ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y

CIENCIAS PENALES




ANUARIO DE

DERECHO PENAL

Y CIENCIAS PENALES

Fundador:
EUGENIO CUELLO CALON (1)

Directores:

JOSE ANTON ONECA
Catedritico jubilado de Derecho penal

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

Catedratico de Derecho penal de la Universi-
dad Complutense

Redactor-Jefe:
DIEGO MOSQUETE MARIN

Profesor Adjunte de Derecho penal de la
Umiversidad Complutense

Secretario:

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG

Profesor A(fmd“ de Derecho penal de la
niversidad Complutense

Vicesecretario:
PEDRO-LUIS YANEZ ROMAN

Profesor Adjunto de Derecho pepal de la
Umiversidad Autdénoma de Madrid

Consejo de Redaccién:

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

BERNARDO FR. CASTRO PEREZ
Magisttedo de la Sala 2.5 del Tribunal
Supremo

JOSE CEREZO MIR
Catedritico de Derecho penal de la Univer
sidad de Zaragoza

MANUEL COBO
Catedritico de Derecho penal v Director del
Instituto de Criminologia de Universidad
de Valencia

JUAN CORDOBA RODA
Catedritico de Derecho penal de la Universi-
dad de Barcelona

ANGEL TORIO LOPEZ
Catedritico de Derecho penal de Iz Univer-
sidad de la Laguna

FERNANDO DIAZ PALOS
Magistrado del Tribunal Supremo

ANTONIO FERRER SAMA

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

JOSE MARIA GONZALEZ SERRANO
Teniente Fiscal del Tribunal Supremo

ADOLFO DE MIGUEL GARCI-LOPEZ

Presidente de la Sala 2. del Tribunal
Supremo

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO

Catedritico de Derecho penal de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid

RODRIGO FABIO SUAREZ MONTES

Catedritico de Derecho penal de la Univer-
sidad de Oviedo

INDICE

Piginas
¥ - -
Seccion Doctrinal
Delitos cometidos por medio de la publicidad, por Ortego Costales ... 5
El “error iuris”, perspectivas materiales v sistemiticas, por Angel
TORBLOPEE i v vuacons simrisns s i Spsl 24l e mealiaes RATHEE i 25
La polémica en tarno al concepto finalista de awtor en la ciencia del
Derecho penal espaiola, por José Cerezo Mir ... . 41

Utilizacion ilegitima de vehiculos de mator ajenos, por Alfonso Se-

DD GOIMEY ..o vie cvaress swn ova aniiads 43 iend) oe L 3 4



-

L i 5

ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

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

Periodicidad: CUATRIMESTRAL.

Precio de suscripcién: Espafia, 800 ptas. Extranjero, 950.

Precio del fasciculo suelto: Espafia, 350 ptas. Extranjero, 450 ptas.
Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948.

Ultimo fasciculo aparecido: Septiembre-diciembre 1974.

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

CORBRESPUONDENCGIA

Sobre distribucidn, suscripeién, venta de fasciculos, separatas, etc., dirigirla
ol Servicio de Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Duque

‘de Medinaceli, nim. 6, teléfono 222-92-42, Madrid.

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



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS,

SERIE 1
PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 3

ANUARIO DE DEREGHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

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

MINISTERIO DE JUSTICKA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGAGCIONES CIENTIFICAS



ANUARIO

DE DEREGHO PENAL
Y

GIENGIAS PENALES

ENERO-ABRIL



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

Depdsito Legal, M. 126.—1958

Artes Grificas y Ediciones, S. A.—Rodriguezr San Pedro, 40. Madrid.



SECCION DOCTRINAL

Delitos cometidos por medio de la publicidad

JOSE ORTEGO COSTALES
Cotedratico de Derecho penal en la Universidad de Navarra

PRINCIP10S GENERALES

La creciente importancia de los medios de comunicacidén social,
con su inevitable repercusién en el derecho penal, ha dado origen
a una complicada legislacién; y, como légica consecuencia, a la con-
sideracién tedérica de los delitos de imprenta, delitos cometidos por
medio de la imprenta e, incluso, al nacimiento del llamado Derecho
penal de la prensa (1).

Hay que advertir que el predomino de los términos prensa e
imprenta, justificado por razones histdricas, no supone, ni en la legis-
lacién ni en la doctrina, la exclusién de los mais modernos medios
de comunicacién social, unidos todos por el concepto de publicidad.

Puesto que ella es el alma de la cuestidn, para lograr un correcto
plantezmiento dz los problemas suscitados por la publicidad en el
Derecho penal, m: parecz convzniente partir de los siguientes prin-
cipios:

1. Los medios de comunicacién social son, ética y juridicamente,
indiferentes. Como puro instrumento técnico, sirven para el bien y
para el mal; para ayudar y fortalecer a la justicia o para cometer o
agravar delitos. Esta afirmacién, que por su evidencia parece inne-
cesaria, sera después muy fecunda.

2 Lo dnico que puede ser valorado penalmente, respecto a ellos,
es el fin a que se aplican y el contenido de la comunicacién.

3° La particularidad, que en el mismo sentido ha de ser apre-
ciada, es su gran eficacia y su capacidad de amplificacién; que los
hace, aplicados a la comisién de delitos, especialmente peligrosos.

TRATAMIENTO PENAL

1.° La previa censura. .

Frente a la escasa publicidad de edictos y pregoneros, y la limi-
tada de poetas y comediantes, la aparicién de los tipos méviles crea

J

una nueva situacién, en la cual prevalece la idea de peligro.

(*) Comunicacién a las IIl Jornadas de Profesores de Derecho Penal.

(1) V. Prieto NUVOLONE, Il diritto perale della stampa, Cedam, Padova,
afio 1971.
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Juridicamente, el problema se resuelve implantando un sistema de
desconfianza, que impone la previa censura avalada por licencia.

En este sentido se cita la pragmadtica de Isabel y Fernando, de 8
de julio de 1502, en la que mandan y defienden “que ningiin librero
ni impresor de moldes, ni mercaderes, ni factor de los suso dichos,
no sea osado de hacer imprimir de molde de aqui en adelante por
via directa ni indirecta ningin libro de ninguna Facultad o lectura,
o obra, que sea pequefla o grande, en latin ni en romance, sin que
primeramente tenga para ello nuestra licencia y especial mandado”.

Los primeros temores pudieron ser de tipo religioso, puesto que,
salvo en Valladolid y Granada, donde los encargados de dar la licen-
cia fueron los Presidentes de las Audiencias, en Toledo, Sevilla,
Burgos, Salamanca y Zamora lo fueron los correspondientes Arzobis-
pos y Obispos. Incluso en Granada pudo hacerlo también el Arzobis-
po. La pena impuesta a los infractores es relativamente benigna: que-
ma de los libros y multa de “tantos maravedis como valieren los
dichos libros”.

Pero pronto cambiaron las cosas. La licencia pasa al Consejo de
Castilla, lo que parece darle un matiz politico, y se endurece la
pena hasta el extremo de que la pragmdtica de 7 de septiembre de
1558 impone la de muerte “y perdimiento de todos sus bienes” para
los impresores sin licencia.

A pesar de ello, y de que los libros aparecen cargados de censu-
ras, aprobaciones y licencias, es indudable que son frecuentes los
“papeles” que burlan esta legislacién. Sélo asi se explica la insis-
tencia con que, durante los siglos XviI y XvIIi, se recuerda la necesi-
dad de vigilar su cumplimiento (2).

El Decreto de 3 de mayo de 1805 amplia la desconfianza a los
propios censores. Seglin su predmbulo “El orden que hasta ahora se
ha observado en cuanto a las licencias para imprimir, como también
para la introduccién de libros extranjeros, no basta a evitar el gran
dafio que causan las malas doctrinas. Los muchos negocios que estin
a cargo de mi Consejo, no le permiten atender a éste con la vigilancia
y celo que hoy se necesitan... se ven precisados a fiarse de subalter-
nos, cuyo interés privado suele prevalecer al piiblico”. En consecuen-
cia se crea un Juez privativo de imprentas, quien, segtn el articulo 17,
nombrard censores para los periédicos. Y estos censores, ademds de
perder el empleo, sufrirdn en caso de infraccién las mismas penas
en que incurran los autores de los textos.

Este Decreto es, en cierta forma, la dltima manifestacién del
imperio de la desconfianza y la precia censura.

(2) V., como ejemplo, las disposiciones siguientes: de Felipe IV, 13 de
junio de 1627, “absoluta prohibicién de imprimir papeles algunos sin las licen-
cias que se previenen; de Carlos 1I, 8 de mayo de 1682: “No se dé licencia
para imprimir papel alguno, sin preceder su examen por el Tribunal a quien
toque”; de Felipe V, 30 de junio de 1705: “No se imprima papel alguno sin
licencia del Consejo, o del Ministro encargado de esta comisién”; De Fer-
nando VI, 18 de diciembre de 1749: “No se imprima papel alguno sin licencia
del Consejo o Tribunal a quien toque”.
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No quiere decir esto que ambas desaparezcan, sino que pasan a
‘ser excepcion.

En primer lugar, se mantienen para los escritos sobre materia de
religion (3), e incluso, en el Real Decreto de 2 de abril de 1852, para
‘los asuntos politicos o administrativos de las provincias de Ultramar
(articulo 99).

En segundo lugar, renacen con harta frecuencia, como una cons-
“tante histdrica, incluso en contradiccién con las solemnes declaracio-
nes constitucionales. Y llegan hasta nuestros dias. Sirven de ejemplo
los blancos con que los periddicos manifestaban su protesta durante
la segunda Republica. Para impedir esta desagradable forma de evi-
denciar los danos que la censura producia en la prensa, la Real Orden
de 1 de junio de 1834 establecid, en su articulo 16, que “los perid-
dicos no podran publicarse con ninguna parte de sus columnas en
‘blanco. Los editores de los periédicos en que por este medio, el de
lineas de puntos o cualquiera otro semejante, se indique la supresién
de articulos presentados a la censura, pagardn por primera vez una
muita de 2.000 reales; de 4.000 reales por la segunda, y a la tercera
serdn suprimidos los peridédicos”. Hay que recordar, también, el ar-
“ticulo 2.° de la Ley de 22 de abril de 1938.

‘2° La libertad de imprenta.

Frente al sistema de la desconfianza y la previa censura, el de
libertad de imprenta, en lugar de sobrevalorar el peligro, contempla
en primer plano los valores positivos de la prensa.

Es ejemplar, en este sentido, el Decreto de 10 de noviembre de
1810, al afirmar “que la facultad individual de los ciudadanos de pu-
‘blicar sus pensamientos e ideas politicas es, no sélo un freno de
arbitrariedad de los que gobiernan, sino también un medio de ilustrar
-a la Nacién en general, y el {inico camino para llevar al conocimiento
de la verdadera opinién piblica”.

Consecuente con este principio, establece la “libertad de escribir,
‘imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revi-
sién o aprobacién alguna anteriores a la publicacién” (art. I). Y en
-el articulo II suprime los juzgados de imprenta y la previa censura.

Siguen este critero todas las constituciones espafiolas. Como es
natural, la de 1812 reproduce textualmente el parrafo citado (ar. 371).
Sin previa censura, dicsn les de 1837 (art. 2.°), 1845 (art. 2.9), 1876
(articulo 13) y 1931 (art. 34). El Fuero de los espafioles, en su articu-
lo 12, establece que “todo espafiol podrd expresar libremente sus
‘ideas”.

Parrafo aparte merece la Constitucién de 1869, por la forma espe-
cial en que plantea la cuestidn. Si las anteriores afirmaban que todos
‘los espafioles tienen libertad, o pueden imprimir y publicar libremente
sus ideas, ésta invierte los términos: “Tampoco podrad ser privado

(3) D. 10-11-1810, arts. VI y XII; R. D. 10-4-1844, art. 105; R. D. 2-11-
1852, art. 100, y L. 13-7-1857, art, 6.
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ningun espafiol: del derecho de emitir libremente sus ideas y opinio--
nes, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de-
otro procedimento semejante” (art. 17).

Puede ser cuestién de matiz, pero es lo cierto que si en las demds.
cabe interpretar que es un derecho concedido por la constitucién,.
en ésta aparece €COmo un derecho de la propia persona que la ley
no otorga, sino que garantiza.

3.° Las limitaciones.

El sistema de confianza y libertad de imprenta tiene algunas limi--
taciones. El fundamento de ellas es evitar la impunidad. Si se puede:
publicar sin previa censura, hay que garantizar de alguna forma que:
no podrdn eludir su responsabilidad, escudados en el anonimato,.
quienes abusando de esta libertad cometan delitos. Otro tipo de me-
didas cautelares va encaminado a evitar la difusién de los impresos:
delictivos.

Quedan autorizadas por los textos constitucionales, de una mane-
ra muy general, casi siempre mediante una férmula que expresa que:
el ejercicio de dicha libertad se verificard con sujecién a las leyes (4).
Por tanto, es la legislacién de prensa la encargada de concretar tales
limitaciones, mds o menos importantes, seglin el régimen politico-
imperante.

Opuesto a ellas, el Decreto Ley de 23 de octubre de 1868 razona-
“que no se deben adoptar precauciones para la imprenta, cuando nin--
guna legislacién las emplea en los demds casos de vida, ni en las.
acciones de los hombres, no menos expuestas al abuso; que la ley
deja libre el albedrio a todos, y cada cual trata de no cometer delitos,
por horror natural a ellos, y por temor de incurrir en las penas
impuestas a los criminales” (5).

En su defensa, el Real Decreto de 31 de diciembre de 1875 aduce.
que “en todas partes se ha regulado por la ley el ejercicio del derecho:
de escribir, ya bajo un sistema puramente represivo, mds o menos
garantido con ciertas precauciones, ya admitiendo la prevencién para
casos determinados, a fin de impedir que en un momento dado se-

(4) “Bajo las restricciones y responsabilidades que establezcan las leyes”,
dice la constitucién de 1812 en su art. 371; “con sujecién a las leyes”, las de
1837 y 1845, en el art, 2.°. La de 1876 destaca el aspecto politico en el
articulo 14: “sin menoscabo de los derechos de la Nacién, ni de los atributos
esenciales del Poder publico”. El Fuero de los espaiioles, “mientras no atenten:
a los principios fundamentales del Estado” (art. 12).

(5) La diatriba con que comienza el predmbulo de este D. L. merece ser-
reproducida: “A la primera aurora de nuestra libertad se reconocié el derecho
de todos los espafioles para imprimir y publicar sus ideas sin previa censura;
derecho consignado posteriormente en todas las Constituciones, pero con
grandes mermas a veces en las cldusulas reglamentarias, y reducido, por ulti-
mo, a la nulidad mds absoluta para que los escindalos de todas especies no-
tuvieran la menor traba ni cortapisa, fingiendo los gobernantes, con hipé-
crita industria y solemnidad irrisoria, que al orden social estaban atentos,
cuando ellos solos introducian el desorden mds ruinosc en todos los ramos:
de la administracién publica del Estado.”
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ponga en peligro la tranquilidad publica... Abandonar a la ley penal’
comin y al juicio criminal ordinario la represién de todos los abusos-
que por la imprenta puedan cometerse, es un sistema que a primera-
vista seduce por su sencillez, pero que no resiste a un examen dete--
nido”.

Con independencia de la opinién que sobre estas limitaciones se-
tenga, es lo cierto que se han impuesto con cardcter universal. Por-
tanto, lo importante es discernir cudles han de mantenerse, y qué-
consecuencias debe producir su incumplimiento.

a) El pie de imprenta.

La primera y mas extendida de las limitaciones es el pie de im--
prenta, que no tiene mas finalidad que impedir el anonimato en cuanto-
a la impresi6én y forzar, por medio de una responsabilidad subsidiaria,
al conocimiento de los autores o editores. Al suprimir las licencias,.
lo estableci6 el Decreto de 10 de noviembre de 1810 en su articu--
lo VIII: “Los impresores estin obligados a poner sus nombres y-
apellidos y el lugar y afio de la impresién en todo impreso, cualquiera
que sea su volumen; teniendo entendido que la falsedad de alguno-
de estos requistos se castigard como la omisién absoluta de ellos.”
A partir de este momento se mantiene con ligeras variantes en toda:
nuestra legislacién de prensa (6).

b) La licencia y el editor responsable.

Otras limitaciones para las publicaciones periddicas son la necesi--
dad de licencia o inscripcién previa y la de tener un editor o director-
responsable.

Cumplen la misma funcién que el pie de imprenta en el resto de
las publicaciones, pero tienden también a garantizar la posible res--
ponsabilidad pecuniaria.

Respecto a la licencia, la legislacién varia notablemente. Desde la-
Real Orden de 1 de junio de 1834 que la configura como una conce-
sién graciosa (“En el caso en que S. M. se digne conceder su Real
permiso”), hasta la Ley de 26 de julio de 1883, que se conforma con:
que se ponga en conocimiento de la autoridad cuatro dfas antes de
comenzar la publicacién, acompafiando un escrito con los datos mds-
importantes, hay varios términos medios (7).

El editor o director responsable ha de reunir siempre unos deter--
minados requisitos y en algunas de nuestras disposiciones legislativas-
se le obliga a depositar una fianza (8). De cémo se falsed esta figura:

(6) R.D. 2-4-1852, art. 3.°; L. 13-7-1857, art. 1.°; R. D. 7-3-1867, art. 3.%;
Ley 7-1-1€79, art. 3.9, L. 26-7-1883, art. 18, y L. 14/1966 del 18-3. art. 11.

(7) V., como ejemplo, L. 7-1-1879, art. 4.y L. 14/1966 de 18-3, art. 26.

(8) Respecto a editor, v. R. O. 1-6-1834, arts. 2.° y 4.°; L. 22-3-1837,
articulos 1.2 y 3.°; R. D. 2-4-1852, arts. 4.2 y 16; L. 13-7-1857, arts. 10, 12~
y 14; R. D. 7-3-1867, art. 4.°; L. 26-7-1883, art. 8., y L. 14/1966 de 18-3,.
articulos 34 a 36.
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~con los “hombres de paja” da idea &l predmbulo del Real Decreto
de 31 de diciembre de 1875: “Nuestras leyes o decretos del periodo
-constitucional fluctuaron entre las penas corporales y las pecuniarias,
habiendo ofrecido aquéllas el triste cuadro de los editores respon-
sables, hombres desgraciados, que por precio vivian (nuevo género
de esclavitud) bajo el peso de una serie interminable de condenas,
‘por delitos que no habfan cometido ni podido cometer”,

c) El depdsito y el secuestro.

El depésito y el secuestro, que son entidades complementarias,
‘tienen una finalidad distinta a las anteriores. No se trata con ellas
de asegurar la responsabilidad, sino de evitar.la consumacién de
delitos por medio de la prensa. El depésito de ejemplares, previo a
la difusién, permite su rdpido secuestro en caso de delito.

Respecto al depdsito, ha variado en nuestra legislacién el nimero
-de ejemplares y las personas a quienes se debe de hacer la entrega
(jefe politico, gobernador civil, alcalde, promotor fiscal, delegacién
-del Ministerio de Informacidn), e incluso el tiempo (en el momento
de empezar la difusién o dos o media hora antes), pero su naturaleza
'y funcién ha sido siempre la misma (9).

Sin embargo, el secuestro, mucho mds importante, ha sido variado
-de naturaleza en sus diferentes regulaciones.

Si el depdsito es una verdadera limitacién a la libertad de prensa,
-el secuestro no. Siempre que el impreso sea delictivo, el secuestro
queda justificado por el abuso de dicha libertad. La autoridad guber-
‘nativa estd obligada a interrumpir el iter criminis impidiendo su difu-
sién. Incluso una vez iniciada ésta, y consumado, por tanto, el delito,
debe de limitarla en cuanto sea posible. Igual que debe recoger una
<emisién de moneda falsa. Pero, naturalmente, queda también obligada
‘a poner el hecho en conocimiento de la autoridad judicial, que ha
de resolver en dltima instancia (10).

Alterando esta naturaleza, la Real Orden de 1 de junio de 1834
{art. 24) v el Real Decreto de 10 de enero de 1852 autorizan el
secuestro sin posterior denuncia, lo cual es una evidente limitacién
‘no justificada.

Una curiosa posicién intermedia da opcidn al responsable del im-
‘preso para conformarse con la recogida o sufrir las consecuencias del
-curso de la denuncia (11).

4.°  Los delitos y faltas de imprenta.

Los delitos de imprenta se inician en nuestra legislacion en el
Decreto de 22 de octubre de 1820, que los divide en subversivos,

(9) V., L. 17-10-1837, art. 13; R. D. 2-4-1852, art. 7.°; L. 13-7-1857,
articulo 21; R. D. 7-3-1867, art. 5.°; D. 29-1-1875, art. 8.2; L. 7-1-1879, ar-
ticulc 8.°; L. 26-7-1883, art. 11; L. 14/1966 de 18-3, art. 12.

(10) Adoptan este correcto procedimiento la L. 17-10-1837, art. 14; los
Reales Decretos 2-4-1852 y 31-12-1875, ambos en los arts. 82 y 9.° y Ila
Ley 14/1966 del 18-3, en el art. 64-2.

(11) L. 13-7-1857, art. 9.°0, y R. D. 7-3-1867, art. 9.°.
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sediciosos, incitadores a la desobediencia, obscenos o contrarios a
las buenas costumbres y libelos infamatorios. La pena por estos deli-
tos puede llegar hasta seis afios de prision.

Nace con ellos una jurisdiccién especial. Los jueces dé primera
instancia quedan reducidos a la formacién del sumario y ejecucién
de la condena, mientras que el fallo corresponde a un Tribunal de
jueces de hecho (12). .

Posteriormente, la Constitucién de 1837 establece en su articu-
lo 2. que “La calificacién de los delitos de imprenta corresponde
exclusivamente a los jurados” y el Cédigo de 1850 los declara no
sujetos a sus disposiciones en el articulo 7.

Se confirma asf una dualidad entre delitos de imprenta y delitos
-comunes que, con un ligero paréntesis, va a mantenerse hasta 1883,

Para comprender su naturaleza y sistema son fundamentales tres
disposiciones: el Real Decreto de 2 de abril de 1852, la Ley de 13 de
julio de 1857 y el Real Decreto de 7 marzo de 1867.

Las tres coinciden en los siguientes puntos:

1.° Definen tipos delictivos y establecen las correspondientes
penas.

2° Imponen un procedimiento especial para su persecucién y
-castigo.

3.° Establecen una serie de faltas de tipo administrativo.

Respecto a los delitos, el Real Decreto de 2 de abril de 1852
‘contiene en el articulo 24 una clasificacién que aclara mucho su na-
turaleza: “Se delinque por la imprenta: 1.° Contra el rey y su real
familia. 2.° Contra la seguridad del Estado. 3.° Contra el orden pu-
blico. 4.° Contra la sociedad. 5.° Contra la religién o la moral publica.
6.° Contra la autoridad. 7.° Contra los soberanos extranjeros. 8.°
Contra los particulares.” Casi idéntica es la clasificacién del Real
Decreto de 7 de marzo de 1867 (art. 17), y muy parecida la rela-
cién de tipos penales que, sin previa clasificacién, incluye la Ley
de 13 de julio de 1857 en los articulos 24 a 31.

Como penas, aplica la prisién, desde dos meses hasta seis aiios,
acompaiada de multa (arts. 35 a 40). Los delitos cometidos contra los
particulares los remite a las disposiciones del Cédigo. Son muy pa-
recidas las penas impuestas por el Real Decreto de 7 de marzo
de 1867 (arts. 28 a 33). Con un criterio mucho més acertado, la
Ley de 13 de julio de 1857 impone solamente multas (arts. 33 a 36).

Por lo que se refiere al procedimiento, el Real Decreto de 1852
atribuye la competencia al Tribunal Supremo, al jurado o a los Tri-
bunales ordinarios, segin la naturaleza del delito (arts. 42 a 47);
de esta competencia depende el que se haya de seguir. La Ley de

(12) Es cierto que el D. 10-11-1810 hablaba ya en su art. IV de “Los
libelos inflamatorios, los escritcs calumniosos, los subversivos de las leyes
fundamentales de la monarquia, los licenciosos y contrarios a la decencia
publica y buenas costumbres”, pero ni creaba tipos delictivos ni establecia
penas. Y en el art. V remitia a la jurisdiccién ordinaria la ‘“averiguacidn,
calificacién y castigo de los delitos que se cometan por el abuso de la libertad
‘de imprenta”.
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1857 ordena la creacién de un Tribunal de imprenta, constituido por
un magistrado presidente y tres o cinco jueces de primera instan-
cia. El procedimento queda regulado en el Titulo VII. Por dultimo,
el Real Decreto de 1867 nombra un juez y un fiscal de imprenta
en Madrid, y en las provincias encarga a un juez ordinario y a los
promotores fiscales del mismo juzgado el desempefio de esta mi-
sién. También dedica el Titulo VII al procedimiento. '

Pero lo mds importante, por las consecuencias que de ello se
pueden deducir, es la inclusién de un Titulo, el IX en las tres dis-
pocisiones citadas, dedicado a las faltas y a la intervencién de la
autoridad gubernativa.

Entre ellas se incluye el quebrantamiento de las limitaciones
antes referidas: ausencia de pie de imprenta(13), de licencia o
editor responsable (14) y del depésito previo de ejemplares (15).

Queda claro que se consideran faltas administrativas y que es la
autoridad gubernativa la encargada de sancionarlas. Para que no haya
duda, el Real Decreto de 1867 aclara en el articulo 48 que “Fl
castigo de estas faltas no impedird la persecucién de los delitos
que contuviesen los impresos”.

En resumen, durante gran parte del siglo XIX tenemos en nues-
tra legislacién unos delitos de imprenta, tipificados en las corres-
pondientes leyes especiales y sometidos a un procedimento también
especial; y unas faltas de tipo administrativo, entre las cuales se
incluye el incumplimiento de las limitaciones de la libertad de im-
prenta antes citadas.

Por eso el articulo 7 del Cédigo penal de 1850 establece que
“No estdn sujetos a las disposiciones de este Cddigo los delitos
militares, los de imprenta, los de contrabando, los que se cometan
en contravencion a las leyes sanitarias, ni los demds que estuvieren
penados por leyes especiales”.

5.° Los delitos cometidos por medio de la imprenta.

Es evidente que la existencia de los delitos de imprenta no
impide que entre los comunes haya algunos en los cuales la con-
ducta prevista por el legislador consiste en “publicar” o “imprimir”.
Y otros en que la “publicidad” es elemento integrante del tipo (16).
Fara diferenciarlos de los anteriores han recibido el nombre de de-
litos cometidos por medio de la imprenta.

Aunque generalmente no esté admitido por la doctrina, tam-

(13) R. D. 1852, art. 103; L. 1857, art. 89; R. D. 1867, art. 44-2.°

(14) R. D. 1852, arts. 105 y 106; L. 1857, arts. 90 y 91; R, D. 1867, ar-
ticulo 44-5.°

(15) R. D. 1852, art. 107; L. 1857, art. 92; R. D. 1867, art. 44-3.°

(16) Cdédigo penal de 1850, art. 146: “El que ejecutare, introdujere o
publicare en el reino cualquier orden, disposicién o documento de un Go-
biernc extranjero, que ofenda la independencia o seguridad del Estado...”

Id. art. 130-2.°: “El que con igual publicidad se mofare de alguno de los
Misterics ¢ Sacramentos de la Iglesia, o de otra manera excitare a su des-
precio.”
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bién deben ser incluidos en este grupo todos aquellos delitos que
pueden realizarse empleando la prensa como instrumento o medio,
siempre que as{ ocurra, aunque no haya sido previsto por el tipo
penal (17).

Este es el concepto que mejor se ajusta a nuestra legislacion
del siglo XIX y que de forma expresa impone el articulo 23 de la
Ley de 13 de julio de 1857: “Son delitos de imprenta los com-
prendidos y condenados en la presente ley. Todos los demds que
por su medio se cometan seran juzgados con arreglo a las leyes
comunes, y por los Tribunales que ellas declaren competentes.”

6.° Supresion de los delitos y faltas de imprenta.

El Decreto Ley de 23 de octubre de 1868, al eliminar los tipos
delictivos, la jurisdiccién especial y las limitaciones previas, hace
que desaparezcan los delitos y faltas de imprenta.

Su predmbulo es rotundo: “Nada mas ya de medidas preven-
tivas; nada de providencias recelosas contra la libre emisidon del
pensamiento humano; nada de fiscalias ni de censuras contra las
producciones impresas o representadas: nada de juzgados especia-
les... Dentro del Cddigo penal hay ademds sobrados recursos para
que la injuria y la calumnia sean castigadas, y para que a la sombra
de la libertad de imprenta no queden impunes los transgresores de
las leyes en ningin caso.”

De acuerdo con esta declaracidn, en el articulo 1.° establece que
“Todos los ciudadanos tienen derecho a emitir libremente sus pen-
samientos por medio de la imprenta, sin sujeccién a censura ni a
ningdn otro requisito previo”, y en el 2.° que “Los delitos comunes
que por medio de Ja imprenta se cometan, quedan sujetos a las
disposiciones del Cédigo penal, derogéndose en esta parte el ar-
ticu'o 7.° del mismo”.

Aunque no se hubiera derogado expresamente, esta parte del
articulo quedaba cin objeto, al no existir ley especial que tipificara
delitos de imprenta. Se ha terminado con la dualidad, y ya no
existen mds que delitos cometidos por medio de la imprenta; es
decir, los contenidos en el Cédigo de 1850 y sometidos a la juris-
diccién ordinaria.

A la vez, al desaparecer las limitaciones previas, desaparecen
las faltas gubernativas que sancionaban su incumplimiento.

Confirma este criterio la Constitucién de 1869. El articulo 22
dice que “No se establecerd ni por las leyes ni por las autoridades
disposicién alguna preventiva que se refiera al ejercicio de los de-
rechos definidos en este titulo (en ese titulo I, art. 17, estd compren-
dida la libertad de imprenta). Tampoco podran establecerse la cen-
sura, el depdsito ni el editor responsable para los periédicos”.

(17) Mazzanti, en posicién mayoritaria, opina que la publicidad tiens
que ser condicién de pnibiiidad de estcs delites. V., Feati di stampa e recti

commessi a mezzo della stampa. Rito e ccmpetenza, Giust. pen, 1956, 111,
col. 341.
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Inmediatamente después de proclamarse la Constitucién, el De-
creto Ley de 23 de octubre de 1868 es elevado al rango de ley el
20 de junio de 1869.

No es por tanto el Cddigo penal de 1870 el que acaba con la
ley penal especial, ni lo hace incorporando al derecho comin los
delitos de imprenta, como afirma Rodriguez Devesa (18). Es que:
aquélla y éstos han desaparecido con el Decreto Ley de 1868.

Cuando, dos afios después, se pone en vigor el Cédigo de 1870,
sélo habla de los delitos cometidos por medio de la imprenta. No
podia hacer otra, porque no existian otros. Y nada nos autoriza,
ni en su texto ni en la legislacién vigente en el momento de su
aparicién, para hablar de delitos de imprenta.

Sin embargo, la doctrina actual sigue hablando de ellos, indu-
dablemente por influencia de la italiana. Y por eso lo hace dando
un concepto que conviene a la legislacién italiana, pero no a la nues-
tra. E involucrando dos problemas distintos: el de los delitos de
imprenta y el de los delitos materiales y formales.

Dice Jiménez Asenjo: “Cabe distinguir dos clases de delitos de
imprenta: uncs formales, y matzriales los otros. Son formales aque-
llos que constituyen, en esencia, incumplimento de las disposiciones
de policia de imprenta... Los delitos de imprenta materiales son,
por el contrario, aquellos que se realizan “por medio” de la im-
prenta, pero atacan los bienes juridicamente protegidos por el de-
recho penal” (19).

Rodriguez Mourullo sigue el mismo criterio: “Es de notar asi-
mismo que el texto legal habla de “los delitos y faltas que se co-
metan por medio de la imprenta”, y no de los de imprenta. Estos
ultimos son los que se refieren especificamente a infracciones del
Derecho de prensa en imprenta en si mismo considerado, mientras
que los primeros lesionan o ponen en peligro bienes juridicamente
protegidos de naturaleza diversa, en virtud de actos realizados a
través de la imprenta u otro medio publicitario” (20).

Para ambos, y para Rodriguez Devesa (21), es delito de imprenta
el tipificado en el articulo 165: “Incurrirdn en la pena de arresto
mayor los autores, directores, editores o impresores, en sus respecti-
vos casos, de impresos clandestinos. Se entienden por tales los que
no reinan los requisitos exigidos por la legislacién de prensa e im-
prenta”. Rodriguez Mourullo incluye también los articulos 165 bis
a) y b).

Que coincide con la doctrina italina es evidente. Para Mazzanti,
es delito de imprenta aquel que se refiere al régimen de policia de
la reproduccién de escritos, mientras que es delito cometido por
medio de la imprenta aquel que emplea la publicidad, que es con-

(18) Derecho penal espafiol, Parte general, Madrid, 1974, pags. 707-708.

(19) Delitos de imprenta, en N. E. |., VI, Barcelona, 1964, pag. 703.

(20) CorDOBA RopA y RODRIGUEZ MoOURULLO, Comentarios al Cédigo
penal, T. 1, Barcelona, 1972, pig. 800. :

(21) Derecho penal espariol, Parte especial, Madrid, 1973, pag. 641.
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dicién de punibilidad, como medio para su ejecucién (22). Claro que
en Italia esto tiene sentido, puesto que es la Ley de prensa de 8 de
febrero de 1948 la que tipifica y castiga los delitos de imprenta, mien-
tras que los cometidos por medio de la imprenta pertenecen al Cé-
digo penal. Y aquellos, consisten, efectivamente, en la infraccién
de las normas de policia de imprenta. '

Por eso Nuvolone dice que la diferencia se funda en la distin-
cién entre delitos de accién y de omisién. Para él, los delitos de
imprenta son de omisién; consisten en no realizar las previsiones
exigidas por la Ley de prensa. Y afirma, con acierto, que la contra-
posicién entre ambas clases de delito no parece persuasiva desde el
punto de vista dogmaético. Como ejemplo del absurdo a que lleva,.
sefiala que la difamacién y la negativa a rectificar tienen la misma
naturaleza y, por culpa de la distincién, distinto tratamiento. Con-
sidera urgente una reforma legislativa que restituya la unidad del
sistema (23).

Afortunadamente, nuestra Ley de prensa e imprenta no tipifica
ningdn delito, y el articulo 64 se limita a decir que “La responsabili-
dad criminal serd exigida ante los Tribunales de Justicia, de confor-
midad con lo establecido en la legislacién penal y por los trimites
que establecen las Leyes de procedimiento”. Aunque no lo dijera
ocurrirfa lo mismo.

Resulta por tanto inexplicable que importemos una teoria, que
en Italia viene desgraciadamente impuesta por su derecho positivo,
cuando nuestra legislacién ha suprimido los delitos de imprenta.

La Ley de prensa de 7 de enero de 1879 es una prueba mds a
favor de esta tesis. Vuelve al viejo sistema y renacen los delitos
de imprenta. Los tipifica en el articulo 16, que de forma expresa
comienza: “Constituye delito de imprenta”: y contiene trece nid-
meros, referentes en su mayorfa a delitos politicos, similares a los
contenidos en las disposiciones anteriores. Las penas son siempre de
suspensidn, y supresién del periddico en caso de reincidencia.

Incluye los tribunales y fiscales especiales en los Titulos VI y VII
y las normas de procedimiento en el VIII.

El Titulo IX esti dedicado a las “infracciones de policia” y en
los articulos 79 y 81 considera como tales la publicacién de impre-
sos sin los requisitos sefialados y el no hacer el depésito dos horas
antes del reparto de ejemplares.

Para que quede clara la diferencia, el articulo 19 excluye los de-
litos cometidos por medio de la imprenta: ‘“Los delitos a que se
refieren los titulos 1.° y 2.° del libro 2.° en sus secciones 12, 2= y3.2
del Cédigo penal, no estdn comprendidos en la presente ley; y si
se cometiere alguno de ellos por medio de la imprenta, serd juzgado
por la jurisdiccién ordinaria y castigado con arreglo a dicho Co6-
digo.”

(22} Reati di stampa e reati commessi a mezzo della stampa. Rito e
competenza, Giust. pen., 1956, III, col. 343.
(23) Il diritto penale della stampa, Cedam, Padova, 1971, pdgs. 14-15.
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Como el discutido articulo 165 es el equivalente al 203 del Cé-
digo de 1870, y éste se encontraba en la seccién 1.* del capitulo II
del libro 2.° de dicho Cédigo, no hay duda de que era considerado
como un delito cometido por medio de la imprenta. Y, ademas, el
articulo 3.° de la Ley hace una remisién expresa: ‘“Todo impreso
que no lleve pie de imprenta, o lo lleve supuesto, serd considerado
como clandestino, y sus autores, directores, editores o impresores,
quedardn sujetos a la responsabilidad que sefala el articulo 203 de!
Cédigo penal.”

Afortunadamente, la Ley de imprenta del 26 de julio de 1883 ter-
mina definitivamente con los delitos de imprenta. Mantiene las faltas
con su tradicional naturaleza: ‘“Las infracciones a lo prevenido en
esta ley, que no constituyan delito con arreglo al Cddigo penal,
serdn corregidas gubernativamente...” (art. 19).

7.° El pretendido delito formal de imprenta.

Advertido que no deben involucrarse los problemas de delito de
imprenta y delito formal, aunque ambos sean planteados por el ar-
ticulo 165 del Cddigo penal vigente, y tratado ya el primero, es
necesario afrontar el segundo. ;Es el delito tipificado en dicho ar-
ticulo un delito formal?

Es indudable que una mayoria de la doctrina espafola asi lo
entiende. Ya hemos visto que Jiménez Asenjo no solamente acepta
esta opinidn, sino que confunde delito formal con delito de imprenta.
Quintano Ripollés dice que en este articulo el Cédigo se limita a
*‘sefialar la pena de arresto mayor a los infractores de determinadas
disposiciones, ilicitudes administrativas que de este modo quedan
elevadas al rango de delitos, pero que conservan su naturaleza emi-
nentemente formal de desobediencia’” (24). Con el mismo criterio dice
Rodriguez Devesa que “los tipos que contiene el articulo 165 se
cifien extrictamente a la mera infraccién de disposiciones adminis-
trativas: son en el fondo delitos de policfa” (25).

Hay que advertir que este concepto del delito formal como pura
desobediencia es rechazado enérgicamente por autores tan impor-
tantes como Bettiol y Maurach, entre otros muchos. Todo delito
tiene que lesionar o poner en peligro un bien juridico. Bettiol dice
“que la recient> tentativa dz part: de la literatura a’emana de querer
eliminar del dmbito de la nocién del delito la lesién del bien juri-
dico ha levantado un estupor muy vivo” (26), y segin Maurach
“Parece que el concepto de bien juridico, tan hostilizado y discutido,
se ha impuesto en el pensamiento juridico del presente” (27).

Pero aparte de esta opinidén, que compartimos, hay razones de

(24) Curso de Derecho penal, T. I, Madrid, 1963, pdg. 531.

(25) Derecho penal espaniol, Parte especial, Madrid, 1973, pig. 639.

(26) Scritti giuridici, T. 1, Padova, 1966, pag. 319.

(27) Tratado de Derecho penal, trad. Cérdoba, T. I, Barcelona, 1962,
‘pagina 249,
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tipo histdrico y técnico que permiten interpretar de otra forma el
articulo 165. Veamos ambas.
a) Razones de tipo histdrico.

Este articulo nace, con el nimero 203, en el Cddigo de 1870:
“Incurrirdn en la pena de arresto mayor:

1.° Los autores, directores, editores o impresores, en sus res-
pectivos casos, de publicaciones clandestinas.

Se entiende por tales las que no lleven pie de imprenta o lo
lleven supuesto.

2.° Los directores, editores o impresores, también en sus respec-
‘tivos casos, de publicaciones periédicas que no hayan puesto en co-
nocimento de la Autoridad local el nombre del director antes de salir
:aquélla a luz.

En la misma pena incurrirdin los mencionados en este articulo
-cuando no pusieren en conocimiento de la Autoridad local, antes
de salir a luz la publicacién periddica, el nombre del editor, si aquélla
lo tuviere”.

=~

Si reducimos el delito al puro incumplimiento de las limitaciones
a la libertad de imprenta antes citadas —pie de imprenta y desig-
nacién de director o editor—, sin exigir lesién o peligro de un bien
juridico, se produciria una inexplicable contradiccién.

Es preciso tener en cuenta que cuando aparece el Cddigo estan
en vigor la Constitucién de 1869 y la Ley de 20 de junio del mismo
afio. Es decir, las més liberales. La primera, que ha prohibido a leyes
y autoridades establecer disposicidn alguna preventiva que se refiera
al ejercicio de estos derechos, como vimos en su ya citado articu-
lo 22.

La segunda, que en los parrafos de su predmbulo, también antes
-citados, afirma “que no se deben adoptar precauciones para la im-
prenta, cuando ninguna legislacién las emplea en los demds casos
de la vida... Nada mds ya de medidas preventivas”. Y que en el ar-
ticulo 1.° dispone que “Todos los ciudadanos tienen derecho a emitir
libremente sus pensamientos por medio de la imprenta, sin sujecién
‘a censura ni a ningun otro requisito previo”.

(. Cémo es posible compatibilizar la doble prohibicién, constitucio-
nal y legal, de requisitos o medidas previas, con la creacién de un
‘tipo penal que castiga su puro incumplimiento?

(No resulta extrafio que quienes han atribuido a “hipdcrita in-
dustria y solemnidad irrisoria” de los antiguos gobernantes la justifi-
cacién de estas medidas, conviertan su incumplimiento en delito,
ccastigado con privacién de libertad, cuando antes era una infraccién
con multa?

Hay que pensar que el legislador del siglo X1x, con menos refi-
namiento técnico, pero posiblemente con mdés sentido practico de la
realidad de la vida juridica, imaginé siempre el impreso clandestino
como un ataque a las instituciones politicas. Entre otras cosas por-
-que, en la época de mayor libertad de prensa, no era siquiera pre-

2
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sumible que un impreso inocuo llegara a conocimiento de los tribu--
nales de justicia.

Es cierto que un tipo penal tan abierto sirve para castigar con-:
ductas que, aunque atenten contra dichas instituciones, no encajen
exactamente en ninguno de los delitos previstos por el Cddigo.

No sabemos si fué esta la idea del legislador, pero lo cierto es
que el argumento ya circulaba y fue empleado con fines mas dmplios
en la exposicién de motivos del Real Decreto de 31 de diciembre
de 1875, al hablar de ciertos abusos que “sin dejar ciertamente de
presentar los caracteres necesarios para hacerlos merecedores de
correcciéon” no se amoldaban a las doctrinas y definiciones del Cédigo-
penal.

Sea cual fuere la intencién del legislador, como argumento histé--
rico nos basta con sefnalar la contradiccién antedicha. El resto per-:
tenece a la interpretacién del texto legal.

Pero en 1ltimo extremo tenemos a nuestro favor la opinién de un:
contempordneo tan autorizado como Martinez Alcubilla, que, comen--
tando el sistema implantado por la Ley de 1869, decia: “Partidario de
la libertad de imprenta bien entendida y pareciéndonos tan inconve--
niente como ineficaz el sistema preventivo, merece nuestra sincera
aprobacién el que hoy rige en todo cuanto por él se establece. Pero
debemos ser francos; a pesar del carifio que tenemos y siempre:
hemos tenido a la institucién de la imprenta, quisiéramos ver alguna:
medida mds en la ley, no para prevenir los abusos o delitos, no;
sino para que si tienen lugar no queden impunes, para que el im--
presor en todo caso, y hasta el autor, sean o puedan ser conocidos
y juzgados si tuvieren que responder ante la ley. No por eso serd
menos libre el derecho de imprimir y publicar sus ideas” (28).

Pasar de esto al delito formal, que no lo tuvieron ni las leyes
mds restrictivas, es un salto demasiado fuerte dentro del mismo cri-
terio legislativo.

b) Razones de tipo técnico.

Mis importantes que las histéricas son las razones técnicas,
puesto que ellas han de decidir la interpretacién que se debe dar al’
vigente articulo 165.

La primera es clara. No hay delito sin bien juridico. No sélo por
el estupor que a Bettiol produjo el intento de prescidir de él, sino-
también porque se ha impuesto en el pensamiento juridico del pre-
sente, como afirma Maurach. Y sobre todo, porque lo impone nuestro-
texto legal, como luego veremos.

Claro que no debe confundirse el concepto de delito formal con
el de delito de peligro.

El primero, como pura desobediencia, es arbitrario, y carece de-
sentido en cualquier ordenamiento que, ademds de positivo, pretenda
ser justo.

(28) Diccionario de la Administracion espariola, T. VI, Madrid, 1879, pd-
ginas 574-575.
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El segundo, que no prescinde del bien juridico, sino que anticipa
su proteccién y estima consumado el delito antes de que la lesién
se produzca, no solamente es justo, sino algunas veces necesario.
Una excepcién a las normas del iter criminis.

Ahora nos estamos refiriendo al delito formal, porque de tal
califica gran parte de la doctrina, como hemos visto, al deﬁmdo
en el articulo 165. Del de peligro hablaremos luego.

La segunda razdn, que complementa y refuerza a la anterior, nos
viene dada por el enunciado del Titulo IT del Libro II del Cdédigo,
donde el articulo 165 se encuentra clasificado: delitos contra la se-
guridad interior del Estado.

Si en la parte esencial el legislador agrupa los delitos en atencién
al bien juridico, los enunciados de los titulos, capitulos y secciones,
que son texto legal de la misma validez que el articulado, expresan
de forma vinculante cudl es el bien juridico de todos los tipos en
ellos contenidos. Lo incorporan al tipo, cerrando el paso al delito
formal.

El mal viene de contemplar los articulos como entidades auté-
nomas y cerradas. Es necesario recordar que muchas veces, -el tipo
penal no se encuentra completo en un determinado articulo del Cé-
digo. Para evitar repeticiones, o por muy variadas exigencias de la
técnica legislativa, tiene que se completado con los elementos o
requisitos extravagantes, producto de la légica unidad del sistema.
De aqui procede la acertada afirmacién de Pannain: “La parte espe-
cial del Derecho penal, desde el punto de vista normativo, estd
constituida por las normas incriminadoras o constitutivas de figuras
criminales y por todas las disposiciones que las completan” (29). Por
esta razén la Relazione al Re del Cdédigo italiano vigente llama al
bien juridico elemento sistemdtico esencial (30). Mal puede mante-
nerse un sistema prescindiendo de su elemento esencial.

En conclusidn, si las conductas previstas por el articulo 165 no
lesionan o ponen en peligro la seguridad interior del Estado, en el
sentido mds amplio y general que se quiera, no estan tipificadas en él.

La tercera y tdltima razén que aducimos se refiere a la estructura
del tipo penal que estamos considerando. Aunque no estdn expresa-
das en forma verbal, contiene cuatro conductas: crear como autor
el contenido, dirigir editar o imprimir Las cuatro son completamente
licitas y no proviene de ellas, sino del obJeto, la razén de ilicitud.
Por eso hay que centrar en éste la mdxima atencién. El impreso,
que tampoco es suficiente para concretar el injusto, viene acompa-
fiado de una cualificacién: ha de ser clandestino. Y aqui estd el
problema. La doctrina se conforma con la llamada a la legislacién
de prensa e imprenta que el C4digo hace en el dltimo parrafo y olvida
que esta cualificacién normativa no excluye la valorativa, que va

(29). Manuale di diritto penale, Parte speciale, T. I, Torino, 1957, pa-
gina 1.
(30) Num. 6.
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implicita en la propia palabra clandestino y cuya apreciacién, como
ocurre en estas cualificaciones, corresponde al tribunal.

En resumen, que la palabra clandestino lleva en este caso una
connotacioén inevitable. La idea principal viene dada por “lo que se
hace o se dice secretamente por temor a la ley o para eludirla”, el
contenido del impreso, que como cualificacién valorativa juzga el
tribunal; y la accesoria “sin la observancia de los requisitos legales”,
que como cualificacién normativa viene impuesta por la legislacién
de prensa e imprenta.

En estos casos de llamadas a la legislacién extrapenal, es frecuente
la pretensién de vincular al juez de lo penal a una aplicacién meca-
nica de las mismas. Olvidando que al traer al texto penal uno de
estos elementos o requisitos extravagantes, hay que contar con los
inicialmente pertenecientes a dicho texto, a los que se incorporan y
de los que reciben nuevos valores; con la mutacién esencial que
inevitablemente sufren al convertirse en norma penal y repercutir
en ellos todas las disposiciones de la parte general y, por conexién,
algunas de la parte especial; y con otras posibles consecuencias que
no son del caso.

Conscientes de esta realidad, los tribunales han mantenido siem-
pre, celosamente, la independencia del juicio penal. Un ejemplo muy
claro es la numerosa jurisprudencia sobre la quiebra, que nunca se
ha conformado para condenar por este'delito con la pura declaracién
de insolvencia fraudulenta o culpable con arreglo al Cdédigo de co-
mercio, seglin prescriben los articulos 520 y 521 del Cdédigo penal.

Sin embargo, parece que como en el articulo 165 no se trata de
defender esta independencia frente a resoluciones de otros tribunales,
que ni pueden ni deben vincular a la justicia penal, sino de normas
extrapenales que por una llamada se incorporan al tipo, la cuestién
es diferente.

Por eso, muchas centencias aceptan el criterio tedrico de que se
trata de un delito formal. Un ejemplo en este sentido es la de 19 de
enero de 1971, que dice que la impresidén clandestina es “un delito
de los llamados formales, de policia, de mera desobediencia en suma,
por cuanto se perfecciona por la inobservancia de aquellos requisitos
administrativos que configuran el derecho de impresién”.

Pero cuando nuestro Tribunal Supremo se encuentra con un
impreso inocuo, se resiste justamente a esta .apreciaciéon. Con rigor
cientifico, advierte la Sentencia de 29 de noviembre de 1968 “que
el citado articulo 165 se encuentra en el Libro II, titulo 2.°, que com-
prende los delitos contra la Seguridad Interior del Estado, lo que
obliga a interpretar que el impreso que no se adapte a la Ley de
Prensa para ser calificado como penalmente clandestino, tiene que
carecer de todo medio de identificacién y debiendo, ademds, tenerse
en cuenta que no ataca a las personas ni a las instituciones”. Queda
claro que clandestino con arreglo a la Ley de Prensa no es sindnimo
de penalmente clandestino.

Como en el caso de la quiebra, lo importante no es que resuelva
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uno u otro tribunal, sino que la ley se aplique en su significacién
penal, no coincidente con la interpretacién mercantil o de prensa.

8.° Las personas responsables.

Desde que se establece la libertad de imprenta, la legislacién de
prensa vincula en cierta forma a los autores, editores e impresores,
respecto a la responsabilidad criminal en que puedan incurrir por el
abuso de dicha libertad.

El Decreto de 10 de noviembre de 1810, en el articulo III, dice
que “Los autores e impresores serdn responsables, respectivamente,
del abuso de esta libertad”. Hay que tener en cuenta que, seglin ¢l
articulo VII, bajo el nombre de autor “quedan comprendidos el editor
o el que haya facilitado el manuscrito original”.

Esta previsién, a través de varias regulaciones por el Derecho
positivo, ha dado origen a la que actualmente recibe el nombre de
“responsabilidad en cascada”, contenida en los articulos 13 y 15 del
Cédigo vigente.

Después de establecer el articulo 12 que son responsables crimi-
nalmente de los delitos y faltas los autores, los cémplices y los encu-
bridores, el articulo 13 dice: “Se exceptian de lo dispuesto en el
articulo anterior los delitos y faltas que se cometan por medio de
la imprenta, el grabado u otra forma mecdnica de reproduccidn.
radiodifusién u otro procedimiento que facilite la publicidad. De
dichas infracciones responderdn criminalmente s6lo los autores”.

Indudablemente esta limitacién estd motivada por el deseo de
excluir de responsabilidad a los numerosos cooperadores, puramente
materiales, que han de participar en la impresién. Es el argumento
de Viada y Vilaseca: “no serfa justo tratar como cémplices o encu-
bridores de un delito cometido por medio de la imprenta a los que
cooperan a la confeccién de una obra o de un periédico con su tra-
bajo o modo de vivir, como cajistas, correctores de pruebas, repar-
tidores del periddico o de las entregas de la obra; con lo cual a méis
de imponerse una pena absurda y cruel a los que sin conciencia
cooperan al hecho, se conseguirfa de todo punto la muerte o aniqui-
lamiento de la imprenta” (31).

No parece valido el razonamiento de Groizard reproducido por
Rodriguez Mourullo: la aplicacién de la ley comin a los delitos de
imprenta seria “el martirio de los escritores, la muerte de la libertad
de escribir, la casi imposibilidad de hacerlo sin correr el riesgo, el
que a tanto se atreviese de ver cerrarse tras él la puerta de una
prisién” (32). No se trata de evitar este riesgo a los escritores, sino
a la inversa: que sean ellos, y sélo ellos, los que respondan. La liber-
tad de escribir no autoriza a cometer delitos.

Resulta discutible hasta qué punto era necesaria esta limitacién,

(31} Codigo penal reformado de 1870, Madrid, 1890, pdg. 341.
(32) C6rpOBA RopA y RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cddigo
penal, Barcelona, 1972, pag. 799.



22 José Ortego Costales

ya que todos estos cooperadozes quedarian amparados por la eximen.
te 11 del articulo 8.°, puesto que obran en cumplimiento de un deber
o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. Igual que
quienes licitamente fabrican o venden el arma del homicidio. En rea-
lidad su colaboracién es completamente ajena al contenido, que ni
pueden ni deben juzgar quienes manipulan estos medios de comu-
nicacién.

Pero el hecho es que la limitacidn existe, y que, por tanto, quedan
excluidos de responsabilidad los cémplices y los encubridores.

El problema consiste en determinar a quiénes se podrd incluir en
el concepto de autor, dada la nueva limitacién que impone el parrafo
primero del articulo 15: “Sin embargo de lo dispuesto en el articulo
anterior, solamente se reputardn autores de las infracciones mencio-
nadas en el articulo 13 los que realmente lo hayan sido del texto,
escrito o estampa publicados o difundidos.”

La doctrina habla de dos posibles interpretaciones: “La expresién
autores reales es susceptible de ser entendida en dos acepciones.
Como comprensiva de todos los sujetos a quienes, conforme al ar-
ticulo 14, se consideran autores, que serfan calificados aqui de reales
para contraponerlos a los fingidos que, en relacién de subsidiariedad,
menciona seguidamente el propio articulo 15. La segunda entiende
por autores reales a los autores en sentido estricto (autores indivi-
duales o coautores), con exclusién de los inductores y cooperadores
necesarios que, pese a ser considerados en el articulo 14 como auto-
res, son, segiin sabemos ya, participes en hecho ajeno” (33).

La primera interpretaciéon carece de sentido. Estd claro que el
texto pretende limitar el concepto de autor: “Sin embargo, de lo dis-
puesto en el articulo anterior, solamente se reputardn autores...” En
caso contrario sobraba esta salvedad.

Pero el rechazar esta interpretacién no nos obliga a aceptar la
segunda, a considerar que quedan excluidos los inductores y coope-
radores necesarios, como afirman Mourullo y Devesa (34).

Hay que tener en cuenta que el legislador no excluye, como pudo
hacerlo, por formas de autorfa, segin estin comprendidas en los
nimeros 1.°, 2.° y 3.° del articulo 14. Exige sélo “que realmente lo
hayan sido del texto, escrito o estampa”, excluyendo a los que real-
mente no lo hayan sido, por haberse reducido a una actividad mani-
puladora, sin asumir ni crear en ningiin momento el contenido del
impreso. La mutacién del adverbio en adjetivo que se viene emplean-
do en la interpretacién de este articulo, convirtiendo “realmente
autores” en “autores reales”, es totalmente incorrecta y sélo sirve
para confundir. Autores reales son todos, puestos que todos tienen
“existencia verdadera y efectiva”. Pero no todos son realmente auto-
res del escrito: hay que excluir a los manipuladores. En definitiva,

(33) Co6rpoBa Ropa y RoDRIGUEZ MouURuULLO, Comentarios al Cddigo
penal, pag. 883.

(34) Derecho penal espafiol, Parte general, pdg. 709: “Creo, por el con-
trario, que no se puede decir de modo mads claro que se excluyen los induc-
tores y los cooperadores necesarios.”
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'se reputaran autores quienes, de cualquiera de las formas previstas
«en los tres nimeros del articulo 14, “realmente lo hayan sido del
‘texto, escrito o estampa”, y no lo son quienes hayan participado
solamente en la reproduccién mecdnica.

Con esta interpretacién, que nos parece la mds ajustada al texto
legal, no caben las “intolerables impunidades” a que alude gran parte
de la doctrina, presentindolas como consecuencia inevitable de lo
‘previsto por el articulo 15. Citemos un sélo ejemplo, de Mourullo:
“Se explica —aunque con la ley en la mano no se pueda justificar—
que el Tribunal Supremo en alguna ocasién, para evitar tan lamen-
tables impunidades, aun después de que haya respondido el autor
del texto publicado, castigue también, calificindole de cooperador
necesario del ndmero 3.° del articulo 14, al sujeto que encargd me-
diante precio y posteriormente publicé y difundid el escrito escan-
daloso.” Con independencia del razonamiento que la sentencia em-
plee, nos parece que se puede justificar con la ley en la mano la
‘condena del sujeto en cuestidn. Si es licito reputarle autor con arre-
glo al nimero 3.° del articulo 14, lo es en cuanto al texto, que ha
comprado, y no en cuanto a su manipulacién.

Nos queda el problema de la llamada ‘‘responsabilidad en cas-
cada”, establecida por el articulo 15 del Cédigo: “Si aquéllos —los
autores— no fueren conocidos o no estuvieren domiciliados en Es-
‘pafia o estuvieren exentos de responsabilidad criminal, con arreglo
:al articulo 8.° de este Cédigo, se reputard autores los directores de la
publicacién que tampoco se hallen en ninguno de los tres casos men-
cionados. En defecto de éstos, se reputarin los editores, también
-conocidos y domiciliados en Espafia y no exentos de responsabilidad
criminal, segln el articulo anterior citado, y, en defecto de éstos, los
‘impresores.

Se entiende por impresores, a los efectos de este articulo, los
directores o jefes del establecimiento en que se haya impreso, grabado
o publicado, por cualquier otro medio, el escrito o estampa criminal.”

No cabe duda de que se trata de una responsabilidad subsidiaria
para evitar la impunidad. Lo importante es fijar la naturaleza de esta
responsabilidad y sus limites.

Sobre su naturaleza, hay que tener en cuenta que los directores,
editores e impresores tienen una obligacién de vigilancia sobre los
‘textos que aparecen en la publicacién dirigida, o en la que editan o
imprimen. Por eso dice acertadamente Antén Oneca que el “funda-
mento seria la negligencia de estos dltimos por no haber comprobado
la naturaleza delictiva del texto publicado” (35). Se establece, por
‘tanto, una responsabilidad por culpa in vigilando. Es contradictorio
lo que afirma en este sentido Rodriguez Devesa: “Por lo que se
refiere a éstos, el Cddigo establece una presuncidn iuris et de iure
de connivencia con el que realmente es autor, pues de otro modo
estariamos ante una responsabilidad puramente objetiva por hechos

(35) Derecho penal, T. 1, Madrid, 1949, pdg. 452. En el mismo sentido
.se manifiesta NUVOLONE en Il diritto penale della stampa, pag. 118.
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de otros, absolutamente indefendible” (36). Es evidente que si se
estableciera esa presuncién es cuando estariamos ante un caso de
responsabilidad puramente objetiva. Si efectivamente, y no por una
presuncidn iuris et de iure, esa convivencia existiere, el director,.
editor o impresor debian ser condenados como autores, y no subsi-
diariamente. '

Respecto a los limites, tiene dos: el impuesto por la condicién
objetiva de punibilidad, que le exime de su responsabilidad culposa
cuando pueda ejercitarse la accién contra el autor, y el general, im--
puesto por las eximentes del articulo 8." El argumento de Antdn
Oneca es incontestable: “Que no estamos ante un caso de responsa--
bilidad objetiva, sino que es preciso culpa por parte de esos respon--
sables principales o subsidiarios, se deduce de la alusién a todas las
causas de exencién del articulo 8.°, entre las que figura el caso for-
tuito” (37). No tendrfa sentido establecer una responsabilidad objetiva
para los subsidiarios, cuando no se establece para el principal.

Pensando siempre en esta responsabilidad objetiva inexistente,
insiste Devesa: ‘“Pudiera ocurrir que el directdr, el editor o el impre-
sor se hallen de vacaciones o enfermos precisamente en el momento
en que se publica el texto en que se comete el delito” (38).

Olvida que directores, editores e impresores no se pueden hallar
de vacaciones o enfermos, puesto que su sustitucién es inmediata.

El articulo 41 de la Ley de prensa e imprenta, dice expresamente
de los primeros: “En los casos de ausencia, enfermedad, suspensién
o cese del Director, serd sustituido interinamente en las funciones
directivas por el Subdirector o, a falta de éste, por la persona que se
determine, designados en la misma forma que el Director, en quienes
recaerdn, durante el periodo de suplencia, las atribuciones y respon-
sabilidades sefialadas en la presente Ley para los Directores”.

En cuanto a los demds, ocurre lo mismo. El editor, puede también
quedar exento de responsabilidad, conforme al nimero 3.° del ar-
ticulo 50 de la misma Ley, cuando las publicaciones unitarias se editem
vor cuenta del autor y sin pie editorial.

(36) Derecho penal espariol, Parte general, Madrid, 1974, pag. 710
(37) Derecho penal, T. 1, Madrid, 1949, pag. 453.
(38) Derecho penal espariol, Parte general, pdg. 710.



El <error i1uris», perspectivas materiales
y sistematicas

ANGEL TORIO LOPEZ
Catedratico de Derecho penal

I.—La declaracién del articulo 6, 1, del Cédigo civil «el error de
derecho producird dnicamente aquellos 'efectos que las leyes determi-
nen» equivale a proclamar que carecerd de eficacia praeter legem o en
virtud de analog1a La fnateria se encuentra actualmente bajo el domi-
nio del principio de legalidad sin que sea posible su reconstruccién teé-
rica atendiendo sélo a las exigencias dimanantes del principio «no hay
pena sin culpabilidad», es decir, libremente, o en el sentido de una vin-
culacién relativa al derecho positivo, no impedida anteriormente por
la regla nullum crimen sine lege, puesto que al incluir la conciencia de
la antijuricidad entre los elementos del delito, se restringen los presu-
puestos de punicién. La legalidad de los efectos del error crea ahora
dificultades en el derecho positivo a las teorfas limitadas del dolo y de
la culpabilidad, pues sus declaraciones esenciales estdn en funcién del
método analdgico v de perspectivas politico criminales no reconocidas
formalmente pot el.

La nueva regulacién del error iuris no es una ley de bases, ni pre-
senta €] fendmeno de la delegacién legislativa, ni es tampoco una nor-
ma en blanco que deba ser colmada posteriormente en cada dmbito
juridico particular, El articulo 6, 1, contiene, por el contrario, una re-
gla vinculante, cuyo sentido primordial es distinguir entre inesencial
ignorancia de la ley v error de prohibicién relevante, aunque sin detet-
minar los efectos de éste de forma general. Estos han de ser estableci-
dos en cada sector juridico especifico intra legem, por via interpretativa
o dogmdtica, no bastando para ello acudir a principios juridicos mate:
riales que no hayan encontrado reflejo legal. La doctrina cldsica ha
encontrado en las referencias legales al dolo base para incluir la con-
ciencia de la antijuricidad entre los presupuestos de la pena, en con-
cordancia con el postulado «no hay pena sin culpabilidad». Dicha di-
reccién no se ha limitado, por tanto, a proyectar sobre el Derecha
positivo, sin examinar previamente su contenido, dicho postulado, sino
que ha analizado las posibilidades existentes en €l en favor de una exi-
gencia ético cultural indeclinable.

En sentido semejante, habrd de procedetse ante la nueva regulacién.
Para que el error despliegue su funcién, no son precisas normas ge-
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-nerales ulteriores, aunque tampoco bastan postulados histéricos, cul-
turales, etc., etc., ni preferencias politico criminales como las que se
albergan en las llamadas teorfas del dolo o de la culpabilidad. Lo que
-si es imprescindible en una tarea interpretativa cumplida sobre el de-
-recho vigente, a cuyo través se verifique la procedencia de una u otra
~concepcidn. ’

El sistema acogido por el articulo 6, 1, Cédigo civil se caracteriza
_por rehuir una declaracién general o axiomdtica, encaminada a propa-
_garse en la totalidad del ordenamiento juridico, sobre las consecuencias
-del error. Estas consecuencias estdn llamadas a producirse de forma
relativa. En el Derecho civil no tiene por qué ser, por ejemplo, iguales
«que en el Derecho penal, pues sus exigencias de seguridad juridica pue-
-den hacer preciso mantener los efectos del acto o negocio incluso en
hipétesis de error inevitable. En el derecho administrativo, por otra
parte, los principios directivos tampoco tienen que ser necesariamente
Jdguales que en el Derecho penal.

Esta relativizacién de los problemas que suscita el error de prohi
‘bicién no constituye ninguna novedad. La dogmaética alemana ofrece
-ejemplos de tal consideracién diferenciada. Arthur Kaufmann sostiene,
por ejemplo, que en el Derecho penal criminal es procedente atenerse
a la teoria de la culpabilidad, en tanto que en el Derecho penal ad-
ministrativo, donde falta una firme conexién de los mandatos y prohi-
biciones con la conciencia ético social, es aconsejable la adopcién de la
teoria estricta del dolo. No es dificil observar que de lo que se trata
entonces es de una posicién metodoldgica intermedia entre un puntc
‘de vista axiomitico v otro tdpico.

La distincién legislativa entre iginorantia legis y error iuris que
practica la nueva disposicién, elimina las vacilaciones anteriores sobre
su procedencia, a las que no han sido ajenos algunos autores ni en Ja
préictica de los Tribunales de Justicia. El viejo articulo 2 del Cédigo
civil ha dado base siempre para tal confusién. Si bien es cierto que la
regla ignorantia legis non excussat nunca ha regido histéricamente con
1oda integridad —como ensefia Binding, en el derecho candnico me-
dieval y en la doctrina de la época del derecho comiin encontté siem-
‘pre mitigaciones el rigor de su funcionamiento—, en virtud del influjo
del Cédigo civil francés se constituyé en uno de los principios capita-
les del proceso codificador. Su reconocimiento y virtualidad ilimitados
estdn en relacién directa con las representaciones ideolégicas del Esta-
do formal de Derecho, de su orientacién a la seguridad juridica y de!
desplazamiento a plano més secundatio de la adecuacién a fin y a la jus-
ticia material. La supremacia de la Ley, en cuanto expresién de la
vonlonté générale, no puede depender de las representaciones defec-
tuosas del ciudadano. La identificacién entre Derecho y Ley conduce
légicamente a que el error sobre uno y otra no pueda ser objeto de
diferenciacién: error juris nocet; ignorantia legis non excussat; nemine
licet ignorare ius.

La reaccién de finales del siglo x1x, de que da testimonio funda-
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mental la cbra de Binding, contiene de forma latente, pese al positi-
vismo del autor, las bases de un desenvolvimiento futuro en que
dialécticamente cabe apreciar numerosos matices, pero cuyo signo co-
min es trascender la visién formal de los conceptos penales. La lucha
de la dogmdtica alemana en favor de la conciencia de la antijuricidad
«contra el Reichsgericht o la peticién de que surta efectos el denomina-
do «error de derecho penal» indican ya que se ha producido un des-
‘plazamiento entre Derecho y Legalidad. El conocimiento de lo injusto
y el de la ilegalidad son realidades diferentes, y éste no serd recla-
mado por la doctrina. En direccién semejante se hailan los esfuerzos
de Listz en favor de la antijuricidad material, y décadas después, los
planteamientos de la direccién teleolégico valorativa. El fondo genérico
de ello es el propésito de superar la visién formal de los conceptos
juridicos, surgido de la Ilustracién, y la integracién de la seguridad
juridica con perspectivas teleoldgicas (adecuacién a fin) y axioldgicas
{(justicia material).

Desde tales perspectivas, el curso histérico dogmdtico de los diver-
sos elementos de la teorfa del delito es de sobra conocido, por lo que
puede prescindirse de su exposicién. En lo concerniente al problema de
Ta conciencia de la antijuricidad, la célebre sentencia del Bundesgerich:-
shof de 18 de marzo de 1952 donde definitivamente se abandona la po-
sicién tradicional del Reichsgericht, es resultado de tendencias histérico
juridicas anteriotes, que se abren trabajosamente camino en un proceso
dialéctico presente ya en las décadas finales del siglo xIx, apreciable en
los grandes representantes de la dogmética que no serfan bien entendidos
situdndolos unilateralmente en el dilema formalismo-finalismo, puesto
que el progreso juridico, mds que cortes o escisiones radicales, presenta
tendencias dominantes.

En la Filosofia y en la Dogmdtica juridica de la posguetra se con-
firma didfanamente la distincién entre Derecho y Ley. El Derecho no
se verifica agotadoramente en la Ley. El Derecho precede a la Ley.
Es posible una distorsién entre Derecho y Ley en el sentido de un
injusto legal. La lucha contra el positivismo juridico conduce a un des-
crédito progresivo de la regla nemine licet ignorare ius en todos los
paises. En Francia, en Italia y en Espafia se sugiete que la inexcusa-
bilidad de la ignorancia de la ley es compatible con la relevancia del
error de prohibicién, lo que sélo es posible si previamente, de modo
més o menos consciente, se ha negado la plena identidad entre sus ob-
jetos respectivos.

La reforma del art. 6, 1, C. c. no parece responder a tan elevadas
preocupaciones. Es consecuencia de declaraciones existentes entre los
privatistas, efectuadas con base en el propio derecho positivo. La rz-
forma parece recoger legislativamente apreciaciones de los autores, prin-
cipalmente de De Castro, reveladoras de que la declaracién del preceden-
te art. 2 C. c. estd sometida a excepciones, pues en preceptos especificos
se otorga al error iuris significacién. La opinién de los civilistas deja
‘margen a la duda de si en verdad se est4 distinguiendo entre ignorancia



28 Angel Torio Lépez

de la ley y error de Derecho o si, por el contratio, se trata de relacio-
narlos como regla general y excepcién.

En la dogmitica penal, la materia del error de prohibicién ha sido
estudiada previo un paso metodolégico negativo. En primer término,
se ha despejado el tema de que el art. 2 del C. ¢. no se referia anterior-
mente al mismo problema. El art. 2 C. c. seglin Antén Oneca alude a la
obligatoriedad de las leyes de modo general, lo que es compatible con
los efectos juridicos del error en algunos casos, como sucede en el Dere-
cho civil: en el penal, la excepcién estd impuesta por la exigencia del
dolo o de la culpa para la existencia del delito y la contradiccién eviden-
tes del error de Derecho con el dolo. Es ficil observar aqui la repercu-
sién del punto de vista propio de la dogmitica civil antes mencionado.
Para Jiménez de Asda «el Cddigo civil no tige en la materia penal»,
siendo inexacto que «tenga vigencia en todas las restantes ramas del
Derecho». Este autor dice ademds que «el conocimiento o la ignorancia
de la ley es distinta del conocimiento o ignotancia de la antijuricidad o
del deber de respetar la norma», con lo que no se trata sélo «de que
el Cédigo civil no tiene vigencia en el Derecho penal», sino de que
«aunque la tuviera en abstracto, no puede en concreto anular uno de
los elementos intelectuales de la culpabilidad, el méds decisivo para po-
der construir su concepcién normativa de reproche». Segin Cérdoba
Roda, el anterior art. 2 del Cédigo civil si bien indicaba la inexcusabi-
lidad de la ignorancia de la ley, «no declara y, por ser un precepto no
susceptible de interpretacién extensiva no debe entenderse que la ig-
norancia de lo antijuridico no tiene eficacia excusante, pues aunque el
principio sea de aplicacién general, su redaccién manifiesta que «el le-
gislador no ha sabido prescindir de los conceptos propios del Derecho
privado», siendo conceptos distintos los de ignorancia de la ley e igno-
rancia de lo contrario a Derecho o de lo prohibido, ya que mientras el
conocimiento de aquél tan sélo es poseido por un corto nimero de
personas de la colectividad, la conciencia de lo contrario a Derecho es
patrimonio de la sociedad. Rodriguez Devesa advierte, por wltimo, que
condicionar la aplicacién de la ley a su conocimiento, implicatia tanto
como dejarla sin vigencia, pero esto es distinto de que quien cree erré-
neamente que estd realizando un acto permitido por las leyes sea res-
ponsable de €l a titulo de dolo, sin conceder error alguno al ertor en
que se encontraba. La situacién precedente se complica a su juicio con
el nuevo art. 6, 1, del C. c., inclindndose a pensar que se estdn equiparan-
do «error de derecho» e «ignorantia legis», lo que no afectarfa, dice, a su
posicién.

En realidad, el problema se reduce a que ignorantia legis y error
iuris recaen sobre objetos que no son, en ptincipio, coincidentes. La
opinién de que el titulo preliminar del C. c. no afecta al derecho penal
desconoce que la posicién de la norma en el sistema nada decide sobre
su funcién ni sobre su naturaleza. La falta de proyeccién general de
dicho titulo sobre el ordenamiento general est4d en contradiccién con la
opinién mayoritaria. Decidir estas cuestiones segiin el nimero de per-
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sonas que posean conocimiento de lo injusto o de la ley, no proporciona
ningdn criterio decisivo para su tratamiento prictico. La identificacién
entte error iuris e ignorantia legis lleva a que salvo declaracién concreta
legal, carezcan de eficacia: hace intercambiables las reglas ignorantiu
legis non excussat y error iuris nocet dentro del art. 6, 1, del Cédige
civil.

Las numerosas declaraciones existentes a este respecto hacen mds
aconsejable proseguir la investigacién en el sentido sugerido, es decir,
en el de que la delimitacién entre Derecho y Ley conduce a un plantea-
miento sencillo y coherente del problema y a una solucién més precisa
de él. La multitud de contribuciones de la Teoria general y la Filosofia
del Derecho sobre las relaciones entre Derecho y Ley, aconseja un tra-
tamiento indicativo, no exento, sin embargo, de significado material.

La delimitacién entre ignorantia legis y error iuris reproduce la exis-
tente entre ley y norma de derecho. La norma es, segin Binding, un
principio superior de derecho publico diverso de la ley penal. Para
Max FErnst Mayer las normas de cultura preceden a la ley penal, que
las reconoce en los preceptos legales. La ley es un posterius frente a la
norma. Esta es una regla directiva de la conducta humana, cuya infrac-
cién amenaza la ley con la imposicién de una pena criminal. Frente a la
norma, como precepto de derecho publico o principio cultural rector
del comportamiento, la ley penal proporciona los elementos especificos
de punicién. La ley penal es, pues, una realidad estructuralmente com-
pleja. Contiene la hipétesis de un acto humano (ptecepto primario),
previniendo para el supuesto de que tenga lugar una consecuencia jurf-
dica (precepto secundario). La ley consta de dos elementos que, sin
embargo, forma unidad: el praeceptum y la sanctio legis. Puede afiadir-
se en fin, que la ley penal es un objeto especifico del derecho punitivo.
mientras que la antijuricidad es nocién propia del ordenamiento juridico
general,

Es evidente, de acuerdo con esto, que el autor puede obrar conc-
ciendo la antijuricidad e ignorando que la ley regula su comportamiento.
En el ejemplo de Hippel del usurero a quien antes le han sido anula-
dos vatios préstamos en via civil no falta la conciencia de antijuricidad.
Esto es compatible con el desconocimiento de que la nueva ocasidn
fundamenta la habitualidad que hace punible el préstamo usuario. Igual
sucede si el autor sabe que no estd permitido utilizar un vehiculo de
motor ajeno, pero piensa etréneamente que el furtum usus es siempre
impune. En ambas hipétesis, se desconoce uno de los momentos esen-
ciales de la ley penal, careciéndose de informacién sobre la sanctio legis
aplicable a la conducta. En el sentido del Cédigo civil, se trata de una
auténtica ignorancia de la ley, como unidad constituida por el precepto
y la sancidn, segin ensefia la teotfa general del Derecho, inexcusable
de acuerdo con lo dispuesto en el inciso primero del art. 6, 1: ignorantia
legis (poenadlis) non excussat.

Pero simultdneamente, no falta en dichas hipétesis la conciencia de
la antijuricidad, suficiente para que la responsabilidad esté fundamen.
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tada. La culpabilidad, como predicado final de Ia accién que la eleva
a delito, depende sélo de que el sujeto pudiese elevar el imperativo
juridico —la prohibicién de realizar préstamos usuarios o de quebran-
tar el estado posesorio preexistente— a motivo del comportamiento.
En el desnivel entre automotivacién personal y heteromotivacién nor-
mativa radica el momento esencial de la culpabilidad. La pena criminal
no estd enfuncién, como se ha pretendido histéricamente en la lite-
ratura, principalmente por Feuerbach y los epigonos de la teoria gene-
ral preventiva de la coaccién psicolégica, de la conciencia de la puni-

bilidad.

En sentido inverso, es posible también la ejecucién de la accién
con conocimiento de que estd cubierta por el derecho escrito y, sin
embargo, (no) estar ausente la conciencia de la antijuricidad. Eviden-
temente, es preciso para ello que antes se haya negado la coincidencia
entre Derecho y Ley. La situacién se presenta en hipdtesis caracteriza-
bles como injusto legal (legales Unrecht), como la aludida por Rudol-
phi de la sentencia de 20 de enero de 1952 del Bundesgerichtshof,
sobre el desplazamiento al Este de personas judfas, parte de las cuales
nunca regresé. En los fundamentos de la sentencia, alude el Tribunal
Federal a que la libertad del Estado para determinar en su 4mbito lo
que es justo e injusto no tiene cardcter ilimitado, de forma que las
medidas puestas en prictica por los acusados, en si mismas contrarias
a los pensamientos esenciales de la Justicia y de la Humanidad, son
signo cierto para determinar que procedieron con conocimiento de la
antijuricidad, frente a su alegacién de haber dado cumplimiento a la
legislacién entonces vigente y de no haber sido conscientes de proceder
contra el Derecho.

La ignorancia de la ley y el error de prohibicién sélo pueden ser
plenamente coincidentes dentro de una imagen positivista del Dereche.
La disposicién del art. 6, 1, abre a la investigacién filoséfico juridica
perspectivas de consideracién. En sentido dogmitico, indica que el
desconocimiento de la ley penal carece de eficacia, o lo que es igual,
que el conocimiento de la punibilidad no forma parte de los presupues-
tos de pena, mientras que el error de prohibicién posee una funcién
positiva dentro del ordenamiento, a condicién de que se fundamente
intra legem su viabilidad. '

La referencia legislativa al «error de Derecho» priva, finalmente,
de significado a representaciones valorativas diversas influyentes en la
conducta del autor. Para la fundamentacién de¢ la culpabilidad, o su
exclusidn, es indiferente que hayan actuado como elementos motivado-
res principios religiosos, éticos, etc., etc. Convicciones apoyadas en estas
instancias normativas tnicamente pesan en la medicién judicial de la
pena, aunque deba de prevenirse sobre qué, en situaciones especiales,
estas representaciones pueden dar testimonio de la existencia de una
ley injusta.
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II. El principio de legalidad de los efectos del error ha repercu-
tido seriamente sobte la situacién dogmadtica precedente a la reforma.
En esta situacién podian distinguirse dos niveles diferentes. En sentidc
metodolégico, las concepciones existentes se distingufan segin que de-
rivasen del derecho positivo la exigencia de la conciencia de Ia anti--
juricidad o que se atuvieran al procedimiento analdgico. Materialmente, .
por el destino del error evitable de prohibicién, pues que la pena del
dolo en toda su extensién requiere la conciencia actual de la antijuri--
cidad y que en el ertor inevitable hay que absolver, ha existido siem--
pre coincidencia.

Los autores que décadas atrds se ocuparon de estos problemas
afirmaban que el dolo supone la conciencia de la antijuricidad, pero-
no solfan pronunciarse formalmente sobre los efectos de error inex-
cusable o evitable de valoracién. Esto ha podido motivar la suspicacia
o el recelo de que el acto era entonces impune. Si ademds se tiene en
cuenta que la sombra del 2 del C. c. nunca fue alejada del todo —por-
falta de fundamentacién suficiente y precisa— del 4mbito de estos-
problemas  no es extrafio que la jurisprudencia durante largos afios-
continuase proclamando que el llamado «error de derecho penal» ca-
recfa de virtualidad.

En la doctrina mds moderna ha predominado el criterio de que el
error inexcusable engendra un delito culposo. En el sentido de la teorfa
estricta del dolo, dice Rodriguez Devesa que la regla de que el error
esencial vencible excluye el dolo, pero no la culpa, es aplicable lo mismo-
al error de tipo que al de prohibicién.

Cérdoba Roda manifiesta que el Derecho penal contiene una regu-
lacién peculiar, que no puede subsumirse ni en la teorfa del dolo ni
en Ia de la culpabilidad. En el art. 565 tienen entrada tanto la impru--
dencia de hecho como la de derecho... Si el sujeto tiene conocimiento-
actual de la antijuricidad, al concurrir la malicia, compuesta de la
intencién referida al resultado y la voluntad contraria a la norma, se-
incriminard la conducta por el respectivo tipo de delito... Por el con-
trario, si el sujeto no se ha representado la ilicitud de la conducta.
habré que distinguir dos supuestos, segtin que la situacién de ignorancia
se deba a la actitud imprudente del sujeto, en cuyo caso la conducta
se regulard por el art. 565, o que esta actitud espiritual defectuosa no-
se ‘pueda atribuir a esta voluntad imprudente, hipétesis en que resulta-
ré excluida la voluntariedad reclamada en el art. primero del C. p., con la-
consiguiente falta de culpabilidad. El error evitable de prohibicién da
lugar, por tanto, a una culpa de derecho, comprendida al igual que la.
culpa de hecho en el art. 565 del Cédigo penal.

La teoria limitada del dolo tiene como representante a Jiménez de:
Asta. Los casos de ceguera juridica pertenecen al d4mbito del dolo. En
cuanto al error evitable de prohibicién, en tanto que de lege ferenda-
no se establezca en el sistema la culpa de derecho, ha de ser sancio--
nado como delito culposo, con preferencia a la atenuacidn especial de-
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la pena del delito doloso, si la figura del delito es susceptible de eje-
-cucién por culpa, procediendo en caso contiario la impunidad.

En las posiciones expuestas hay, pues, coincidencia en que el error
-evitable de prohibicién se declare incluido en el art. 565 del Cédigo
penal.

Un camino diverso sigue Cerezo Mir, quien ha patrocinado en la
literatura penal espafiola la teorfa estricta de la culpabilidad. El dolo
es elemento del tipo de lo injusto. No forma parte de él la conciencia
de la antijuricidad. El error inevitable de prohibicién despliega en el
sistema penal iguales efectos que le atribuye en Alemania la teorfa fi-
nalista. Excluye la culpabilidad al no poder el autor, mediante el exi-
_gible esfuerzo de conciencia, actualizar el cardcter injusto de su obrar.
En el error evitable, la pena del delito doloso ha de atenuarse en
virtud de lo dispuesto en el art. 66, paralelamente a lo que los finalis-
tas declaraban en Alemania en atencién al anterior pardgrafo 51, pues
la materia del error de prohibicién es analégica con la de la imputabi-
lidad. El autor que carece de capacidad para comprender lo injusto
. de su comportamiento, o el que tiene esta capacidad disminuida, pro-
porcionan una base valorativa coincidente con la de quien, en la situa-
cién concreta, no pudo comprender de ningiin modo que efectuaba algo
prohibido o no llegé a actualizatlo por error evitable. Analégicamente,
han de ser aplicados 2l error de prohibicién las reglas sobre la inimpu-
tabilidad del art. 8, 1.* —enajenacién completa— o de la imputabilidad
- disminuida, como eximente incompleta del art. 66 del Cédigo penal.

La dogmitica anterior a la reforma del titulo preliminar hacfa po-
- sible, por tanto, un tratamiento de error iuris que facilitaba la actuacién
matizada de la préactica y eliminaba el temor inveterado de que su
reconocimiento diera lugar a excesivas absoluciones. La tesis de Cerezo
Mir, ademds de poseer sélido fundamento metédico, determinaba que
- en delitos amenazados, por ejemplo, con la pena de reclusién menor
——como formas desvaloradas al nivel del homicidio— o de prisién menor
——como el aborto—, el Tribunal pudiera imponer de mediar error evita-
ble, en virtud del art. 66, sanciones que respectivamente se extendian
- desde prisién menor a prisién mayor, o en su caso, de multa en toda la
extensién a arresto mayor. La suspicacia de los Tribunales sobre que la
admisién del error iuris frustrase las finalidades del Derecho penal, ha-
- ciéndole capitular frente al argumento de que el autor no pudo recono-
cer la injusticia de su obrar, carecia segtin dicha tesis de todo funda-
. mento.

La reforma ha operado, como se ha dicho en pasajes anteriores,
desde perspectivas juridico privadas, sin conciencia de los problemas
que engendra el error iuris en las distintas disciplinas juridicas, acudien-
. do a argumentos banales, nunca profundos, reveladores del modo de
legislar propio de la época. En tal sentido, puede decirse que el propé-
- sito de otorgar al error iuris un puesto independiente, pero sélo intra

_legem, de la ignorancia de la ley no dejard de engendrar en derecho
penal —hay que suponer que también en otros sectores juridicos—
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«dificiles problemas interpretativos y de originar dificultades para el de-
.senvolvimiento sucesivo del principio de culpabilidad.

III. El principio de legalidad de los efectos del error priva de
wviabilidad en el cédigo a la teorfa estricta de la culpabilidad. El dolo
no forma parte, seglin este criterio, de la culpabilidad, sino del tipo de
.lo injusto. El dolo decide sobre la tipicidad del comportamiento, y ésta
.no puede ser revocada por mediar un error de prohibicién. La destruc-
.cién del embrién causada dolosamente sin existir una causa de exclusién
.de la antijuricidad, proporciona los predicados tipicidad y antijuricidad
de Ia conducta. El dolo es una realidad natural, no normativa, es decir,
Ja voluntad de realizacién de los elementos objetivos del tipo —la des-
.truccién del feto—, independiente de si se estimé la accién como prohi-
.bida o permitida. Y puesto que, al igual que en el ordenamiento alemdn
—antes de la reforma reciente—faltaban en el cédigo preceptos relati-
wos al error de prohibicién, la teotia estricta de la culpabilidad practics
-su reconstruccién dogmatica mediante recurso a la analogia no prohibi-
da in bonam partem. Cerezo Mir afirma expresamente que en el Cédigo
_penal «falta toda la regulacién del error de prohibicién, siendo posible
.deducir analégicamente una regla de atenuacién de la pena de lo dis-
puesto en el nimero 1 del art. 9 y en el art. 66 en relacién con la
eximente de enajenacién», para lo que no habria obstéculo en el sistema,
pese a lo dispuesto en el art. 2 del Cédigo penal, en lo que se halla
.de acuerdo —Ila verdad es que sin fundamentacién definitiva— la
.doctrina dominante.

La teorfa estricta de la culpabilidad ha sido condenada inconscien-
temente por el nuevo art. 6, 1, del Cédigo civil. Es paradéjico que
una reforma que posee sentido subjetivo ampliatorio de la eficacia
del error, produzca el efecto de ocluir el despliegue variado de la
Jinvestigacién dogmdtica, desempefiando la funcién de aniquilar inves-
tigaciones dignas de consideracién.

El problema es dogmiticamente més grave todavia. Olvidando la
-experiencia de que las teorfas generales del delito —telacién de cau-
.salidad, causas de justificacién, concepto normativo de la culpabilidad,
inexigibilidad, etc.— se han desplegado de forma relativamente libre
frente al derecho escrito, como hace afios indicaba Hippel, la nueva
.norma sobre el error crea obstdculos dificilmente superables al «nuevo
sistema» de la teorfa del delito, cuya declaracién fundamental es 'a
pertenencia del dolo al tipo de lo injusto, incompatible con la admisién
de una culpa de Detecho en hipétesis de error evitable de prohibicién.
Es esta una fuente de perjuicios tedricos para la renovacién de los estu-
-dios penales surgida de las aportaciones de los escritores alineados en el
-«nuevo sistema del derecho penal». De la misma forma, la nueva dis-
“posicién sobre el error cierra el paso a la teotfa limitada del dolo, pues
la reconduccién a éste del concepto de «ceguera juridica» carece de
‘base en el Cédigo penal.
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IV. De no quererse sostener que la conciencia de la antijuricidad ha
sido eliminada por la reforma como presupuesto de la pena, lo expuesto
obliga especialmente a investigar las posibilidades que el derecho escrito
proporciona para determinar los efectos de esta clase de error. Descat-
tadas las teorfas de la culpabilidad y la limitada del dolo, pues en sus
nicleos caracteristicos se nutren de la analogia, el problema se centra,
por exclusién, en la teorfa estricta del dolo. En orden a esto, procede
indicar que en el Cédigo penal no es posible admitir, con Cérdoba Roda,.
que al encontrarse referido el art. 565 a todas las conductas del Cédigo
penal, Ja remisién del error evitable de prohibicién, como verdadera
culpa juridica, al art. 565, no engendra las lagunas que la utilizacién
de la teorfa estricta del dolo hace surgir en el sistema penal alemdn. En
el Cédigo penal falta todo fundamento para que el error evitable de-
tipo v el de prohibicién puedan ser objeto de distinto tratamiento. La
culpa de hecho (Tatfabrlissigkeit) y la de derecho (Rechtsfabrlissigkeit)
tienen en el sistema igual radio de accién, de forma que ni ésta puede
entenderse como cldusula general, sobre la sancién de la culpa juridica,
ni aquélla como correlativa cldusula general sobre la punicién del error
evitable de tipo. La posicién doctrinal mencionada, previa la matizacién
de que el art. 565 se refiere homogéneamente al etror evitable de tipo
y de prohibicién —no cabe por tanto que la sancién de éste se extienda
a mayor nimero de delitos que la de aquél, ni a la inversa—, pone de-
manifiesto que coincide con la teorfa estricta del dolo. La punicién del
evitable error de prohibicién es procedente sélo, segin esto, si de.
conformidad con un correcto proceso interpretativo, puede afirmarse
que el Cédigo penal no incrimina sélo la realizacién dolosa, sino también.
la culpa de hecho (rectius, la culpa de tipo) y, por consiguiente, Ia.
culpa de derecho (rectius, la culpa de prohibicién). En la doctrina do-
minante, la nocién malicia contenida en el art. 565, es identificada con
el dolo, como voluntad valorada o antinormativa, comprensivo de la.
conciencia de la antijuricidad. Es este el punto de apoyo evidente que
dentro del derecho positivo, es decir, intra legem, permite asignar rele-
vancia al error de prohibicién. Para caracterizar didfanamente la situa-
cién del Cédigo penal, cabria evocar la terminologia sugerida hace afios.
por Hippel, y distinguir junto a un dolo de derecho (Rechtsvorsatz),
una culpa de derecho (Rechtsfabriissigkeit) e incluso un caso fortuito-
de Derecho (Rechtsznfall), segiin que el autor se representase, pudiera
representarse o no pudiera obtener conciencia de la antijuricidad.

La situacién a que Ileva la reforma del Cddigo civil —procedencia
de la teoria estricta del dolo como solucién tdnica que respeta el prin-
cipio de legalidad de las consecuencias del error— cuenta desde Binding
con el beneplicito de amplios sectores de la doctrina. Al margen de las.
contraposiciones de las teorias del dolo y de la culpabilidad —prefigu-
radas por el 4lgebra del tipo—, Baumann, Kaufmann y otros escritores
ven en la teorfa estricta del dolo un correctivo o contrapeso a la expan-
sién incesante del derecho penal administrativo. El hecho de que esta
concepcidén obligue a absolver si no estd incriminada la ejecucién culpo--
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sa, no debe estimarse gravemente perjudicial, dada la hipertrofia del
derecho penal de orden y su distanciamiento creciente de la ética
social.

La transposicién de estos argumentos al sistema penal espafiol pe-
carfa de precipitada. El problema del derecho penal administrativo se
plantea en €l de forma diversa que en Alemania, Italia, Bélgica o Suiza,
donde la reduccién del derecho penal ha tenido que ser practicada me-
diante leyes especiales (deppenalizzazione, Entkriminalisierung), en tanto
que en Espafia constituye el punto de partida en virtud de lo que
dispone el art. 26, 3.2, del Cédigo. El estudio detallado de estas cues-
tiones no puede ser proseguido aqui. Tiene que ser relegado a un es-
tudio independiente, cuya conclusién primordial es que, mientras en
el Derecho penal (criminal, o de justicia, y administrativo, o de orden)
procede dogmidticamente la solucién unitaria del problema del error
de prohibicién en el sentido de la teoria estricta del dolo, en el dere-
cho administrativo represivo hay que adoptar, por el contrario, una
posicién préxima a las teorias de culpabilidad.

En el derecho administrativo (penal), por seguir utilizando la ter-
minologia propuesta per Antén Oneca, la participacién en las venta-
jas de un sector, exige que los interesados actualicen escrupulosamente
los mandatos y prohibiciones correspondientes. En el derecho adminis-
trativo de trdfico, por ejemplo, no tiene sentido declarar impune, en
general, la realizacién de la materia de prohibicién siempre que medic
error evitable de valoracidén por parte del sujeto. Igual sucede respecto
a las infracciones urbanisticas, disciplina de mercado, etc. Inexistente
en el derecho administrativo una cldusula como la del art. 565 del
Cédigo, la teoria estricta del dolo olvidarfa las necesidades practicas
existentes en el sector. En él, un punto de vista que se aproxima a las
teorfas de la culpabilidad —el problema del error sobre los presupuestos
reales de las causas de justificacién no puede abordarse aqui— garan-
tiza que el sujeto no serd alcanzado por la sancién en hipétesis de
error inevitable, y, al mismo tiempo, que el error evitable da lugar sola-
mente a la atenuacién de responsabilidad.

El destino unitario del etror de tipo y de prohibicién en el propio
Derecho penal hace que resulten oscurec1das las distinciones, relevantes
para las teorfas de la culpabilidad, entre error directo, o sobre la norma
general prohibitiva, e indirecto de prohibicién. Dentro de éste la teoria
estricta de la culpabilidad no sélo sitiia el que versa sobre la existencia
o el alcance de las causas de justificacién, sino el que recae sobre sus
elementos reales constitutivos, estimado por la teoria limitada como
error de tipo. La reforma del titulo preliminar, art. 6, 1, del C. c. obliga
hoy a conceder, prescindiendo de matices que guardan relacién con la
doctrina de los elementos negativos del tipo, que todas las hipétesis
son subsumibles en el art. 565 del Cédigo penal.

En sentido politico criminal, la reforma se presta a graves objecio-
nes. En tanto que las hipétesis graves de error iuris pueden incluirse
en el art. 565, pirrafo primero (culpa grave de Derecho), las menos
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graves han de ser tratadas como falta, pues la imprudencia simple
antirreglamentaria equivale a la culpa de hecho, ya que los reglamentos
se infringen mediante acciones. Estos supuestos han de incluirse en
los arts. 586, 3.2 y 600. Los tipos de estas disposiciones circunscriben
ataques culposos a las personas —vida e integridad personal— y al
patrimonio —dafios— siendo impune, en principio, la lesién impru-
dente de cualquier otro bien protegido en el libro III del Cédigo.
Esto conduce a que la culpa leve de derecho sea normalmente impune,
salvo en los tipos de las faltas mencionados. En general, segtn esto, la
punibilidad del ertor de prohibicién depende de dos requisitos. En
primer término, de que mediante interpretacion se establezca que el
delito es susceptible de ejecucién culposa, y ademds de esto, de que el
error sea gravemente reprochable. Ante esta consecuencia cabria esgrimir
argumentos contrapuestos, que sélo pueden indicarse aqui. La reduccién
de las reacciones juridico penales tiene en su favor que la pena pri-
vativa de libertad no debe depender, en lo posible, de una minima re-
prochabilidad personal de la accién. Mas contra dicha solucién habla «l
pensamiento de que con ello queda debilitada la esperanza de una
actitud juridica mds escrupulosa y atenta a las exigencias que plantea
la vida comunitaria,

En lo relativo a la necesidad de que el delito permita la comisién
culposa para que la culpa de derecho pueda incriminarse, no puede
pasar desapercibida su tensién con la culpa de hecho. En tanto que
es preciso reducir los delitos que admiten tal forma de ejecucién —Ila
jurisprudencia ha llegado a sancionar una apropiacién indebida por
imprudencia— la culpa juridica reclama una propagacién no depen-
diente del tipo delictivo, es decir, un médulo general de responsabi-
lidad informado por el principio de culpabilidad. En relacién con esto,
la reforma del Cédigo civil no deja de prestarse a repercusiones peli-
grosas en el derecho penal. La regulacién unitaria del error de tipo y de
prohibicién en el art. 565 da lugar a una tensién caracteristica. La im-
prudencia de hecho, de conformidad con la tradicién histérica, ha de ser
incriminada en un grupo limitado de delitos; la de derecho suscita el
problema del destino general del error evitable de prohibicién en el
ordenamiento. La primera ha de ser objeto de utilizacién restrictiva,
mientras que la segunda, conforme a su naturaleza, propende a una
propagacién general. Tales tensiones pueden contribuir en mayor me-
dida a deteriorar en la préctica el problema de la culpa, en el que cual-
quier observador puede verificar que el 565 ha dejado de ser un tipo
de garantia, en el sentido del principio nullum crimen sine lege, para
convertirse en una cldusula general cuyos presupuestos adolecen de
alto grado de indeterminacién, y en el que la decisién sobre la pre-
sencia de la temeridad o de la simple imprudencia antirreglamentaria
constituye, con frecuencia, mds que un problema valorativo, una cues-
tién de azar.
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V.—Desde el plano sistemdtico, que la conciencia de la antijurici-
dad y el error de prohibicién respondan a la teoria estricta del dolo,
proporciona un argumento mds en favor del sistema cldsico del De-
recho penal. Es digna de recordarse la célebre afirmacién de Schro-
der de que la teoria del error debe de. reproducir como en un espejo
la relacién entre las doctrinas del tipo y de la antijuricidad. La dis-
tincién entre error de tipo y de prohibicién es, 1dgicamente, paralela
a la que se practique entre estos elementos del delito.

Sobre dicha relacién sélo cabe recordar lo imprescindible aqui. Si
se prescinde de puntos de vista menos difundidos, la dogmitica pre-
senta dos concepciones fundamentales. El tipo y la antijuricidad cons-
tituyen, para numerosos escritores, una realidad unitaria. El tipo es
un tipo general de lo injusto (Gesamtstatbestand). El delito, mds que
accién tipica y antijuridica, es accién tipicamente antijuridica. La dis-
tincién entre tipo y antijuricidad —se dice— no corresponde a dife-
rencias de fondo, sino que posee solamente caricter técnico. Es indi-
ferente, en realidad, que el sujeto no haya realizado el contenido del
tipo 0 que lo haya cumplido concutriendo una causa de justificacién.

Para la concepcién opuesta, patrocinada en la literatura moderna
por los autores finalistas, tipo y antijuricidad son elementos no coin-
cidentes. El tipo delimita valorativamente los objetos relevantes para
el Derecho penal. La realizacién del tipo no es exiolégicamente neu-
tra, sino que engendra un juicio desvalorativo auténomo, que pervive
aunque concurra una causa de justificacién. Juridicamente, no es idén-
tico no matar que matar mediando una causa de justificacién. la
ejecucién del tipo comporta un desvalor especifico: tipicidad y antiju-
ricidad son predicados negativos diversos de la accién. El tipo pto-
porciona la imagen (leitbildstatbestand) de la antijuricidad, pero no
es la antijuricidad misma.

Las repercusiones de ambos criterios tienen lugar en la esfera del
error. La indistincién entre tipicidad y antijuricidad impide, obvia-
mente, asignar efectos divergentes al error sobre cada una de ellas.
En realidad, un error sobre el «tipo general de lo injusto» recae sobte
materia unitaria, produciendo légicamente consecuencias unitarias. El
error evitable, sea de tipo o de prohibicién, conduce a regular la ac-
cién por las disposiciones de los delitos culposos. La teorfa del tipo
se refleja directamente en la doctrina del error.

La situacién es, légicamente, paralela en el seno del finalismo. La
separacién entte tipo y antijuricidad permite ulteriormente un tratamien-
to auténomo del error de tipo y de prohibicién. El error evitable de
tipo da lugar a responsabilidad por imprudencia. El de prohibicién
no puede influir retroactivamente, por el contrario, sobre la previa-
mente definida tipicidad de la accién. Esta se decide preclusiva e inde-
rogablemente en su propio 4mbito mediante sus elementos constitu-
Yentes —desvalor del resultado como menoscabo del bien jurfdico;
desvalor de accién como voluntad tipica en los delitos dolosos—, sin
que el contenido de culpabilidad pueda cumplir ex post ninguna fun-
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cién derogatoria. La declaracién «delito doloso» no resulta alterada
por existit un error de prohibicién inevitable: el dolo tipico es in-
compatible con la culpa juridica. La teoria del error estid también asi
mediatizada por la doctrina de lo injusto.

La declaracién del Schroder es reversible. No sélo la teoria del error
ha de reproducir como en un espejo la doctrina del tipo, sino que ésta
no puede ser elaborada dogméticamente prescindiendo del destino del
ertor. Entre ambas existe una articulacién conceptual reciproca. En
principio no cabria renunciar a la coherencia entre los elementos del
sistema (aunque esto no supone que tenga que emprenderse a todo
trance la salvacién del sistema, tanto del viejo como del nuevo siste-
ma, como pretendia hace algunos afios la dogmadtica), de forma que
si entre las concepciones del tipo y del error se aprecian discordan-
cias, ha de entenderse éste como sintoma de que la solucién adopta-
da precisa una revisién o, al menos, una justificacién especial.

En la doctrina espafiola la concepcién finalista ha sido desenvuel-
ta por Cerezo Mir, antes de la reforma del Cédigo civil, con absoluta
coherencia. El dolo del hecho se estimaba, por motivos dogmiticos,
elementos integrantes del tipo; el error evitable de tipo daba lugar a
responsabilidad por culpa. El de prohibicién se enjuiciaba como de-
lito doloso atenuado, con arreglo al articulo 66. Pero esta tesis estd
ahora en contradiccién con el articulo 6, 1, del Cédigo civil, que pros-
cribe el recurso a la analogfa.

La reforma lleva mds lejos atn. Puesto que obliga a adoptar la
teoria estricta del dolo, origina dificultades adicionales a la recepcién
del sistema finalista. No es posible afirmar, simultdneamente, que ¢l
dolo es el elemento subjetivo mds caracteristico del tipo y que el ertor
evitable ha de subsumirse en el articulo 565 como culpa de detecho.
El precio de esa doble declaracién no podria ser méds alto: la admi-
sién de una culpa juridica implica que el dolo comporta la conciencia
de la antijuricidad —con lo que todo finalismo se volatiliza—: por
otro lado, como Roxin ha puesto ocasionalmente de manifiesto, la in-
clusién del dolo en el tipo hace preceptivo pronunciarse en favor de
las teorfas de la culpabilidad.

VI—La situacién expuesta aporta un argumento considerable en
favor del sistema penal neocldsico, susceptible de perfeccionamiento
mediante las numerosas aportacicnes de la teorfa finalista. En sentido
técnico, el tipo ha de ser concebido, sin embargo, de forma primor-
dialmente causal. Ni el dolo es en el Cédigo penal elemento suyo
permanente o indispensable, ni el error de prohibicién puede dejar
de subsumirse en el articulo 565.

La investigacién de la situacién surgida de la reforma del Cédigo
civil ha de ser proseguida para verificar la funcién del error de pro-
hibicién en los delitos imprudentes, en los que el conocimiento poten.
cial del injusto es elemento imprescindible. Constituiria una grave
perversién valorativa que la aceptada produccién del resultado lleva-
se consigo la absolucién si el sujeto no pudo representarse lo prohibi-
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do de su obrar, y que con idéntica incomprensién normativa fuera
-alcanzado por la pena criminal si el resultado sobrevino por impru-
dencia. El error de prohibicién debe desplegar su eficacia en toda
clase de delitos.

Esto demuestra que la conciencia de la antijuricidad no es un pro-
blema exclusivo de los delitos dolosos, sino la cuestién esencial de la
culpabilidad juridico penal, con significado mayor del que, en prin-
cipio, sugieren las denominadas «teorias del dolo». En relacién con
ello, no cabe desconocer que, como advertia Armin Kaufmann, en el de-
lito culposo se encuentra, sencillamente, el dominio del error de pro-
‘hibicién.






La polémica en torno al concepto finalista de
autor en la Ciencia del Derecho penal espaficla*

Dr. JOSE CEREZO MIR
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Es para mi motivo de especial satisfaccién y al mismo tiempo un:
alto honor poder contribuir, aunque sea modestamente, al Libro Ho-
menaje a mi admirado maestro el Profesor Hans Welzel, cuyas en-
sefianzas tuve la suerte de recibir durante varios afios en la Universi-
dad-de Bonn. La influencia del pensamiento de Welzel en la Ciencia:
penal espafiola ha sido grande. En mi conferencia, “La polémica en
torno a la doctrina de la accién finalista en la Ciencia del Derecho
penal espafiola” (1), tuve ocasién de analizarla ampliamente. Quisiera.
ahora completar aquél trabajo con una exposicién de la polémica en
torno al concepto finalista de autor en nuestro pafs, que no pude:
realizar entonces por falta de tiempo.

I. REGULACION DE LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION
EN EL CODIGO PENAL ESPARNOL

Para comprender el alcance y los términos de la polémica es pre--
ciso tener en cuenta la peculiar regulacién de la autoria y la parti-
cipacion en el Cédigo penal espaiiol. Después de la declaracién con-
tenida en el articulo 12: “Son responsables criminalmente de los
delitos y faltas: 1.° Los autores. 2.° Los cémplices. 3.° Los encubrido-
res”, en el articulo 14 se dispone: “Se consideran autores: 1.° Los:
que toman parte directa en la ejecucién del hecho. 2° Los que
fuerzan o inducen a otros a ejecutarlo. 3.° Los que cooperan a la
ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubijere efec-
tuado”. La complicidad estd regulada en el articulo 16, segin el
cual: “Son cémplices los que, no hallindose comprendidos en el
articulo 14, cooperan a la ejecucién del hecho con actos anteriores:
o simultdneos.”

* Este trabajo ha sido publicado en el Libro Homenaje al profesor Welzel
con motivo de sus 70 cumpleafios. Festschrift fiir Hans Welzel, zum 70. Ge-
burtstag, Walter de Gruyter. Berlin-Nueva York, 1974, pags. 635 y sigs.

(1) Publicada en la “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”,.
1972, tomo 84, fasciculo 4, pags. 1033 y sigs., y en “Nuevo Pensamiento Penal”,.
afio 1, nim. 2, mayo-agosto 1972, pdgs. 217 y sigs.
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Esta regulacién tiene su origen en el Cddigo penal de 1848,
que es esencialmente el vigente, pues en él sbélo se han llevado
a cabo desde entonces reformas parciales, que no han afectado a
-estos preceptos. Nuestro legislador histérico se inspiré al formular
el concepto de autor del articulo 14 en dos viejas doctrinas que
se remontan a los juristas italianos de la Baja Edad Media y que
‘tuvieron una gran difusién en toda Europa en los siglos XviI, XvIII
y xix: en la concepcién del inductor como autor moral, que era
.equiparado al autor material (quod quis per alium fecit, per se ipsum
facere videtur) (2); y en la teoria de la causa necesaria o del cém-
plice principal. Con arreglo a esta dltima doctrina, el cémplice prin-
-cipal, es decir, aquél que coopera a la ejecucién del delito con un
:acto sin el cual no se hubiera efectuado (quod causam dedit delicto)
-debfa ser equiparado al autor material; de él se distingufa el com-
‘plice menos principal o secundario (quod causam non dedit), que
era castigado con una pena inferior (3). As{ vemos que Pacheco,
siguiendo a Rossi, distinguia el concepto de codelincuencia o par-
‘ticipacién principal, donde inclufa al autor directo, el inductor y el
cooperador necesario, del de participacién secundaria o complici-
dad (4). En el Cédigo bdvaro de 1813, citado textualmente por
Rossi (5), se dispone en el articulo 45 (5*): “No solo I El que
comete el delito por medio de su fuerza corporal y sus actos, sino
‘también Il El que presta al ejecutor, antes o durante la ejecucion,
con la intencién de que el delito se cometa, una ayuda tal, sin Ia

(2) Véase v. HirPEL, Deutsches Strafrecht, Neudruck, ‘“Scientia Verlag
(Aalen”, 1971, 1, pdg. 97 y 2, pdgs. 442 y sigs; PEssINA, Elementi di Diritto
.Penale, Volume Primo, Napoli, 1882, pdgs. 270 y sigs., y FRIEDRICH CHRISTIAN
SCHRODER, Der Tdter hinter dem Tdter. Ein Beitrag zur Lehre von der mit-
't?lbaren Tdterschaft, Duncker-Humblot, Berlin, 1965, pdgs. 17 y sigs, y 27 y
siguientes.

(3) Véase, HiIPPEL, lug. cit.; PESSINA, lug. cit., vy RoxiN, Tdterschaft und
Tatherrschaft, 2.2 ed., Hamburgo, 1967, pdgs. 38 y sigs.

(4) Véase PAcHEcoO, Estudios de Derecho penal, 5.* ed., Madrid, 1887,
‘paginas 214 y sigs., y Rossi, Tratado de Derecho penal, traduccién de Caye-
tano Cortés, II, 1839, pdgs 162-4 y 175 y sigs. Feuerbach distinguia entre
Urheber (que comprendia el autor directo, el inductor y el cémplice principal)
y el cémplice; véase ROXIN, ob. cit., pidg. 38 y v. HipPEL, lug. cit., pdgs. 444
v sigs. GROLMAN, Grundsdtze der Criminalrechtswissenschaft, reimpresiéon Ver-
lag Detlev Auverman, KG, Glashiiten im Taunus, 1970, pdgs. 26 y sigs., y 74,
Tamaba Mit-Urheber (coautores) al autor directo, el inductor y el cémplice
‘principal, que distinguia de los cémplices. Véase, todavia, la influencia de esta
«concepcion en GRo1zarD, El Cddigo penal de 1870, concordado y comentado, I,
Burgos, 1870, pdgs. 521 y 532 y sigs., v en SILVELA, Derecho penal estudiado
-en principios y en la legislacion vigente en Espafia, Madrid, 1, 1874, pdgs. 228-
237 y 11, 1879, pdgs. 282-290.

(5) Véase Rossi, ob. cit., pags. 155-6.

(5a) “Nicht bloss 1. Derjenige, welcher das Verbrechen durch eigene Kor-
-perliche Kraft und Tat unmittelbar bewirkt, sondern auch II. Wer den Voll-
bringer vor oder bei der Ausfiihrung in der Absicht, damit das Verbrechen
-entstehe, solche Hilfe geleistet hat, ohne welche diesem die Tat nich moglich
gewesen wire; endlich III. alle Diejenigen, welche mit rechtswidriger Absicht
Andere zur Begehung und Ausfiihrung des Verbrechens bewogen haben, sollen
als Urheber desselben bestraft werden.”
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cual a éste no le hubiera sido posible realizar el hecho; por lti-
mo III todos aquellos, que con intencién antijuridica han movido
a otros a la comisién y ejecucidén del delito, deben ser castigados
como autores (Urheber) del mismo”. Nuestro legislador formuld en
el articulo 14 un concepto juridico de autor y usd la expresion:
“Se consideran autores” para subrayar la disconformidad entre el
concepto legal y el vulgar (6) (7).

Sin atender al origen histérico del precepto, que estaba comple-
tamente olvidado y sin necesidad de recurrir, pues, expresamente
a una interpretacién objetiva, los penalistas espafioles consideran
hoy, sin excepcidn, que en el articulo 14 no se ha querido formular
un concepto, juridico, de autor, sino sélo indicar a quienes se cas-
tiga como autores, es decir, a quienes se considera autores a efec-
tos de aplicacién de la pena. Es, pues, tarea de la doctrina y de
la jurisprudencia, determinar quienes son realmente autores, entre
los codelincuentes mencionados en los tres nimeros del articulo 14.
La mayor parte de nuestros penalistas estiman que s6lo son autores
los comprendidos en el ndmero 1.° del articulo 14. (Los que toman
parte directa en la ejecucién del hecho), precepto que interpretan
en el sentido de la teoria objetivo-formal. Toma parte directa en
la ejecucién del hecho el que realiza un acto ejecutivo, es decir, un
elemento del tipo delictivo correspondiente (8). Discrepan de este
criterio Rodriguez Mourullo y Gimbernat. Segin estos penalistas,
el nimero 1.° del articulo 14 representa ya una causa de extensién
de la pena. El concepto de autor debe deducirse directamente de
los tipos de la Parte Especial. Segin Rodriguez Mourullo, de los
tipos de la Parte Especial se deduce que autor es el que realiza de
un modo inmediato o mediato, con su conducta, todos los elemen-

(6) Dice Pacheco, al comentar la expresion ‘“se consideran autores”, con
que empezaba el art. 12 (hoy 14): “No sin motivo se ha empleado esa expre-
sién extrafia que sefialamos en este instante. La ley la ha creido sin duda mds
exacta y mds propia y nosotros somos igualmente de su parecer. Cuando la
definicién legal va a separarse de la comin cuando un término importanti-
simo, capital, va a tomarse por aquélla en un sentido diverso que el que
natural y ordinariamente le corresponde; cuando se va a consagrar un sentido
extensivo, que no es la acepcién en que todos empleamos la palabra: juzga-
mos bien hecho, bien concebido el escriipulo y el sistema de la ley. Mejor es
en tales casos decir “se considera”, férmula por la cual se reconoce algo
convencional o facticio, que decir “son”, férmula que lleva pretensiones de
rigor y de exactitud. La ley, en semejantes casos, no es sdlo declaratoria, es
creadora también”; véase PACHECO, El Cddigo penal concordado y comentado,
quinta edicién, 1881, I, pdgs. 258-9.

(7) Al esclarecimiento del origen histérico del art. 14 de nuestro Cédigo
penal han contribuido también los participantes en el Seminario sobre Autoria
y participacién, realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragocza, en el curso 1972-73, especialmente el estudiante sefior Romeo Casa-
bona y el profesor ayudante, sefiorita Garcia de la Torre.

(8) Véase, en este sentido, por ejemplo, CUELLO-CAMARGO, Derecho penal
I, Parte general, Vol. II, 16 ed., 1971, pdg. 628; ANTON ONEcA, Derecho penal,
parte general, Madrid, 1949, pdg. 433; QuinTANO RIPOLLES, Curso de Dere-
cho penal, 1, Madrid, 1963, pags. 245-6, y FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo
penal, tomo II, Murcia, 1947, pdgs. 43-4.
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tos del tipo. En el nimero 1.° del articulo 14 se extiende la pena
de los autores a los que realizan sélo uno o parte de los elementos
del tipo (9). Gimbernat considera que de los tipos de la Parte
Especial se deduce que autor es el que realiza directa o mediata-
mente todo o algiin elemento del tipo y el nimero 1.° del articulo 14
extiende la pena de los autores a los que realizan actos de cardcter
ejecutivo que no representan ain un comienzo de realizacién de la
accién tipica (10). Con arreglo a la opinidon de estos penalistas es
posible, pues, castigar como autores, con base en los tipos de la
Parte Especial y en el articulo 49 (“A-los autores de un delito o
falta se les impondrd la pena que para el delito o falta que hubieren
cometido se hallare sefialada por la Ley”) a personas no compren-
didas en el articulo 14 (11). Creo que no es posible, en nuestro C6-
digo, castigar como autores a codelincuentes no incluidos en alguna
de las categorias del articulo 14; adn dentro del marco de una
interpretacién objetiva, que prescinda de la voluntad del legislador
histérico (que fue la de formular un concepto juridico de autor).
En el articulo 12 se declara que, “Son responsables criminalmente
de los delitos y faltas: 1.° Los autores. 2.° Los cémplices. 3.° Los

(9) Véase RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA-RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Codigo penal, Barcelona, Ariel, 1972, 1, pdg. 802, y ya antes.
en La omision de socorro en el Cddigo penal, Madrid, 1966, pig. 287.

(10) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, Madrid, 1966,.
paginas 218 y sigs., y Gedanken zum Tiiterbegriff und zur Teilnahmelehre,
Z. Str. W., 1968 t. LXXX, fasc. 4, pdgs. 920-1 y 932. No me parece correcta
la distincién que hace GIMBERNAT (Autor y complice, pags. 103 y sigs.), si-
guiendo a ROXIN (Tdterschaft und Tatherrschaft, pags. 302 y sigs.) entre acto:
ejecutivo y realizaciéon parcial de la accidén tipica. Para la existencia de la
tentativa se exige en el art. 3.° del Cédigo penal espafiol (y en el art. 43 del
Cédigo penal alemdn) un principio de ejecucién del delito, es decir, un prin--
cipio de ejecucidn de la accién descrita en el tipo. El problema de la delimi-
tacién de los actos preparatorios y ejecutivos es, pues, el problema de la
delimitacién de la accién tipica (véase el extracto de mi tesis doctoral Lo
objetivo y lo subjetivo en la tentativa, publicado por la Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 1964, pdgs. 17 y sigs.). Por esta misma razén, es incorrecto
el criterio de distincién propuesto por Welzel, segin el cual, el principio-
de ejecucidén concurre cuando el autor, conforme a su plan, se dispone a
realizar inmediatamente la accién tipica (véase WELZEL, Das deutsche Straf-
recht, 11 ed., pdgs. 190 y sigs.; este criterio ha encontrado acogida en la
definicién de la tentativa del art. 22 de la nueva Parte General del Cédigo
penal alemdn, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969). No asf, en cambio,.
el criterio de Frank, que invocan también Roxin y Gimbernat, pues para
Frank habrd que considerar ejecutivos, aquellos actos que, dada su intima
conexién con la accidén tipica, aparezcan, segiin la concepcién natural, como-
Sus partes integrantes. El apuntar el arma y el apretar el gatillo aparecen,.
seglin una concepcién natural, como partes integrantes de la accién de matar,
descrita en el tipo (véase FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
18 ed., 1931, pdg. 87).

(11) En este sentido tambiépyRodriguez Devesa, que al tratar de la auto-
ria mediata dice: ‘ ciertamente que con la limitacién de la accesoriedad se:
pueden construir muchos de estos supuestos a base de la induccién o del
auxilio necesario, pero no todos...” y “la equiparacién de la autorfa mediata
a la genuina autoria se deduce de una interpretacién de los tipos penales
correspondientes”. Véase RODRIGUEzZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte-
General, 2. ed., Madrid, 1971, pdgs. 644-5.
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encubridores”, y en el articulo 14 se precisa que se consideran au-
tores a los directos, a los que fuerzan o inducen a otros a ejecutar
el delito y a los cooperadores necesarios. No es posible, pues, con-
siderar autores, castigar como autores, a codelincuentes no inclui-
dos en el articulo 14, El articulo 49 es un precepto de referencia
contenido entre las reglas de aplicacién de las penas y conectado
a los articulos 12 y 14 (12). Es cierto que de este modo se derivan
lagunas en la punicién de la autoria mediata, como han seiialado
Rodriguez Mourullo y Rodriguez Devesa (13), pues algunos supues-
tos (cuando la accién del instrumento no es tipica o antijuridica)
no pueden ser incluidos de ningin modo en los nimeros 2.° y 3.°
del articulo 14 (es decir, castigarlos com induccién o cooperacién
necesaria), a pesar -de regir en nuestro Co6digo (para la induccién,
la cooperacidén necesaria y la complicidad), segin la opinién domi-
nante, el criterio de la accesoriedad limitada (14). Estas lagunas tie-
nen que ser colmadas, sin embargo, por el legislador.

Entre la doctrina y la jurisprudencia espaiiolas existe, en cuanto
al concepto de autor, un considerable y progresivo divorcio. EI Tri-
bunal Supremo, aunque ha seguido en numerosas sentencias el cri-
terio de considerar autores, conforme a la opinién dominante en la
doctrina, a los delincuentes comprendidos en el nimero 1.° del ar-
ticulo 14, se inclina cada vez con mayor frecuencia por la teoria
del acuerdo previo. Con arreglo a esta teorfa, elaborada por el Tri-
bunal Supremo, cuando varios delincuentes se ponen de acuerdo
para realizar un hecho delictivo, todos ellos responden en virtud
de este acuerdo, como autores, cualquiera que sea su forma de
contribucién a la realizacién del hecho. El Tribunal Supremo cas-
tiga a todos como autores, con frecuencia como autores directos,
aunque no hubieran realizado actos ejecutivos (nim. 1.° del art. 14),
otras como inductores, por induccién reciproca (ndm. 2.° del art. 14)
y otras como cooperadores necesarios (num. 3.° del art. 14), por
estimar que si hubo acuerdo previo la cooperacién es necesaria (15).

(12) El art. 49 estd situado en la Seccién 1.2, que lleva por epigrafe “Re-
glas para la aplicacién de las penas segin el grado de ejecucién y las personas
responsables de las infracciones”, del Capitulo IV, “De la aplicacién de las
penas”, del Titulo III, “De las penas” y los arts. 12 y 14 estdn situados en el
Capitulo Primero del Titulo II, que trata *“de las personas responsables de
los delitos y faltas”.

(13) Véase RODRIGUEZ MOURULLO, en C6rRDOBA-RODRIGUEZ MouruLLO, Co-
mentarios al Codigo penal, 1, pags. 803 y sigs., y especialmente pdgs. 805 y
siguientes, y ya antes, en El autor mediato en Derecho penal espafiol, ANUARIO
DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1969, fasc. 3.%, pigs. 465 y sigs, y
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte General, 2.* ed., Madrid,
1971, pdgs. 644-5. .

(14) Véase, por ejemplo, CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho penal, 1, Parte
General, vol. 2.°, 16 ed., 1971, pdgs. 628; ANTON ONEcA, Derecho penal, Parte
General, Madrid, 1949, pdgs. 422-3; RODRIGUEZ MuRNoZz, notas a la traduccién
del Tratado de Derecho penal, de MEZGER, 11, Madrid, 1949, pags. 279-80 y
294, v RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte General, 2.2 ed., Ma-
drid, 1971, pags. 651-2.

(15) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pigs. 54 y
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II. LA POLEMICA EN TORNO A LA TEORIA DEL DOMINIO
DEL HECHO EN EL DERECHO PENAL ESPANOL

Una de las aportaciones mis importantes de Welzel a la mo-
derna teoria del delito es, sin duda, el desarrollo del concepto fi-
nalista de autor (16). Segiin Welzel, “autor es sélo aquél que median-
te la direccién consciente del curso causal hacia la produccién del
resultado tipico tiene el dominio de la realizacién del tipo”. “El
autor se diferencia del mero participe por el dominio finalista del
acontecer; el participe, o bien se limita a apoyar el hecho, dominado
por el autor de un modo finalista, o ha determinado la resolucién
de realizarlo” (17). El concepto finalista de autor, que se ha con-
vertido en el dominante en la doctrina alemana (18) ha encontrado
también eco en nuestro pais. Cérdoba Roda, discipulo de Maurach,
sustenta en la Ciencia del Derecho penal espafola el concepto fina-
lista de autor. Autor, para él, es el que tiene el dominio del acto. El
concepto de autor esta, en funcién, segin Cérdoba, del concepto de
accién. “Admitida la premisa de que ’autoria es realizacién del acto
propio’, la solucién del problema vendrd dada por el concepto de
accion. El entender la accién como causacién de un resultado, condu-
cird a la doctrina extensiva. Por el contrario el concepto finalista
a una distinta configuracién de la autorfa. Si la accién es definida
como ‘‘comportamiento humano, dominado por la voluntad rectora,
orientada a un determinado resultado”... serd perfectamente com-
prensible que se recurra al criterio del “dominio del acto” para cir-
cunscribir la esfera de los autores: autor lo es quien ostenta el
dominio del acto”. “Importa destacar que Maurach y en general la
doctrina finalista, no llegan a esta circunscripcién de la esfera de la
autoria a través de la exégesis de una nocidén legal... sino en virtud
de una averiguacién del dmbito del concepto material de autor de-
rivado directamente del de accién —con lo que la exposicién se
desenvuelve en un plano éntico, prejuridico” (19). Aunque parte de
un concepto material de autor, Cérdoba considera, como Maurach,
que es autor todo el que realiza un elemento del tipo (20). “Bien vale

siguientes, y 57 y sigs.; RODR{GUEZ MOURULLO, en CORDOBA-RODRIGUEZ MoOuU-
RULLO, Comentarios al Codigo penal, 1, pag. 828 y sigs.

(16) Sobre los antecedentes del concepto del dominio del hecho, antes
de la formulacién de la teoria por Welzel, véase ROXIN, ob. cit., pags. 60 y
siguientes, y GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, pag. 124.

(17) WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, pdg. 99.

(18) Véase, a este respecto, RoxiN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pdgi-
nas 68 y sigs., y JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.> edi-
cidén, 1972, pdg. 495.

(19) Véase CORDOBA RoODA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho
penal, de MAURACH, Barcelona, Ariel, 1962, II, pdg. 310 (nota 3). El concepto
finalista de autor ha sido acogido en Argentina por BACIGALUPO, en La nocidn
de autor en el Cdédigo penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pdgs. 43 y
siguientes, y 53 y sigs.

(20) -Segin Maurach, el que realiza un elemento de tipo tiene el dominio
del hecho en virtud de una presuncién legal irrebatible; véase MAURACH, Deut-
sches Strafrecht, Allgemeiner Teil 4. ed., Verlag C. F. Miiller, 1971, pdg. 658.
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la pena” dice Cérdoba, “poner de relive que el articulo 14, a diferen-
cia dz los 16 y 17, en los que se dice ton cémplices’ y ’son encu-
bridcres’, deciara que, ’se consideran autores’ a las dist'ntas c.ases
de sujetos incluidas en los tres nimeros del repetido articulo 14,
E texto lcga: espailcl peimit, pucs, cfirmar qu: no todos los su-
jetos a que se refiere el articulo 14 son autores. De este modo,
si bien todos aquellos que toman parte directa en la ejecucién
del hecho son autores, lcs que fuerzan o inducen, sblo lo serdn
cuando la fuerza ¢ induccién alcance el grado de la autoria me--
diata. Respecto al numero 3 la cuestién es incierta. Si la nece-
sidad del acto cooperador de este tercer ndmero es referida a
la ejecucion concreta del hecho... el sujeto de ese acto, en cuanto-
podréd dejar correr, detener o interrumpir, por su comportamiento, la
realizacion del tipo, serd titular del dominio del acto y, por lo tanto,
autor. Por el contrario, si el acto cooperador es entendido como con--
dicién indispensable para la causacidn del resultado criminal, al atri-
buirse un caricter de ciega causalidad a la cooperacién del nimero 3
del articulo 14, no podrin calificarse siempre de propios autores
a los cooperadores del referido nimero 3” (21). Segiin Cérdoba Roda,
por consiguiente, el cooperador necesario tiene siempre el dominio-
del hecho, es autor, si se refiere la necesidad de su contribucién a
la realizacién concreta del hecho. Gimbernat y el Tribunal Supre--
mo espafiol, en varias sentencias, han sustentado la opinién de que
el cooperador necesario tiene siempre el dominio del hecho (22).
Esta tesis de que el cooperador necesario tiene siempre el domi-
nio del hecho, no es correcta, sin embargo, como ha puesto de:
relieve Roxin (23). Sz basa en una tergversacion de la teoria del
dominio del hecho. El dominio del hecho no lo tiene todo el que
pone dolosamente una condicién de la realizacién del hecho de-
lictivo. No lo tiene tampoco el cémplice principal. El dominio del
hecho lo tiene sélo de un modo aparente el cémplice principal, como -
sefiala Roxin. “Una persona que hace posible un hecho”, dice Ro-
xin, “que tiene en su mano, en este sentido, su realizacién, no por
ello domina el curso de los acontecimientos” (24). El técnico que-
construye la mdquina infernal para que otro delincuente cometa un
atentado, o el que da la moneda al ladrén para que pague la entrada
al Museo donde va a sustraer un cuadro, no tiene el dominio del
hecho, aunque hagan posible la realizacién de esos delitos. La rea--

Para Bacigalupo, en cambio, la realizacién de un elemento del tipo deberia
ser s6lo un indicio del dominio del hecho; véase BACIGALUPO, La nocion de -
autor en el Cddigo penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pags. 54-5.

(21) Véase CORDOBA RODA, notas a la traduccién del Tratado de Derecho
penal, de MAURACH, Barcelona, Ariel, 1962, 1I, pdgs. 310-1 (nota 3).

(22) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pags. 122-3, y-
las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1963, 4 de marzo y 5
de junio de 1965, 3 de junio de 1968 y 1 de marzo de 1972.

(23) Véase RoxiN, ob. cit.,, pag. 301; en el mismo sentido, también, .
RODRIGUEZ MOURULLO, en Cdrdoba-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Co- -
digo penal, 1, pags. 877-8.

(24) RoOXIN, ob. cit., pag. 301.
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lizacién del hecho delictivo tienen que confiarla necesariamente a
otra persona, al terrorista o a ladrén. Estos realizan la accién delic-
tiva solos y libremente. La figura del cooperador necesario refleja
un enfoque causal —la teorfa de la causa necesaria— y es esencial-
mente diferente del concepto del dominio del hecho. Dentro de los
cooperadores necesarios habrd algunos que posean el dominio del
hecho y sean en realidad autores (autores mediatos o coautores), pero
habré otros que serdn meros participes.

* * *

Rodriguez Munoz, que dio a conocer en Espafa la teoria de la
accién finalista e hizo de ella un detenido andlisis critico (25), ob-
jeté a la misma que conduce a una escisién del concepto de autor
en los delitos dolosos y culposos. El concepto de autor en los de-
litos dolosos esta construido sobre la base de la accién finalista,
mientras que el de los culposos lo estd sobre el dogma causal.
“Forzoso es reconocer”, decfa Rodriguez Mufioz, “que si bien el
concepto finalista (con su secuela de accién culposa no finalista,
aunque referida a la finalidad) puede resolver satisfactoriamente el
dificil y controvertido problema del concepto de autor en los de-
litos dolosos, tan sélo es a cambio de resultados a mi entender ina-
ceptables, en lo que respecta a la determinacién del mismo concepto
en los delitos culposos”. “Aqui adquiere el contorno de la autoria
extension desmesurada, llegdndose al resultado paraddjico de que en
el grupo de los delitos menos graves el concepto de autor es notoria-
mente rmds amplio que el de los delitos de gravedad infinitamente
mayor” (26). Segin Rodriguez Mufioz, la mayor parte de los tipos
de los delitos culposos del Cédigo penal alemdn no estdn construi-
dos con arreglo al dogma causal y no lo estin, desde luego, en
el Cédigo penal espafiol, aunque a primera vista pudiera pensarse
otra cosa, dada su peculiar forma de regulacién. En el Cddigo penal
espafiol, prescindiendo de algunos delitos culposos regulados en for-
ma concreta y especifica (27), la mayor parte de ellos estan regula-
dos por medio de las cldusulas generales del articulo 565. El articu-
lo 565 dice, en sus dos primeros parrafos: “El que por imprudencia
temeraria ejecutare un hecho que, si mediare malicia, constituirfa

delito, serd castigado... “El que, con infraccién de los reglamentos,
cometiere un delito, por simple imprudencia o negligencia, se im-
pondrd la pena de...”. Rodriguez Mufioz demuestra, con argumentos,

a mi juicio, convincentes, que en estos preceptos no se regulan dos

(25) Véase RODRIGUEZ MUROZ, La accion finalista en Derecho penal, Tus,
marzo-abril, 1944; Consideraciones sobre la doctrina de la accion finalista,
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1953, pags. 207 y sigs., La
doctrina de la accion finalista, Valencia, 1953, y notas a la traduccién del
Tratado de Derecho penal, de MEZGER, I, 1955, pags. 202 y sigs.

(26) Véase RODRIGUEZ MuRN0z, notas a la traduccién del Tratado de
Derecho penal, de MEZGER, I, 1955, pigs. 203-4.

(27) Véase, por ejemplo, el art. 412 (aborto), 395 (malversacién), 355 (pre-
varicacién del juez) y 360 (prevaricacién del abogado o procurador).
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crimen culpae, sino crimina culposa. Se trata \Unicamente de una
peculiaridad de técnica legislativa, 16gica si se parte del principio,
como hace el legislador espafiol, de castigar al lado de todos los
delitos dolosos los correspondientes delitos culposos. Si se acepta esta
interpretacién del articulo 565 que es opinién undnime en la doc-
trina (28), no es posible considerar, dice Rodriguez Muifioz, que los
tipos de los delitos culposos estin construidos en nuestro Cddigo
con arreglo al dogma causal. “El articulo 565 nos habla de “el
que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediare
malicia, constituiria delite...”. Creo que no se puede decir de ma-
nera mdas clara que no es suficiente colocar una conditio, que no
basta el dogma causal, que es preciso llevar a cabo precisamente
la misma conducta objetiva que en los delitos dolosos” (29). Ji-
ménez de Asta y Rodriguez Mourullo se han adherido a la critica
de Rodriguez Muifioz (30). “La concepcién extensiva de autor que
el finalismo propugna para los delitos imprudentes implica”, segin
Rodriguez Mourullo, una concepcién causal de la accién. Se pro-
duce asi una grave contradiccién que compromete la premisa bai-
sica del sistema finalista” (31).

La critica de Rodriguez Mufioz, Jiménez de Asta y Rodriguez
Mourullo podria estar justificada cuando Welzel recurria al criterio
~de la finalidad potencial para la explicacién de las acciones culpo-
sas. En los delitos culposos existe, decia Welzel, entonces, ‘“una
causacién que era evitable mediante una actividad finalista”. A la
actividad finalista real equiparaba, pues, Welzel entonces, una ac-
tividad finalista meramente posible (32). A partir de la publicacién

(28) El Tribunal Supremo espafiol, en jurisprudencia constante, considera,
en cambio, que en el art. 565 se regulan dos delitos, el de imprudencia
temeraria y el de imprudencia simple con infraccién de reglamentos. Pues
cuando de una misma conducta imprudente, por ejemplo, de impruden-
cia temeraria, se derivan varios resultados, dos de muerte, uno de lesiones y
otro de dafios, no aprecia un concurso ideal de delitos (art. 71 del Cédigo
penal espaifiol), sino un solo delito de imprudencia temeraria, del que se
derivaron dos resultados de muerte, uno de lesiones y otro de daiios. Véase,
por ejemplo, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Supremo de 18
de octubre de 1927, 14 de diciembre de 1931, 11 de mayo de 1940, 2 de
abril de 1952, y 8 de noviembre de 1955. El Tribunal Supremo no concibe,
sin embargo, el resultado como condicién objetiva de punibilidad. Exige que
el resultado se haya producido como consecuencia de la inobservancia del
deber objetivo de cuidado. Véase, a este respecto, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
penal espariol, Parte General, 2.2 ed., pdg. 402.

(29) Véase RoprIGUEZ MuUNoz, notas a la traduccién del Tratado de De-
recho penal, de MEzGER, I, 1955, pdg. 209.

(30) Véase JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, 111, 3.2 ed., 1965,
pdginas 364 y sigs. (aunque en su Rapport général al VII Congreso Interna-
cional de Derecho Penal, celebrado en Atenas en 1957, se manifesté en favor
de la teoria del dominio del hecho; véase “Autoria y participacién, en El
Criminalista, 2.* serie, 4.° t., Buenos Aires, 1960, pdgs. 171, 202 y 242-3), y
RobpriGUEZ MOURULLO, en Cdrdoba-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Co-
digo penal, 1, pags. 813-5.

(31) Véase RoDRIGUEZ MoOURULLO, lug. cit., pag. 813.

(32) Sobre la evolucién del concepto de la culpa de Welzel, véase mis
articulos Der finale Handlungsbegriff als Grundlage des Strafrechtssystems,

4
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de su Das nene Bild des Strafrechtssystems (El nuevo sistema del
Derecho penal), Welzel abandona la idea de la finalidad potencial
y la escisién formal del concepto de la accién. En los delitos cul--
posos el juicio desvalorativo de la antijuricidad recae desde en--
tonces, para Welzel, en una accién finalista rex. Esta accién ¢s an-
tijuridica si no responde al cuidado objetivamente debido. En el
juicio desvalorativo de la antijuricidad se compara la direccién fi-
nalista real y la exigida por el Derecho. Autor del delito culposo
es todo aquel que al realizar una actividad finalista no observa el
cuidado objetivamente exigido por el Derecho para evitar las le--
siones de los bienes juridicos. Si Welzel dice que “autor de un delito
culposo es todo el que, a través de una accién que infringe el cui-
dado exigible en el trifico causa en forma no dolosa un resultado:
tipico” (33), es porque estd pensando en los delitos culposos de-
resultado, pues son los mds importantes. Los delitos culposos pue-
den ser de resuitado, pero pueden ser también delitos de simple
actividad (falso testimonio, acusacién o denuncia falsa, etc.). En
ellos autor puede serlo sélo el que realiza voluntariamente la ac-
cién descrita en el tipo (presta testimonio, acusa o denuncia, etc.),
pero ignora una determinada cualidad de la accién o del abjeto:
de la misma (34). Si en un tipo de delito culposo se describe no-
sélo la causacién de un resultado, sino su causacién mediante una
determinada accidn, autor puede serlo sblo el que realiza la accién
descrita en el tipo. Por ejemplo, en el articulo 412 del Cédigo penal
espanol se castiga “el aborto ocasionado violentamente, a sabiendas
del estado de embarazo de la mujer, cuando no haya habido pro-
posito de causarlo”. El concepto de autor de los delitos culposos
que formula Welzel no es, pues, un concepto extensivo, ni se basa:
en un concepto causal de la accién.

Es preciso subrayar, ademas, frente a la tesis de Cérdoba y Mau-
rach (35), que el concepto de autor no se deriva directamente del

Z. Str. W, t. 71, 1959, pdgs. 136 y sigs. (publicado también en castellano en
el ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1959, fasc. 3.°, pigs. 561
y sigs.), v Die Auseinandersetzung um die finale Handlungslehre in der spani-
schen Strafrechtswissenschaft, Z. Str. W., t. LXXXIV, 1972, fasc. 4, pigs. 1040
y sigs. (publicado también en castellano en Nuevo pensamiento penal, afio 1,.
nimero 2, pdgs. 217 y sigs.).

(33) Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pig. 99.

(34) Sobre los delitos culposos de accién, véase WELZEL, Das Deutsche-
Strafrecht, 6.* ed., 1958, pdgs. 117-8. En las ediciones posteriores de su
Lehrbuch, Welzel ha suprimido el capitulo especialmente dedicado a los deli-
tos culposos de accién, dada su menor importancia en relacién con los delitos
culposos de resultado.

(35) Véase CO6rDOBA RoDA, lug. cit., en la nota 17, y MAURACH, Deutsches
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4.2 ed., 1971, pdgs. 619 y sigs. Stratenwerth dice:
“Partiendo del concepto de la accién finalista es casi natural que se busque-
en el dominio del hecho la caracteristica de la autorfa. Si la accién humana
se presenta como un acontecimiento dominado y dirigido por la voluntad de-
un modo finalista..., la pregunta acerca de quien haya realizado la accién
(tipica) y por consiguiente sea autor remite precisamente a aquél que ha
dominado el acontecimiento en virtud de su direccién finalista”; véase-
STRATENWERTH, Strafrecht, Allgeneiner Teil, I, Die Straftat, 1971, pdg. 211..
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concepto de accién. La doctrina de la autoria y la participacién
pertenece a la teorfa de lo injusto, segln la opinién dominante en la
Ciencia penal alemana (36). Welzel dice, por ello: “La doctrina de la
autorfa contiene la parte final de la teoria de lo injusto. Por ello, los
fundamentes de la teoria de lo injusto, especialmente e! tpo y sus
limites, son decisivos para la definicién del autor, sobre todo la
diferencia entre los tipos de los delitos dolo-os y cu'posos es esencial
para la definicién del autor” (37). Autor es, por ello, todo el que rea-
liza la accién tipica o un elemento del tipo en los delitos dolosos
o culposos. En los delitos culposos realiza el tipo todo el que causa
un resultado mediante una accién (cualquiera o determinada) que
no responda al cuidado objetivamente debido, o realiza una accién
desconociendo una cualidad de la misma o de su objeto como con-
secuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente debido. En
los delitos dolosos es autor todo el que realiza en todo o en parte Ia
accién, aunque no tenga el dominio del hecho (39). Como dice
Christian Schroder: “La negacién de la autorfa por la falta de al-
guna caracteristica ulterior a la tipicidad llevaria pricticamente a una
especie de restriccién supralegal de la tipicidad. Las disposiciones
referentes a la participacién se convertirian en causas de restric-
cidén del tipo” (39). Roxin considera que el que realiza de propia
mano, dolosamente, todos los elementos del tipo tiene el dominio
de la accién, que distingue del dominio de la voluntad. Roxin con-
sidera, incluso, que tiene el dominio de la accién el que realiza
dolosamente, de propia mano, todos los elementos del tipo aunque
no actde libremente. Seiiala, como ejemplos, los casos en que el
sujeto actia bajo coaccién, o impulsado por un estado de nece-
sidad provocado por otro, o es un enajenado, un menor, o es vic-
tima de un error de prohibicién (40). La distincién que hace Roxin
entre domino de la accién y dominio de la voluntad es, a mi juicio,
artificiosa. La voluntad es el factor que impulsa y configura la ac-
cién. Si se tiene el dominio de la voluntad se tiene el dominio
de la accién.

El que tenga el dominio de! hecho serd autor, aunque no reali-
ce un elemento del tipo (autor mediato o coautor) si el Cédigo se

(36) Véase, por ejemplo, RoxiN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* edi-
cién, 1967, pdgs. 327 y sigs., y 615 y sigs.; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht,
11 ed., pags. 98 y sigs.; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
42 ed., pdgs. 617 y sigs., y STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I,
Die Straftat, pdgs. 231 y sigs.

(37) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pdg. 98.

(38) Véase, en este sentido, MEZGER-BLEI, Strafrecht, I, Allgemeiner Teil,
14 ed., pags. 267 y sigs., y 271; SaX, Der Bundesgerichtshof und die Titer-
lehre. Gedanken zum Stachynskij-Urteil, Juristenzeitung, 1963, pdgs. 333 y 337-
338, y FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, Der Tidter hinter dem Tdter, pigs. 39
y sigs., 68 y sigs., y 191 y sigs.

(39) Véase FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, Der Tdter hinter dem Tiiter,
pag. 191.

(40) Véase RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pdgs. 127 y sigs., y
131 y sigs.
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inspira en una concepcién personal de lo injusto. Este es el caso
en el Cédigo penal alemdn y en el Cédigo penal espafiol en que se
castiga la tentativa de delito (incluso la inidonea) y es preciso apre-
ciar la existencia de otros elementos subjetivos de lo injusto (41).
El que tiene el dominio del hecho aparece entonces como el centro per-
sonal de lo injusto. Si el Cédigo se inspira, en cambio, en una con-
cepcién objetiva o despersonalizada de lo injusto, como mera lesion
o peligro del bien juridico, todo el que pusiera una condicién de la
produccién del resultado o de la realizacién de la accién tipica seria,
en principio, autor. No podria hablarse entonces de un centro per-
sonal de lo injusto. Se llegaria a un concepto extensivo de autor,
aunque el Derecho partiera del concepto de la accién finalista, pues
el juicio desvalorativo de la antijuricidad recaeria entonces exclu-
sivamente sobre el lado objetivo o externo de la accién.

Rodriguez Mourullo ha objetado al concepto de autor de los de-
litos dolosos y culposos elaborado por la doctrina de la accidn fi-
nalista, que impide apreciar la figura de la autorfa mediata culposa
en los delitos dolosos y culposos (42). Et que con su conducta impru-
dente da lugar a que otro realice un delito doloso, no es autor me-
diato, a mi juicio, del delito culposo, sino directo. No puede decirse
que use como instrumento al autor del delito doloso. Le faltan los
elementos objetivos y subjetivos del dominio del hecho (43). Su
conducta podra ser incluida en el tipo del delito culposo, siempre
que se trate de un delito culposo de resultado. En el Cddigo penal
espaiiol el autor estard incluido, en estos casos, en el niimero 1.° del
articulo 14. (Los que toman parte directa en la ejecucién del hecho).
Si se trata de un delito culposo de resultado en que se describa
en el tipo la accién, sélo podrd ser autor el que realice la accién

(41) Véase mis articulos La naturaleza de las cosas y su relevancia juri-
dica, “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, julio-agosto, 1961,
paginas 17 vy sigs., y 27 y sigs.; Lo injusto de los delitos dolosos en el
Derecho penal espafiol, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,
1961, pdgs. 55 y sigs., y 66 y sigs., y Die Auseinandersetzung um die finale
Handlungslehre in der spanischen Strafrechtswissenschaft, Z. Str. W., t. 84,
1972, fasc. 4, pags. 1034 y sigs., y 1052 y sigs. (publicado también en caste-
llano en “Nuevo Pensamiento Penal”, afio I, ntim. 2, pags. 218 y sigs. 233 y
siguientes).

(42) Véase RODRIGUEZ MoOURULLO, en Cdrdoba-Rodriguez Mourullo, Co-
mentarios al Cddigo penal, 1, pags. 813 y sigs., y 817 y sigs., y ya antes, en
su articulo El autor mediato en Derecho penal espariol, ANUARIO DE DERECHO
PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1969, fasc. 32, pdgs. 477 y sigs. La posibilidad
de una autoria mediata culposa ha sido afirmada en la moderna doctrina
alemana, por MEZGER, en Strafgesetzbuch, Leipziger Komentar, 1, 8.2 ed., Ber-
lin, 1957, pag. 259; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 42 ed., 1959, pdgi-
na 163, y Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* ed., 1967, pags. 358 y
siguientes.

(43) Véase, en este sentido, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 4.* ed., pag. 630.



La polémica en torno al concepto findlista... 53

descrita en el tipo. Lo mismo cabe decir de los delitos culposos de
accién. Es cierto, como sefiala Roxin (44), que la interposicién entre
la conducta imprudente y el resultado de la conducta dolosa (o
culposa) de un tercero influird en el contenido del deber objetivo
de cuidado, pero esto es una consecuencia que se deriva del propio
concepto del cuidado objetivamente debido. Este se determina siem-
pre en funcién de las circunstancias del caso concreto y en relacion
con el resultado causado y que se trataba de evitar. Si una persona
utiliza a otra como instrumento para la realizacién de una accidn
y al hacerlo no observa el cuidado objetivamente debido, tiene el
dominio del hecho en cuanto a la realizacién de la accién impru-
dente (45), pero esto no basta para apreciar la autorfa mediata en
los delitos culposos dz resultedo. En éstos pertencce al tipo d: lo
injusto la produccién de la lesién o el peligro concreto de un bien
juridico. El resultado en los delitos culposos no pertenece a la ac-
cién finalista real que realizaba el sujeto, pues no estaba compren-
dido en su voluntad de realizacién. No puede afirmarse, pues, el
dominio del hecho del supuesto autor mediato sobre la produccién
del resultado, es decir, sobre la realizacién de uno de los elementos
del tipo (46). La conducta del supuesto autor mediato estard siem-
pre comprendida en el tipo de los delitos culposos de resultado. Si
en el tipo de estos delitos se describe la accién, la conducta del
supuesto autor mediato estard sélo comprendida en el tipo si realiza
la accién tipica. En los delitos culposos de accién puede darse, en
cambio, la autoria mediata, si no son al mismo tiempo delitos es-
“peciales o de propia mano (como el falso testimonio).

Gimbernat considera que la teoria del dominio del hecho permi-
te una mejor comprensién de la autoria mediata, pero encuentra di-
ficultades insuperables para deslindar la coautorfa y la complicidad.
“La mayoria de los partidarios del dominio del hecho se limitan, en
estos casos, a dar criterios demasiados esquemdticos con los que es

_(44) Véase ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.~ ed., 1967, pdgs 539
y siguientes. ’

(45) Es preciso, sin embargo, que tenga realmente el dominio del hecho,
por coaccién, error, por la utilizacién de inimputables, etc. En el caso enjui-
ciado en la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 5 de junio de 1957,
que cita Rodriguez Mourullo, el que dirige la maniobra imprudente del ca-
mién, que da lugar al aplastamiento de la victima contra la pared, no tiene
el dominio del hecho. El conductor actuaba libremente. Para apreciar el
dominio del hecho no basta que se diga que ‘el chéfer segufa puntualmente
las 6rdenes o instrucciones dadas por el procesado”, pues seguia estas 6rdenes
voluntariamente sin estar sometido a ningin tipo de coaccién. Por otra parte,
ni el chéfer ni el procesado, propietario del camién, se habfan dado cuenta
de la presencia de la victima detrids del mismo.

(46) Maurach fundamenta la falta del dominio del hecho del autor del
del.ito culposo en el error sobre el curso causal. El autor cree poder alcanzar
unicamente su fin irrelevante para el Derecho, pero causa el resultado tipico.
Véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4.* ed., pdgs. 625-6.
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dificil empezar algo en el caso individual. Pero tampoco han faltado
intentos de dar lineas concretas orientadoras a fin de determinar,
en base al dominio del hecho, si una conducta —de las que esta
fuera de discusién que no constituye autoria mediata— es de coau-
toria o complicidad. Lo unico que sucede es que de todos estos inten-
tos hasta ahora no hay ninguno convincente. Es mds: no hay ninguno
que lleve mas lejos de donde se halla, ya desde hace mucho tiempo,
la dogmadtica espariola” (47). Segiin Gimbernat, la teorfa del dominio
del hecho al tratar de deslindar la coutorfa y la complicidad se en-
cuentra ante la misma disyuntiva que la doctrina espafiola al tratar
de distinguir el cooperador necesario del cdmplice. “O se dice que
tiene el dominio del hecho todo aquel que pone una condicién sin
la cual no hubiese habido delito en ningin caso, porque no habria
sido posible encontrar a ninguna persona dispuesta a contribuir con
una aportacién tal (interpretacién abstracta). O se dice que domina
el hecho todo el que contribuye materialmente al delito tal como
éste realmente se produjo (interpretacidn concreta)” (48). Gimbernat
tergiversa la teoria del dominio del hecho al interpretarla con arre-
glo a criterios causales (49). Como vimos ya anteriormente, la figura
del cooperador necesario refleja un enfoque causal y es esencialmente
diferente del concepto del dominio del hecho. El dominio del hecho
no lo tiene todo el que pone dolosamente una condicién de la rea-
lizacién del hecho delictivo, ni lo tiene siempre el cémplice princi-
pal o cooperador necesario (50).

El ambito del problema de la distincidén entre coautoria y compli-
cidad queda reducido si se estima que todo el que realiza un ele-
mento del tipo es autor aunque no tenga el dominio del hecho. Des-
de el punto de vista normativo, aunque no fictico, aparece como
centro personal de lo injusto. Si varios delincuentes cooperan en la
comisién del delito y realizan actos de caricter ejecutivo (51) se-
rdn coautores y no cémplices (52).

El criterio del dominio del hecho carece, pues, de trascenden-
cia para determinar la coautoria en el dmbito de los actos de eje-
cucién. Sélo podréd adaquirirla para determinar la condicién de coautor
de quien realice algin acto preparatorio o de mero auxilio. ;Es
posible, sin embargo, que auien realice un mero acto preparatorio
tenga el dominio del hecho? Segiin Welzel el que realice un acto
preparatorio o de mero auxilio serd coautor “si es coportador de la

(47) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pigs. 136-7,
v Gedanken zum Titerbegriff und zur Teilnahmelehre, Z. Str. W., t. LXXX,
1968, fasc. 4, pags. 925 y sigs., y 928 y sigs.

(48) Véase GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pag. 137.

(49) Esto se advierte claramente en la critica que hace del concepto
del dominio funcional del hecho, de RoxinN; véase GIMBERNAT, Autor y com-
plice en Derecho penal, pags. 146 y sigs.

(50) Véase, supra, pdgs. 7 y 8.

(51) Sobre la relacién entre acto ejecutivo y realizacién parcial del tipo,
véase lo dicho en la nota 10.

(52) Véase, también, en este sentido, GIMBERNAT, Autor y complice en
Derecho penal, pigs. 98-9.
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-decision comin de realizar el hecho” (53). La decisién comin de
realizar el hecho delictivo, el acuerdo de voluntades, se da, sin
embargo, entre todos los codelincuentes. No puede servir, por tanto,
‘para deslindar la coautorfa y la complicidad. Cuando Welzel exige
que el que realiza un acto preparatorio o de mero auxilio, se sienta
“co-portador” (Mittriger) de la decisién comin de realizar el hecho,
para ser coautor, apunta ya, sin embargo, rebasando el marco del
‘mero acuerdo de voluntades,-el animus auctoris de la teoria sub-
jetiva. Esto se advierte ain mds claramente cuando Welzel dice que
el supuesto inductor serd coautor si actia ‘“‘con decisién propia de rea-
lizar el hecho” (mit eigener Tatentschlossenheit) (54). Esto supone
ya, sin embargo, el abandono del criterio del dominio del hecho.

El que realiza un acto preparatorio, por importante que sea,
como dice Roxin, llega un momento en que tiene que dejar en
manos de otra persona la realizacién del delito. No tendrd, pues,
el dominio del hecho (55). El jefe de la banda, si no tiene el domi-
nio de la voluntad sobre sus miembros (en cuyo caso seria autor
‘mediato) serd un mero inductor si no participa en la ejecucién del
delito. Distinto serd el caso, en cambio, si dirige la ejecucién del
delito, aunque sea a distancia. En este caso toma parte ya en la eje-
cucion del delito, realiza actos de ejecucién (56).

El problema del deslinde de coautores y cémplices se reduce,
pues, al ambito de los actos de mero auxilio durante la fase de eje-
‘cucién. Se tratard de conductas que no son subsumibles en el tipo.
Como la del vigilante en el robo. Para el deslinde de coautoria y
complicidad en este dmbito creo que el criterio sugerido por Roxin
es el mds acertado (57). Serdn coautores (tendran el dominio fun-
-cional del hecho) aguellos delincuentes a quienes corresponda, de

(53) Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pdgs. 110-1; en el
mismo sentido, BOCKELMANN, Strafrechtliche Untersuchungen, Verlag Otto
Schwartz, Go6ttigen, 1957, pdg. 101.

(54) Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pdg. 124. Esta in-
fluencia de la teoria subjetiva en Welzel y Bockelmann, en este punto, ha
sido seflalada por RoxiIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.2 ed., pigs. 295 y
siguientes.

(55) En este sentido, también HARDWIG, Uber den Begrif der Tdterschaft,
Juristenzeitung, 1965, pdg. 667. De otra opinién, MAURAcH, Deutsche Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 4.> ed., 1971, pdg. 659, y GIMBERNAT, Autor y com-
plice en Derecho penal, pdgs. 148-50.

(56) Véase ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.» ed., pigs. 292 y
siguientes, 298 y sigs. Stratenwerth considera que el jefe de la banda serd
también coautor, aunque no dirija, personalmente ni a distancia, la ejecucién
del delito, pues su conducta de elaboracién del plan y organizacién sigue
desplegando su eficacia en el 4mbito de la ejecucién; véase STRATENWERTH,
Allgemeiner Teil, 1, Die Straftat, pdg. 228. No puede afirmarse, sin embargo,
a mi juicio, que el jefe de la banda tenga en estos casos el dominio del hecho.
Tiene que confiar a sus colaboradores la ejecucién, conforme al plan previsto,
del hecho delictivo.

(57) Véase la critica que hace Gimbernat de los demds criterios de distin-
cién propuestos por los partidarios de la teoria del dominio del hecho, en
GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pigs. 141 y sigs., y Gedanken
zum Tdterbegriff und zur Teilnahmelehre, Z. Str. W., t. LXXX, 1968, fasc. 4,
‘paginas 925 y siguientes.
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acuerdo con el plan delictivo, una contribucién independiente, esen--
cial, a la comisién del delito. Ninguno de ellos tiene por si sélo el
dominio del hecho, pero todos, en conjunto, lo tienen, pues sus apor--
taciones estdn tan engarzadas de acuerdo con el principio de la di--
visién de funciones, que si cualquiera de ellos dejase de aportar su-
contribucién a la comisién del delito, éste no podria realizarse o
se trataria ya de otro hecho (58).

Gimbernat ha objetado a Roxin que este criterio del dominio-
funcional del hecho conduce al de la causa necesaria o del cémpli-
ce principal (59). Roxin sefiala, sin embargo, que el caricter esen--
cial de la contribucién no ha de determinarse ex post, con un enfoque
causal, tratando de averiguar si una determinada contribucién ha.
sido “decisiva”, de acuerdo con una concepcién natural, de la vida.
No se puede hacer depender, dice Roxin, la condicién de autor del’
vigilante, de que haya tenido que intervenir, dado el peligro inmi--
nente de ser descubiertos los delincuentes. Cumple ya una funcién-
necesaria en el sentido de nuestra doctrina, sigue diciendo Roxin,
si su actuacién serfa decisiva en caso de que se diera dicha circuns--
tancia. Es decir, el caridcter esencial de la contribucién de cada de--
lincuente ha de determinarlo el juez teniendo en cuenta la funcidén
asignada a cada uno en el plan delictivo. El vigilante serd coautor-
si la realizacién del hecho delictivo exige la existencia de un vigilan-
te, si su actuacidn representa una funcién independiente, con arre--
glo al principio de la divisién del trabajo. Serd, en cambio, complice,.
si la realizacidon del plan no depende de su contribucién, si los otros
podrian actuar sin él. Si le llevan, por ejemplo, para que se vaya ‘“fo--
gueando”.

Es cierto que la aplicacién del criterio del dominio funcional’
del hecho puede plantear dudas en algin caso limite, como sucede
con todos los principios regulativos (60), pero ofrece, a mi juicio,.
unas directrices lo suficientemente claras al juez para llevar a cabo~
el deslinde de coautoria y complicidad.

(58) Véase RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* ed., pdgs. 275 y si--
guientes, y 277 y sigs.

(59) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, pags. 147 y-
siguientes. En el mismo sentido, FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, ob. cit., p4--
gina 66.

(60) Véase, a este respecto, RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 2.* edi-
cién, pags. 282 y sigs.
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La Ley 39/1974, de 28 de noviembre, sobre modificacién de de--
terminados articulos del Cddigo penal, afecta al Capitulo II bis dek
Titulo XIII, Libro II, que figura ahora bajo la rdbrica de “Utiliza-
cién ilegitima de vehiculos de motor ajenos”. Recordemos que este
capitulo se incorpora al Cédige por Ley 3/1967, de 8 de abril, con
la denominacién: “Del robo y hurto de uso de vehiculos de motor”,.
y comprendia un sélo articulo, el 516 bis. En cuanto a sus ante-
cedentes hay que remontarse a las Leyes sobre uso y circulacién de
vehiculos de motor de 9-5-1950 y 24-12-1962 (1). En aquélla se
regula por primera vez el hurto de uso de vehiculos de motor.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Pasemos a exponer las modificaciones de que ha sido objeto el
articulo 516 bis:

1. El péarrafo primero queda redactado ahora de la forma si-
guiente: “El que, sin la debida autorizacién y sin dnimo de haber-
lo como propio, utilizare un vehiculo de motor ajeno, cualquiera que
fuera su clase, potencia o cilindrada, serd castigado con la pena
de arresto mayor o multa de 10.000 a 100.000 pesetas’”:

a) En principio, se observa la sustitucién del vocablo “usare”
por el de “utilizare”. Este fue el empleado por la Ley de 1950 (art. 9),
mientras que el primero lo era en la Ley de 1962 (art. 10). El
cambio no supone modificacién sustancial y el fundamento pare-
ce que ha de buscarse en el deseo del legislador de hacer desaparecer
toda referencia al “uso”, como robo o hurto, en vista de que no hay
un regulacién genérica de estas figuras en el Cédigo, por lo que no
parece correcto mantenerla para los vehiculos de motor. Este deseo
de ruptura se aprecia claramente en la nueva riibrica del capitulo.
Sin embargo, algilin autor ya venia estudiando tales infracciones bajo
la denominacién de ‘“uso indebido de vehiculos de motor” (2). Si
consideramos las acepciones del Diccionario de la Real Academia

(1) Arts. 9, 10 y 11 en la Ley de 1950 y art. 10 en la de 1962.
(2) RobRIGUEZ DEVESA, ]. M., Derecho penal espafiol, Parte especial, Ma-
drid, 1973, pdgs. 417 y sigs.
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de la Lengua de ‘“‘usar” como ‘“‘disfrutar uno alguna cosa, sea 0 no
duefio de ella” y “utilizar” como “aprovecharse de una cosa”, el
-cambio no parece acertado, ya que si bien es cierto que el vehiculo
'se toma en muchas ocasiones para aprovecharse de él —realizar
‘un transporte, por ejemplo—, es mds frecuente que el autor lo tome
para disfrutar del mismo, o sea, buscar un bien que no posee —pen-
-semos, como se verd después, que la totalidad de los autores tienen
‘menos de veinticinco afios— y del que se quiere disfrutar. De to-
-das formas, el cambio no parece tener mayor interés, salvo el de
-querer suprimir la referencia al uso.

b) Por otra parte, se inserta ahora, con referencia a los vehicu-
los de motor, “cualquiera que fuera su clase, potencia o cilindrada”.
Aunque parece que la idea del legislador es la de incluir los ciclo-
‘motores, para evitar la polémica que al respecto se venia mantenien-
-do, no consigue aclarar las dudas (3). La situacién sigue siendo la
‘misma, ya que los términos “clase, potencia o cilindrada” no resuel-
ven nada, pues el problema se plantea en torno al concepto ‘‘vehiculo
de motor”. No es facil saber lo que ha de entenderse por tal, pues
ni el Cédigo penal ni el Cédigo de la circulacién lo definen. El pri-
mero se limita a emplear “vehiculo automévil” (4) y “vehiculo de
motor” (5), pero sin dar ninguna definicién. Por su parte, el Cédigo
de la circulacién, no sélo no lo define, sino que ni tan siquiera
emplea la denominacién “vehiculo de motor”, siendo uno de los
ctonceptos més préximos el de “vehiculo automévil”, y no conside-
rando como tales a los ciclomotores (6). En el Cdédigo penal no se
menciona en ninguna parte al ciclomotor.

Se sigue con el grave obsticulo de no poder determinar lo que
haya de entenderse por “vehiculo de motor”. Para resolver esta pro-
blemdtica, y en especial la consideracién del ciclomotor con respec-
to a los tipos del articulo 516 bis, la Fiscalia del Tribunal Supremo
da la Circular de 26-2-1973, en la que, tras revisar toda la legis-
lacidén existente al respecto (7), considera que “vehiculo de motor

(3) Véase ALONSO PRIETO, L., Acotaciones a la Ley 39/1974, de 28 de
‘noviembre, sobre modificacion del Cddigo penal, en “Revista de Derecho de
la Circulacién, enero-febrero, 1975; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., La peligro-
sidad social en el trdfico, en “Revista de Derecho de la circulacién”, noviem-
‘bre-diciembre, 1974, pig. 539, nota; RobpRiGUEZ Ramos, L., Consideraciones
sobre la reforma del articulo 516 bis del Cédigo penal, en “Revista General
-de Legislacién y Jurisprudencia”, diciembre 1974, pdg. 699; SAINZ CANTE-
RO, ]. A., Derecho penal, Parte especial, publicaciones de la U. N. E. D., 1974-
1975, Unida Diddctica, nim. 4, pdg. 43.

(4) Art. 279 bis del Cédigo penal.

(5) Arts. 340 bis g), 1.2 y 2.°, 340 bis ¢), 565 y 586, 3.°

(6) Dispone el art. 4, g) del Cédigo de la circulacién: “Automovil es
todo vehiculo dotado de medios de propulsién mecdnica propios e indepen-
dientes del exterior, que circula sin carriles. Se excluyen de esta designacién
los ciclomotores.”

(7) Véanse Decretos de 21-10-1955, 27-1-1956, 11-1-1957, 19-12-1957,
22-7-1958, 8-5-1961, 20-5-1965 y 26-6-1969; Convenio de Ginebra de 19-11-
1949, y Convencién de Viena de 8-11-1968; Reglamento del Seguro obliga-
torio, de 19-11-1964, art. 6.°
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y permiso de conduccién se hallan en perfecta relacién légica, la
misma que media entre ciclomotor y licencia de conducir. Si vehicu-
lo de motor es aquel que propulsado por un motor requiere para
el manejo o conduccién el permiso..., es forzoso concluir que el
ciclomotor no encaja en las frases vehiculos de motor previstas en
diversos pasajes del Cddigo penal”. Termina diciendo que “‘si expre-
samente el ciclomotor no es automoévil, ni vehiculo automotor al
modo como es definido en el Convenio de Ginebra (8), ni tampoco
vehiculo de motor, es dificil que lo sea sélo a los fines especificos
del articulo 516 bis”.

Pese a los esfuerzos de la Fiscalia del T. S. en la circular men-
cionada, el problema de la definicién del vehiculo de motor sigue
en pie (9). Tampoco es valida la solucién que se propone en la cir-
cular de equiparar vehiculo de motor a los que necesitan permiso de
conducir para su manejo (10), con lo que los ciclomotores quedan
excluidos, ya que para su conduccién sélo se precisa licencia (11),
pues su situacién penal estaria supeditada a que en cualquier mo-
mento se exigiera tal permiso, cosa por otra parte ldgica si tenemos
en cuenta los problemas actuales del trafico, con el notable incre-
mento de accidentes y delitos culposos, maxime cuando se les exige
a los conductores observar “las reglas generales de circulacién que
les sean aplicables, y ademas las especiales” que para los mismos
se establezcan (12).

Postura de la jurisprudencia—(13). En las sentencias dictadas
por los Magistrados de los Tribunales unipersonales, conforme a la
Ley de 1962 es frecuente considerar el ciclomotor como vehiculo de
motor (14), asi como también por las Audiencias provinciales des-
pués de la Ley de 8 de abril de 1967, pronuncidndose incluso para
aquellos supuestos en los que se pretente equiparar vehiculos de
motor y permiso de conducir, ya que no se hace distincién entre
-este permiso v la licencia para ciclomotores, con lo que se oponen

(8) Se define en el art. 4.° el vehiculo automotor como: “todo vehiculo
provisto de un dispositivo mecdnico de autopropulsién utilizado normalmente
para el transporte de personas o mercancias por carretera y que no marcha
-sobre railes o conectado a un conductor eléctrico”, en el anexo I se excluyen
las bicicletas con motor auxiliar de combustién interna con un méximo de
cilindrada de 50 c.c.

(9) Véase LuzON CUESTA, J. M., Problemdtica penal en torno al uso y
circulacién de ciclomotores, en “Revista de Derecho de la circulacién”, julio-
agosto y septiembre-octubre, 1971; RoDpRiGUEZ RAMoS, L., El vehiculo de
motor en el Cédigo penal, en “Revista de Derecho de la circulacién”, septiem-
bre-octubre, 1973; en la Convencién de Viena se define el vehiculo de motor

como ‘“todo vehiculo provisto de un motor de propulsién y que circule por

una via por sus propios medios, excepto los ciclomotores, en el territorio de
las partes contratantes que no los hayan asimilado a las motocicletas y a los
vehiculos que se desplacen sobre rieles”, cap. I,( art. 1.° o).

(10) En este sentido, RODRIGUEZ RaMos, El vehiculo de motor..., cit.

(11) Art. 132. 2, Cédigo circulacidn.

(12) Arts. 132 y sigs.,, Cédigo circulacién.

(13) Véase LuzdN CUESTA, op. cit.

(14) Véanse SS. 20-12-1965 (Alicante); 27-12-1965, 15-3-1965 (Madrid);
13-12-1965 (Vitoria).
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a la pretensién de aquella equiparacién de vehiculo de motor-per-
miso de conduccién (15).

En cuanto al Tribunal Supremo, apenas ha tenido oportunidad de-
pronunciarse al respecto, pues al autor, en caso de no considerarse
atipica la conducta, y ser condenado por hurto comuin de un ciclo-
motor, no le interesaba recurrir pidiendo la aplicacién del articu--
lo 516 bis (16). Nos estamos refiriendo a situaciones anteriores a
la reforma de noviembre ultimo, pues con posterioridad no ha ha-
bido tiempo material de poder pronunciarse dicho Tribunal, por lo:
que las referencias son al hurto o robo de uso de ciclomotores. El
robo de uso de uno de estos vehiculos era poco probable, pues no
suelen disponer de dispositivo antirrobo, por lo que no es necesario
el empleo de la fuerza, aunque podian darse algunos casos. Para
el hurto comiin, si el ciclomotor tenfa un valor que no excedfa de
2,500 pesetas (hoy 5.000), la pena era de arresto menor (art. 587 1.°);
si excedia de esa cantidad y no sobrepasaba las 25.000 (hoy 50.000),.
la pena era de arresto mayor, conforme al ndmero 3.° del articu-
lo 515 del Cédigo penal; para el hurto de uso, conforme al parrafo
primero del articulo 516 bis, la pena también era de arresto mayor,
o multa de 5.000 a 50.000 pesetas (hoy de 10.000 a 100.000), y siempre:
que el vehiculo se abandonara antes de transcurrir veinticuatro horas
de haberlo tomado. )

Resulta que la situacién era mds grave para el hurto de uso que
para el hurto comin: 1.°) Cuando el valor del vehiculo no excedfa
de 2.500 pesetas; 2.°) Cuando se abandonaba una vez que habian
transcurrido veinticuatro horas desde que se tomd; 3.°) En el hurto
comin cabe la estimacién de la atenuante 9.* del articulo 9, si se
restituye el vehiculo a su duefio, en el hurto de uso (ahora utilizacién
ilegitima), hoy por lo menos no es posible, cuando la restitucién se
hace dentro de las veinticuatro horas de haberlo tomado; 4.°) Ade-
mds, resultaba mds diffcil poder conseguir los beneficios de la con-
dena condicional en el hurto de uso que en el comin (17), y 5.°). En

(15) También se considera vehiculo de motor el ciclomotor en SS. 3-}2-
1969 (Almeria, se condena por el art. 340 bis a, 1.°); 22-12-1969 (Valencia,
articulo 340 bis a, 1.9); 6-8-1968 (Vitoria, art. 516 bis). Sobre aplicacién del
art. 565 en relacién con los ciclomotores, véanse, entre otras, SS. del Tribunal
Supremo de 30-6 y 19-11-1966, y 20-3-1970.

(16) Se condena por el articulo 516 bis la sustraccién de un ciclomotor;
entre otras, en las Audiencias provinciales de Vitoria (S. 6-8-68) ¥ Murcia

(S. 25-10-69).
(17) Dispone la Circular de la Fiscalia del T. S. de 22-2-1969, en su
apartado b): “... De no acordarse la peligrosidad del reo por el delito y cuando

se solicite del Fiscal informe relativo a la remisién condicional de la pena,
se tendrd en cuenta al valor 'las circunstancias del hecho’ a que se refiere
el articulo 92 del Cédigo penal y ’la naturaleza del hecho punible y circuns-
tancias de todas clases que concurrieren en su ejecucién ’que menciona el
articulo 93 del mismo Cddigo, las especiales caracteristicas que afectan a esta
clase especifica de infracciones, al objeto de que no se conceda al reo el
beneficio de la condena condicional, salvo que la personalidad del delincuenter
lo haga aconsejable, dadas las circunstancias del hecho”.
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el hurto de uso, por otra parte, cabia el riesgo de una medida de
seguridad (18) (19).

Por todo lo anterior no convenia recurrir ante el T. S. cuando
al autor de la sustraccién de un ciclomotor se le condenaba por hur-
to comin y no por hurto de uso, articulo 516 bis, y menos si la
conducta se consideraba atipica, aunque cabia el recurso del Minis-
terio Fiscal (20).

Las sentencias que hay del T. S. sobre ciclomotores se ocupan
especialmente de éstos en relacién con la responsabilidad civil sub-
sidaria por accidentes, pero no a efectos penales del articulo 516 bis
(20 bis). Sin embargo, a raiz de la circular citada de 26 de febrero
de 1973 aparecen dos sentencias del T. S, de 9 y 15 de marzo de
ese mismo afio. En ambos casos se trata de la sustraccién de un ci-
clomotor valorados en mdis de cinco mil pesetas, las respectivas
Audiencias absolvieron por considerar atipicas tales conductas. En
los dos casos el recurso fue interpuesto por el Ministerio Fiscal, por
estimar que debié aplicarse el articulo 516 bis del Cédigo penal. En
las dos sentencias se da la misma solucidn: tras recoger algunas de
las directrices de la circular citada anteriormente, se llega a la con-
clusién de que el ciclomotor no puede considerarse como vehiculo
de motor, pero lo que resulta inaplicable el articulo 516 bis. Los
recursos fueron estimados parcialmente, y aunque, no en cuanto a
la aplicacién del articulo 516 bis, si en el articulo 587 nimero pri-

(18) Disponia la Circular de la Fiscalia del T. S., de 22-2-1969, citada:
“... Los fiscales de las Audiencias deben tener en cuenta las instrucciones
siguientes: a) En todos los procedimientos penales que se sigan por las acti-
vidades delictivas: anteriormente expuestas (se refiere al robo o hurto de
uso de vehiculos de motor), deben proponerse y practicarse las diligencias
necesarias que tiendan a reflejar la personalidad del inculpado, sus antece-
dentes penales y del Registro Central de Vagos y Maleantes, los motivos del
delito y circunstancias de su ejecucién para que, en el escrito de calificacién
provisional o en las conclusiones definitivas, pueda solicitarse del Juez o
Tribunal que conozca del proceso la declaracién de peligrosidad con aplicacién
de las medidas de seguridad que proceda en cada caso. Si por la insuficiencia
de elementos de pruebas no pueda instarse o no se declare la peligrosidad
solicitada, y ésta es presumible, se pedird la deduccién de testimonio de parti-
culares para que completindose con informes de la Policia, en comprobacién
de aquellos datos que falten sobre la conducta y peligrosidad de los implica-
dos en el delito, objeto del proceso, sea remitido al Juzgado de Vagos y
Maleantes que corresponda con la solicitud de apertura de expediente para
que se apliquen las medidas de seguridad previstas en la Ley.”

(19) Tras la reforma de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion social
—Ley 43/1974, de 28 de noviembre— cabe la posibilidad de imposiciéon de
medida de seguridad a “los que habitualmente utilicen de modo ilegitimo
vehiculos ajenos” (art. 2.%, nim. 13). Al no hacer referencia a vehiculos de
motor, se incluyen tanto éstos como cualesquiera otros, incluso las bicicletas,
que también son vehiculos conforme el art. 4.° o) del Cédigo de la circulacién.

Véase CoNDE-PumPIDO FERREIRO, C., La peligrosidad social en el trdfico,
en “Revista de Derecho de la circulacién”, noviembre-diciembre, 1964.

(20) SS. de Audiencia de Huesca de 7-10-71 y Audiencia de Oviedo de
18-12-1971. Ambas recurridas por el Ministerio Fiscal, que dan lugar a SS, del
Tribunal Supremo de 9 y 15-3-1973, que se expondrdn con mds detalle.

(20 bis) Véanse SS. 22-6-68, 27-9-68, 6-6-69 y 20-3-70.
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mero, por el beneficio obtenido con la utilizacién del vehiculo (21) (22).
En la Sentencia de 5-2-1972 se emplea para el mismo vehxculo la de-
nominacién de motocicleta y ciclomotor.

Tampoco se ha resuelto el problema existente en relacién a cémo
queda la utilizacién ilegitima de un ciclomotor, asi como los ve-
hiculos de motor cuyo valor no exceda de 5.000 pesetas. En relacién
con los ciclomotores, las opiniones estdn divididas, existiendo un sec-
tor que consideran su utilizacidn conducta atipica (23). Sin embargo,
y pese a las vacilaciones de la jurisprudencia, el uso de esos ve-
hiculos nunca ha quedado impune, ya como hurto de uso o hurto
comun (24), incluso se llegé a condenar por el hurto de uso de bi-
cicletas (25).

En relacién con los vehiculos cuyo valor no exceda de 5.000
pesetas, la situacién anterior a la reforma no ha variado. Sigue la
duda de si la conducta es atipica, por no existir una falta sobre la
utilizacidon ilegitima, considerarla como falta de hurto comin del ar-
ticulo 587 o delito conforme al péarrafo primero del articulo 516 bis

(21) “...no es de estimar en su totalidad el recurso del Ministerio Fiscal
cuando pretende incardinar la sustraccién del ciclomotor de autos en el ar-
ticulo 516 bis, parrafo primero, del Cdédigo penal, si cabe estimarlo parcial-
mente, en cuanto dicha conducta no se hace acreedora a total impunidad y
puede ser perfecta encuadrada como falta de hurto en el articulo 587, 1.0, de
dicho Cédigo, y, en su caso, en el articulo 515, 4.°, tal como ya hizo esta
Sala, antes de la creacién de la figura delictiva de hurto de uso, respecto de
vehiculos automdviles utilizados sin propésito de apoderamiento definitivo
(S. 24-12-1949), como después de dicha innovacién legislativa, cuando se
proyectaba dicha accién delictiva sobre vehiculos no amparados por ella,
como la bicicleta (S. 23-11-1967), de modo que el producto de la sustraccién
no es en estos casos propiamente el vehiculo, sino el beneficio obtenido con
su wutilizacién, que sin duda integra un lucro encuadrable dentro del hurto
comun u ordinario, para cuya evaluacién puede servir en la “praxis” de modo
eficaz y preciso tanto el precio del alquiler, en funcién del tiempo en que
el vehiculo fue retenido, como el del combustible ajeno consumido con el
uso; de modo que si, como sucede en el caso de examen, no se han llevado
a cabo tales valoraciones, habri que estimar que las mismas no rebasaron el
moédulo legal de las 2.500 pesetas, sin perjuicio de hacer aplicacién de lo
dispuesto en los articulos 587, 1.°, y 514, 4.°, del Cédigo penal, dadas las
anteriores condenas (dos por robo en la primera sentencia y dos por robo y
tres hurtos en la segunda) que al procesado le fueron impuestas; en cuyo
sentido se estima el recurso del Fiscal y se casa la sentencia de la Audiencia.”

(22) Véase Ruiz VapiLLo, E., Dos problemas derivados del uso y circula-
cion de vehiculos de motor, en “Revista de Derecho de la circulacién”, enero-
febrero, 1974.

(23) Véase BASTERO ARCHANO, J., Hurto de uso, en “Revista General de
Legislaciéon y Jurisprudencia”, diciembre, 1960; CoNDE-PUMPIDO FERREI-
RO, C., Las modificaciones introducidas en el tratamiento penal de los delitos
de trdfico por Ley 3/1967, de 8 de abril, en “Revista de Derecho de la circu-
lacién, mayo-junio, 1967, pag. 248; FERNANDEZ ALBOR, A., Robo y hurto
de uso de vehiculos de motor, en “Revista de Derecho de la circulacién”,
septiembre-octubre, 1970, pég. 438

(24) Luz6N CUESTA, op. cit., pags. 428 y sigs.

(25) S. 23-11-1967.
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{(26). Aunque ésta ultima solucidn seria la mds correcta (27), ya que
tales conductas deben ser penadas y no quedar impunes, técnica-
mente tampoco parece aceptable tal solucién.

2. El parrafo segundo no sufre ninguna modificacién.

3. El parrafo tercero queda redactado como sigue: “Cuando, en
los casos previstos en los parrafos anteriores, el culpable dejare:
transcurrir veinticuatro horas sin restituir directa o indirectamente
el vehiculo, se impondrdn conjuntamente las penas de arresto mayor-
y multa de 10.000 a 100.000 pesetas, aplicindose, en su caso, las de
los articulo 515 6 505, respectivamente, cuando sean de mayor gra--
vedad”. Las modificaciones son:

a) Se prescinde del verbo “abandonar” que figuraba en la re-
daccién anterior, quedando sélo “‘restituir”, que ahora, ademds, se-
especifica que esa restitucién ha de ser “directa o indirectamente”,
Por restituir debe entenderse la devolucién del vehiculo a su pro--
pietario o quien tenia la posesién en el momento de ser tomado
para utilizarlo. Equivaldra a devolverlo personalmente o a través de-
tercero; también dejarlo en el lugar de donde se tomd u otro en
que necesariamente haya de encontrarlo el propietario, pudiendo
comunicarle la situacién por teléfono, telegrama, escrito, etc. Tal vez-
haya de considerarse ahora como restitucion indirecta la sefialada
en los ultimos supuestos, mientras que la directa serfa la realizada:
personalmente o a través de tercero. Hay quien estima que la resti--
tucién indirecta equivaldria al abandono del texto anterior (28). Sin
embargo, si el abandono en algunos casos puede dar lugar a restitu--
cién indirecta, en otros no, pues, dejar el vehiculo en cualquier par-
te, sin proteccién, y sin apenas posibilidades de ser recuperado —por-
lo menos en un perfodo corto de tiempo— no puede considerarse
como restitucién indirecta (29). Para los supuestos de abandono que-
no puedan suponer restitucién indirecta, habrd que aplicar las agra--
vaciones, pese a abandonarse antes de las veinticuatro horas de ha--
berlo tomado (30). Puede surgir en relacién con el tema de la res--
titucién, si cabe la posibilidad de aplicar 1a atenuante 9.* del articu-
lo 9.°, arrepentimiento espontineo, ya que con la restitucién se-
consigue reparar o disminuir los efectos del delito, y siempre que
se actie por impulsos de arrepentimiento espontdneo y antes de co--
nocer la apertura del procedimiento judicial.

Aunque el arrepentimiento supone una preocupacién moral por-
el dafio causado, sin embargo, al Derecho no le debe importar de-

(26) ALoNso PRIETO, A., El hurto de uso de motocicletas, en “Revista de-
Derecho de la circulacién”, enero-febrero, 1972, y Acotaciones a la Ley 39/
1974, de 28 de noviembre, sobre modificacion del Cddigo penal, en “Revista
de Derecho de la circulacién”, enero-febrero, 1975; Ruiz VabiLro, E., Dos-
problemas derivados del uso y circulacion de vehiculos de motor, en “Revista
de Derecho de la circulacién”, enero-febrero, 1974.

(27) RoODRIGUEZ DEVESA, op cit.,, pig. 420.

(28) RoDpRIGUEZ RAMOS, Consideraciones sobre la reforma del articu--
lo 516 bis..., cit.

(29) Aronso PRIETO, Acotaciones a la Ley 39/1974..., cit.

(30) SAINz CANTERO, ob. cit., pig. 42.
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masiado este elemento subjetivo, al “Derecho le basta con que en
el sujeto la voluntad antijuridica haya sido sustituida por la voluntad
de realizar ciertos actos cooperadores a los fines de orden juridi-
co” {31). En todo caso, y aun teniendo en cuenta el criterio jurispru-
dencial de estimar el arrepentimiento como un sentimiento personal
por el mal causado (32), habrd que considerar que ese requisito sub-
jetivo se da en tanto en cuanto la conducta del sujeto se encuentre
en la citada atenuante (33). Por otra parte, una vez realizados los
actos que pueden llevar consigo la atenuacién desde el punto de
vista objetivo, dificilmente podra profundizarse en lo subjetivo, en
el sentido de poder comprobar si hubo o no arrepentimiento, en
-cuanto a dolor moral por el delito. Ha de presumirse, salvo prueba
-en contrario, que asi es (33 bis), pues en dltimo extremo habrd que
aplicar la atenuante por el principio “in dubio pro reo” (34).

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que la restitucién debe
“hacerse antes de transcurrir veinticuatro horas, espacio de tiempo
-en que dificilmente se puede dar la apertura del procedimiento ju-
-dicial, y menos .a ser conocido por el autor, en los casos en que
~esa apertura pudiera darse. Lo normal es que no se instruyan mds
-que las diligencias policiales, que no deben considerarse como ini-
-ciadoras del procedimiento judicial (35), mixime si tenemos en
-cuenta que a veces tardan varias horas en poner los hechos en cono-
~cimiento de la policfa judicial, pues un vehiculo que se tomé des-
pués de las diez de la noche no suele ser notada su falta hasta la
-mafiana siguiente. Puede darse el caso de una restitucién con an-
-terioridad a la formulacién de la denuncia.

Cabe plantearse ahora si en la restitucién hay ‘“reparacién” o
“disminucién de los efectos del delito”. Al respecto, dice la sen-
tencia de 5-10-1965, en relacién con la sustraccién de un auto-
mdvil que fue devuelto por el autor al mismo lugar de donde lo
tomd, pocas horas después, llamando al duefio para comunicarle el
lugar exacto donde lo habia dejado. El Tribunal Supremo estimé
que no cabe el arrepentimiento espontdneo: pues, con esa devolu-
¢ién no se repararon ni disminuyeron los efectos del delito..., ya que
con ello no se enmendd cosa alguna ni se corrigié lo utilizado en
tal ocasién ni tampoco se dio satisfaccién al ofendido al comunicarle
simplemente la situacién del vehiculo. Sin embargo, en otras sen-
tencias se aplica dicha atenuante por el mero hecho de devolver de

(31) ANTON ONECA, ]., Derecho penal, Parte general, Madrid, 1949, pdgi-
na 345; en contra, QUINTANO, Derecho penal, 1, Madrid, 1963, pig. 426, nota.

(32) Hay sentencias en que no se tiene en cuenta ese elemento subjetivo
-del arrepentimiento moral, asi SS. 16-3-1943 y 26-11-1946.

(33) Véase COrpoBa Ropa, J.,, en COrRDOBA-RODR{GUEZ MouRrULLO, Co-
mentarios al Cédigo penal, 1, Barcelona, 1972, pig. 522.

(33 bis) En este sentido, SS. 16-3-43 y 26-11-46.

(34) SoLiA DuUEefNas, A., Lo subjetivo y lo objetivo en la circunstancia de
arrepentimiento, en “Anuario de Derecho penal”, 1971, pag. 434.

(35) ANTON ONECA, ob. cit., pag. 346; COrpOBA RODA, ob. cit., 1, pégi-
na 522; RobpRiGUEzZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte general, Madrid,
1974, pag. 609.
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forma espontdnea los efectos sustraidos o la devolucién integra de
Ja cantidad estafada (36). La situacién no es la misma en ambos su-
puestos, ya que antes, en el hurto o robo de uso, y, ahora, en la
utilizacién ilegitima, el vehiculo se toma sin dnimo de haberlo como
propio, por lo que se tiene que restituir o abandonar; sin embargo,
en un robo o hurto comiin, donde la cosa se toma para haberla
como propia, su devolucion representa una forma clara el arrepen-
pentimiento.

No cabe duda que la restitucién supone una reparacién o. dismi-
-nucién en los efectos del delito, tanto mayor cuanto antes se haga,
-aunque en el caso que nos ocupa ha de ser antes de las veinticuatro
‘horas. No es posible la apreciacién de la atenuante 9.* del articulo
‘9°, ya que esa condicién forma parte de la figura del parrafo terce-
‘ro del articulo 516 bis. Nos encontramos ante una situacién similar
‘a las recogidas en el articulo 59 para las agravantes. Tres son los
-supuestos que se contemplan en este articulo: 1) Circunstancias
agravantes que constituyen un “delito especialmente castigado por
la Ley”, 2) Que_la Ley “haya expresado —las circunstancias— al des-
.cribirlo y sancionarlo”, y 3) Las “inherentes al delito que, sin la
.concurrencia de ellas, no pudiera cometerse”. Es opinién -dominante
en la doctrina estimar que si bien no se puede aplicar el primero de
‘los supuestos para las atenuantes, por no castigarse en el Cédigo
penal ninguna como delito, si es posible en los otros dos casos (37).
"Es aqui donde debe buscarse la razén fundamental para negar la
-aplicacién de la atenuante 9.* del articulo 9.° en la restitucién del
-vehiculo que se tomé para utilizarle y fue devuelto antes de las
‘veinticuatro horas.

Aunque el problema puede resultar controvertido, por tener que
-abandonar o restituir el vehiculo en el uso ilegitimo, creemos debe
-estimarse la atenuante en la restitucién posterior a las veinticua-
-tro horas. De no ser asi, recibirfa el mismo trato que el abandono,
por lo que resultarfa preferible abandonar, ya que en la restitucién
-siempre hay mds riesgo para el autor de ser detenido. También resul-
-tarfa absurdo que se pudiera estimar la atenuante en el robo y hurto,
v no en la simple utilizacién, pese a ser aquéllas conductas mds
-graves, méxime cuando para estos casos se equipare el uso ilegitimo
al robo o hurto en cuanto a las penas —aunque en algunos casos
-resulten mas graves para el uso—. De todas formas, la pena seguiria
siendo mayor en la restitucién posterior a las veinticuatro horas,
‘atn con la estimacién de la atenuante, que en la restitucién anterior
:a las veinticuatro horas.

Por otra parte, se aprecia un endurecimiento de este pdrrafo
-tercero, sobre lo que volveremos después, y contindan en pie to-

(36) Véanse SS. 14-11-1887, 26-11-1946 y 5-5-1959. En contra, la de
17-10-1969, pues aunque se devolvié lo sustraido falté la repulsa al delito.

(37) CORrpOBA Ropa, ob. cit., II, pdg. 250; QUINTANO RipoLLES, Comenta-
rios al Codigo penal, Madrid, 1966, pdg. 355; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
-penal, Parte general, cit., pdg. 590.

5
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dos los problemas que plantea el plazo de las veinticuatro horas (38)..

4. El pérrafo cuarto queda redactado asi: “Si en la ejecucién-
del hecho se empleare viclencia o intimidacién en las personas, se-
impondrdn las penas seflaladas en el articulo 501”. La dnica modi--
ficacién que sufre es la de haberse suprimido las palabras finales
“de este Cbédigo”, que resultaban superfluas, pues habia que enten-.
der que se referian al citado articulo del Cédigo penal.

5. Se afiade un quinto y dltimo parrafo, que dispone: “En todos.
los casos comprendidos en este articulo se impondran, ademais, la
pena de privacién del permiso de conduccién por tiempo de tres me-
ses y un dfa a cinco afios o la de obtenerlo en el mismo plazo”. Hay-
que destacar que la prohibicién para obtener el permiso de con-
duccién que se establece en este parrafo, no figura en la escala ge--
neral de las penas del articulo 27 del Cédigo penal, situacién que no-
se modifica por el contenido de los articulos 802 y 803 de la Ley-
de Enjuiciamiento criminal, ya que contempla supuestos distintos a
los del Cédigo.

Endurecimiento de la Ley.—Se sigue la ténica de endurecimiento.
de la Ley, que ya se observé en la Ley 3/1967, con la introduccién
del Capitulo II bis en el Titulo XIII del Libro II del Cédigo penal,
en relacién con las Leyes de 9-5-1950 y 24-12-1962 (39). Cabe des--
tacar al respecto:

1. El incremento de la cuantia de la multa en el pdrrafo pri--
mero del articulo 516 bis, duplicAndose el minimo y el méaximo, si--
gue la ténica general de la reforma de la cuantia de las penas en
el Cddigo, segin la Ley 39/1974, por lo que no supone endurecimien-.
to especial.

2. Al suprimirse el “abandono” del parrafo tercero, que en el
texto anterior tenfa el mismo beneficio que la restitucién, siempre-
que se hiciera antes de las veinticuatro horas, tales conductas tie-.
nen ahora una pena mucho mds severa.

3. También supone endurecimiento, dentro del pérrafo tercero,.
la aplicacién de la pena conjunta de arresto mayor y multa de 10.000"
a 100.000 pesetas, a la vez que se especifica la aplicacién de los ar--
ticulos 515 6 555, cuando corresponda, siempre y cuando sean de ma--
yor gravedad (40).

4. La privacién del permiso de conducir supone una nueva agra--
vacién, que puede ser mds importante que la pena de privacién de-
libertad en algin caso, cuando se trate de un conductor profesional,
con lo que se le priva de su medio de vida. La situacién es todavia-
més trascendente si tenemos en cuenta que en el robo o hurto de-
un vehiculo de motor no se impone la pena de privacién del citado-
permiso, o se prohibe obtenerlo, con lo que nos encontramos ante-

(38) SerraNO GOMEZ, A., Sustraccion de vehiculos en Espana, Madrid,.
1970, pdgs. 98 y sigs.

(39) SERrRaANO GOMEZ, ob. cit., pags. 74 y sigs.

(40) ALONSO PRIETO, Acotaciones a la Ley 39/1794..., cit.
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la situacién de que conductas mds graves pueden tener penas mds leves,
lo que sucede cuando el vehiculo que se cogié para utilizarlo ile-
gitimamente se tiene mds de veinticuatro horas.

La privacién del permiso o prohibicién de obtenerlo no puede
afectar para nada a las licencias para conducir ciclomotores, por
lo que los autores pueden obtener, si ya no lo poseen, autorizacién
para conducir vehiculos de menor cilindrada, lo que supondria, en
parte, una burla a la Iey.

Todo lo anterior se completa con la medida de seguridad que
se introduce en el ndmero 13 del articulo 2.° de la Ley de Peligrosi-
dad y Rehabilitacién social, a la que ya se hizo referencia.

II. CONSIDERACIONES CRIMINOLOGICAS (*)

La sustraccién de vehiculos de motor es un problema que se viene
agravando en los ultimos afios (41), aunque lo normal sea tomarlo
para hacer uso y después abandonar y en algiin caso restituir (42).
Hay una serie de rasgos que cabe destacar:

— Se aprecia un notable incremento en el nimero de coches
sustraidos, que pasa de 4.934, en el afio 1966 a 22.821 en 1974 (en
1972 fueron 24.021). Sin embargo, la variacién en las motocicletas
es menor, pues mientras en 1966, fueron 10.710 las sustraidas, para
para el afio 1974 ese numero se eleva solamente a 14.640.

— Se trata de una criminalidad casi exclusivamente juvenil,
pues los menores de veintiin afios sustraen casi las tres cuartas
partes de los vehiculos, e incluyendo hasta los veinticinco afios el
total de la participacién se eleva al 91 por 100, por lo que los ma-
yores de veinticinco afios sélo intervienen en un 9 por 100 de los
€asos.

— El autor se inicia cada vez a edad mis temprana, fenémeno
que se aprecia en la criminalidad en general y a escala universal.

— Mayor participacién de la mujer, que sigue siendo pequeiia,
pero siempre unida a varones, y aunque utilizan el vehiculo es muy
raro que participen en la ejecucién material de la sustraccién. Sin
embargo, las cifra negra aqui es importante, pues en caso de ser de-
tenidas alegan no saber que el vehiculo no era propiedad de su acom-
pafiante, lo que corroboran los varones, escapando muchas veces a
la accién de la justicia.

(*) La parte criminolégica se recoge de forma mds amplia en nuestro tra-
bajo Sustraccién de vehiculos en el afio 1974, que se publicard en la revista
“Policia Espafiola”, mayo, 1975, en prensa.

(41) En 1973 hay un descanso en relacién con los afios anteriores, Véase
nota siguiente.

(42) El nimero de sustracciones ha sido: afio 1966, 15.745; en 1967,
21.175; en 1968, 24.212; en 1969, 28.659; en 1970, 30.667; en 1971, 37.481;
en 1972, 38.981; en 1973, 34.750, y en 1974, 37.552. Obsérvese cémo a
pesar de la agravacién de las penas por la Ley 3/1967, de 8 de abril, que
incorpora el capitulo II bis, Titulo XII, Libro II, al Cédigo penal (art, 516 bis),
en ese afio el incremento es muy notable.
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—— Nos encontramos ante un delito donde son muy pocos el
nimero de delitos que no son conocidos por los Tribunales (cifra
oscura). Pricticamente se denuncian todos los casos, pues el duefio
teme que con su vehiculo se puede cometer un delito, o utilizarlo
para conseguir la impunidad; también un accidente, con lo que, en
principio, le pueden ocasionar molestias.

— Mayor riesgo para la circulacién, pues los autores unas veces
apenas saben conducir, y en todo caso el cambio de vehiculo difi-
culta su manejo. Esto sin contar con la situacién de nerviosismo que
suele suponer el haber cometido un delito.

— El vehiculo se suele tomar con mds frecuencia para cometer
otro delito o procurarse la impunidad (esto suponia una agravacién
de la pena en las Leyes de 9-5-50 arts. 10 y 24-12-64, art. 10).

— Debido al incremento del parque mévil, cada vez se tarda mds
tiempo en recuperar los vehfculos, por lo menos en las ciudades de
mucha poblacién.

— Esos rasgos generales son mas acentuados en.las grandes ciu-
dades como Madrid o Barcelona, que en las pequefias.

Expuestas estas consideraciones generales, nos vamos a ocupar
ahora de aquello que en terreno criminolégico puede tener valor
para la politica criminal, de la que se ocupa la iltima parte de este
trabajo.

POSIBLES EFECTOS CRIMINOGENOS DEL ARTICULO 516 BIS
DEL CODIGO PENAL TRAS LA REFORMA

1. En relacién con los ciclomotores, la opinién dominante de
excluirlos del articulo 516 bis, o considerar atipica la conducta, be-
neficiaba la sustraccién. Nosotros estimamos que debieron incluirse
en aquél articulo siempre, sobre lo que volveremos después. Si su
valor no excede de 5.000 pesetas, para el hurto comiin la pena es
de arresto menor (art. 587, 1.°); para la simple utilizacién ilegiti-
ma, arresto mayor o multa de 10.000 a 100.000 pesetas (art. 516 bis,
parrafo primero). Si excede su valor de aquélla cantidad y no sobre-
pasa de 50.000 —situacién que no puede darse, ya que no podrad
llegar a valer tanto un ciclomotor—, para el hurto comin la pena
es ahora de arresto mayor (art. 515, 3.°), la misma que para la uti-
lizacién ilegitima (aunque aqui también cabe la posibilidad de im-
poner sélo multa). Esto para los supuestos en que se restituya
antes de las veinticuatro horas, pasado este plazo la pena es mds gra-
ve para la utilizacién que en el hurto comin, pues serfa arresto
mayor y la multa indicada (art. 516 bis pérrafo tercero). Ademds,
en el hurto es posible la aplicacién de la atenuante 9.* del articulo 9,
siempre que se restituya, sea antes o después de las veinticuatro
horas. No habrd aqui privacién de permiso de conducir (aunque
para ciclomotores sélo se necesita licencia, el autor puede disponer
de permiso de conducir).
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Para los casos en que el vehiculo tenga un valor que no exceda
de 5.000 pesetas, el robo incluso es mads ventajoso que la utiliza-
cién ilegitima.

De incluir los ciclomotores en el articulo 516 bis —aunque la
nueva redaccién del parrafo primero puede servir para que la jurispru-
dencia se incline por este camino— llevaria consigo un efecto cri-
mindgeno, ya que seria preferible tomar el ciclomotor para haberlo
como propio que simplemente para utilizarlo.

2. Vehiculos de motor cuyo valor no exceda de 5.000 pesetas.—
Aunque no es frecuente que haya vehiculos cuyo valor sea tan bajo,
si pueden darse algunos casos de motocicletas. Prescindiendo de la
polémica sobre si es conducta atipica o no, y en caso de aceptar la
solucidn propuesta por algiin autor de incluir tales supuestos en el
parrafo primero del articulo 516 bis (43), la situacién viene a ser
la misma que se ha expuesto para los ciclomotores. Resulta que con-
ductas mds graves, como el robo o hurto, tendriari menor pena que
tomar el vehiculo simplemente para hacer uso de él, lo que resulta
crimindgeno, en cuanto desplaza la criminalidad a delitos de mayor
gravedad.

3.—Vehiculos cuyo valor sea superior a 5.000 pesetas y no ex-
cedan de 50.000.—También en estos casos es preferible el hurto que
la utilizacién ilegitima, y siempre que se restituya el vehiculo antes
de las veinticuatro horas. En ambos casos la pena es arresto mayor,
conforme al nimero 3.° del articulo 515 o al pirrafo primero del
articulo 516 bis del Cddigo penal, respectivamente. No obstante,
en la utilizacién cabe multa en lugar de arresto. Sin embargo, como
en los supuestos anteriores, podria pedirse la atenuante de arrepen-
timiento espontdneo y no habrd privacién del permiso de conducir.
Por las razones ya apuntadas, de desplazamiento de la criminalidad
a conductas mds graves, estas situaciones pueden resultar criminé-
genas.

4. Supuestos en que transcurren las primeras veinticuatro ho-
ras.—Interesard en todo caso decir que el vehiculo se ha tomado
para haberlo como propio, ya sea como hurto o robo. La pena ser4,
como para la utilizacién ilegitima, las establecidas en los articu-
los 515 6 505. No obstante, para el uso de vehiculos cuyo valor no
exceda de 50.000 pesetas, la pena es ahora de arresto mayor y multa
de 10.000 a 100.000 pesetas, que resulta mas grave que para el hurto
(arresto mayor, art. 515, 3.°). Ademds, y en todos los casos, habri
para el uso ilegitimo privacién del permiso. Por todo ello, la situa-
cién resulta igualmente crimindgena.

Como resumen cabe decir: Que en términos generales la reforma
puede resultar crimindgena en algunos casos. Ademds de las razones
apuntadas cabe recordar, en la utilizacién ilegitima, la prohibicién

(43) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte especial, cit., pd-
gina 420.
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para obtener el permiso de conducir y mayor riesgo de medida de
seguridad cuando estas conductas se realicen habitualmente (43 bis).

Por otra parte, no creemos que la restitucién se de en muchos
casos, pues el autor preferird el abandono, ya que el riesgo de ser
detenido es menor, aunque la pena resulte mayor. No obstante, he-
mos visto como no siempre hay ventaja en la restitucién.

Pese a todo, no creemos que el endurecimiento de la ley, disminu-
ya el problema, que seguird su marcha ascendente. Recordemos los
efectos de la reforma del Cdédigo penal por Ley 3/1967 (44). Por
otra parte, hay que tener presente:

a) Que el autor, cuando ejecuta los hechos, procura tomar to-
das las precauciones necesarias para no ser descubierto. Si estuviera
seguro de ser detenido, o fueran muchas las posibilidades, se abs-
tendrfa de actuar casi siempre. La gravedad de las penas tiene im-
portancia en el terreno preventivo, pero no tanto como pueda pa-
recer.

b) Nos encontramos, como ya se apuntd, ante una criminalidad
eminentemente juvenil. Es el delito donde en mayor porcentaje par-
ticipa la juventud, quienes, por una parte, consideran que su forma
de actuar es perfecta, y no serdn detenidos, y por otra, no creen que
tomar un vehiculo para darse unas vueltas sea una conducta tan
grave como se refleja en la Ley. ’

De los dos puntos anteriores, especialmente la participacién ju-
venil, se puede deducir que el problema seguird. Los chicos quieren
disfrutar de una serie de bienes que les muestra la sociedad actual
—el vehiculo de motor en este caso—, de los que hay miles y miles
aparcados en las calles, por lo que la tentacién es inevitable ante
la facilidad de poder utilizarlo. No tienen dinero para poder comprar
uno, y no estin dispuestos a esperar unos afios para poder conse-
guirlo.

Enviar a esos j6venes a una prisién o centros dependientes de
los Tribunales Tutelares de Menores no es la mejor solucién. No
olvidemos que, y dejando a un lado el posible efecto criminégeno
de esos centros, por el llamado contagio moral, el separar a los j6-
venes de su trabajo, familia, ambiente, colegio, amigos, etc., puede
ser grave en su formacién para el futuro (45). El internamiento sélo
debe hacerse en dltimo extremo (46).

(43 bis) Véase art. 2.2, 13, de LPRS, asi como Circular de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, de 22-2-1969, cit. en notas 17 y 18.

(44) Véase nota niim. 42.

(45) SERRANO GOMEZ, Delincuencia juvenil, en “Documentacién juridica’,
enero-marzo, 1974.

(46) ORTEGO COSTALES, ]., Los internados, en Riesgos de la delincuencia
juvenil en la sociedad actual, Pamplona, 1973, pig. 137.
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III. CONSIDERACIONES DE POLITICA CRIMINAL

1. En relacién con el parrafo primero del articulo 516 bis, cabe
apuntar en cuanto a la inclusién o no de los ciclomotores:

a) El Cédigo penal, lo mismo que sucedia en las Leyes sobre
uso y circulacién de vehiculos de motor de 9-5-1950 y 24-12-1962, al
no definir el “vehiculo de motor”, ha de ir a buscarlo a normas ex-
‘trapenales, que légicamente debe ser el Cédigo de la circulacion.
Sin embargo, ya vimos que en éste no se define, y ni siquiera usa
‘tal denominacién, empleando otras como “vehiculo de motor meci-
nico” (47) y “vehiculos automotores” (48). Ante esta situacién caben
-dos soluciones: 1) O el legislador busca un concepto puramente
penal, ajeno. al Cédigo de la circulacién, aunque no llegue a definirlo,
-como podria ser el de “vehiculo con motor”, o 2) se remite al Codigo
de la circulacién o Convenios internacionales, siendo lo mas ldgico
Temitirse al Cddigo, pero ya hemos visto que no da una definicién.

La situacién era mds clara en la primera de las Leyes, la de
1950. En esta época todavia no se habia incorporado el ciclomotor
:al Cédigo de la circulacién, que se lleva a cabo por Decreto de
27-1-1956 (49). Por ello, en el hurto de uso de vehiculos de motor
de la citada Ley podian incluirse todos los vehiculos con motor, y
por supuesto el ciclomotor. Esta situacién no fue prevista en la Ley
de 1962, donde se sigue haciendo referencia al vehiculo de motor,
-cuando debié decirse vehiculos con motor (50). La situacién no cam-
'bia al incorporarse el robo y hurto de uso de vehiculos de motor al
‘Cédigo penal.

La exclusién del ciclomotor de los vehiculos automéviles (51), la
prohibicién de circular por autopistas (52), su exclusién del Regla-
mento del seguro obligatorio (53) y del Convenio de Ginebra, como
automotor, asi como de la Convencién de Viena (54), no quiere de-

(47) Art. 3.°, pdrr. 3.° del Cédigo circulacién,

(48) Art. 36 del Cédigo circulacién.

(49) Véanse Decretos de 22-7-1958 y 20-5-1965.

(50) Aunque el Convenio de Ginebra de 19-9-49 se excluye del concepto
de vehiculo automotor a las bicicletas con motor auxiliar de cilindrada infe-
rior a 50 c.c. (anexo I), y al que se adhiere Espafia, no surte efectos hasta
el 13-5-1958.

(51) Art. 4.°, g), Cédigo circulacién,

(52) Art. 294, Cdédigo circulacién.

(53) Art. 6.° Reglamento de 19-11-1964, véase Orden Ministerio Hacienda
de 24-12-1964.

(54) Esta Convencidn sobre circulacién vial, se origina por una Conferen-
cia de las Naciones Unidas durante los dias 7 de octubre a 8 de noviembre
de 1968. Se establece en el art. 1.°, 0) del cap. I: “por vehiculo de motor se
entiende todo vehiculo provisto de un motor de propulsién y que circule por
una via por sus propios medios, excepto los ciclomotores en el terreno de las
partes contratantes que no los hayan asimilado a las motocicletas y a los ve-
hiculos que se desplacen sobre rieles”. En la letra m) del mismo articulo
.se establece: “por ciclomotor se entiende todo vehiculo de dos o tres ruedas,
provistos de un motor térmico de propulsién, cuya cilindrada no exceda
de 50 c. c. y cuya velocidad mé4xima no exceda de 50 kilémetros por hora”.
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cir que también se le excluya como vehiculo de motor a efectos
penales. En las sentencias indicadas de 9 y 15 de marzo de 1973 se
dice que la nocién de vehiculo de motor no puede abarcar a los
ciclomotores ya que han pasado por “oscilaciones conceptuales muy
acusadas hasta cristalizar en la férmula vigente, en la que prepondera
—en cuanto ciclo que es— la traccién humana o esfuerzo del propio
conductor sobre la traccién mecdnica que tiene funcién meramente
auxiliar; al contrario de lo que ocurre con el verdadero vehiculo
de motor, en que este mecanismo de propulsién resulta ontolégico:
y funcionalmente esencial, hasta imprimir caracter y diferenciarlo por
ello de los demds vehiculos”. Esto no es exacto, pues también en los
ciclomotores el motor es fundamental. Lo que sucede, es que al no
ser de tanta potencia como en las motocicletas no precisa de un
soporte tan resistente y adecuado a las caracteristicas del motor de
aquéllas.Tampoco en los ciclomotores prepondera la traccién humana
sobre la mecénica, sino ésta sobre aquélla, y prueba de esto es que
no se hace uso de ellos cuando el motor sufre una averfa. A nadie
se le ocurre hacer un viaje con el motor estropeado, ya que resulta
practicamente imposible. El motor, por tanto, es un elemento esen--
cial y no accidental.

La situacién era distinta en la época en que a una bicicleta
normal, y que se usaba como tal, se le acoplaba un motor adicional,.
que se podia quitar y poner con facilidad, con lo que la bicicleta
no perdia su condicién, pudiendo utilizarse indistintamente, con o
sin motor. Hoy ha desaparecido este sistema.

Desde el punto de vista de lege ferenda hubiera sido conveniente,.
que tanto en la rubrica del capitulo que comprende el articulo 516 bis,
como en el propio articulo, se hiciera referencia a vehiculos con
motor, o vehiculos @ motor, con lo que se incluirian toda clase de-
vehiculos impulsados por un motor, y por supuesto los ciclomoto-
res (55). Puede incluso emplearse una férmula mds amplia, como:
podria ser sélo la de vehiculos, como lo hace la LPRS, en el articu-
lo 2.°, nimero 13. La concepcién penal, a falta de una definicién
legal, debe ser amplia, encaminada a abarcar todos los vehiculos con-
motor (56).

(55) Dfaz PaLos escribe: “El ciclomotor, que no es automévil, pero si
vehiculo de motor, queda bajo la érbita de proteccién penal”, en El hurto de:
uso de vehiculos de motor, “Revista de Derecho de la circulacién”, marzo;.
1965, pdg. 166; LATOUR BROTONS, por su parte, dice: “Habrd que incluir
como tales (vehiculos de motor), cualquier tipo de vehiculo de motor, que--
dando excluidos todos aquellos vehiculos que se desplacen por la fuerza del’
viento o por traccién animal o humana”, en Consideraciones en torno al ar+
ticulo 516 bis del Cddigo penal, en “Revista de “Derecho de la circulacién”,.
enero-febrero, 1968, pdg. 28. -

(56) SuirRez MONTES escribe: “Parece como si precisamente el legislador-
al exigir la expresién ’vehiculos de motor’ hubiera querido crear un concepto-
nuevo capaz de comprender por igual todos los vehiculos de traccién meci--
nica, sea cual fuere la energia empleada.”
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2. En relacién con el parrafo tercero cabe apuntar:

a) Ya veiamos, en las consideraciones criminoldgicas, que para
cualquier clase de vehiculo, cuyo valor no exceda de 50.000 pesetas,.
interesa més al autor el hurto que la utilizacién ilegitima, y siem-
pre que se restituya antes de que transcurran veinticuatro horas:
desde ‘que se tomd. Para aquellos cuyo valor no exceda de 5.000
pesetas, las penas son inferiores incluso para el robo.

b) Para los supuestos en que se dejen transcurrir mas de vein-
ticuatro' horas, también vefamos que al autor le interesa mds decir
que tomé el vehiculo con dnimo de haberlo como propio, para usarlo
indefinidamente, venderlo entero o por piezas, que simplemente para
utilizarlo. Se evita asi, como en los supuestos del apartado anterior,
de la privacién del permiso de conducir o la prohibicién de obtenerlo
y del riesgo de la medida de seguridad, cuando habitualmente realice
tales conductas. Para los casos de hurto de vehiculos cuyo valor no:
supere las 50.000 pesetas también se evita la multa de 10.000 a
100.000 pesetas, que se impondria para la utilizacién ilegitima.

¢) El abandono anterior a las veinticuatro horas no tiene bene--
ficio alguno, como ocurria antes de la reforma, donde se equiparaba
a la restitucién. Sin embargo, en los casos de vehiculos cuyo valor
no exceda de las 50.000 pesetas, el abandono por hurto tiene ven-
taja sobre la restitucién por uso. Alli la pena serd arresto mayor
(art. 515, 3.°), en la restitucién por utilizacién, la misma pena (cabe
s6lo multa), mds privacion permiso de conducir y riesgo de medida.

La mejor solucién para el autor es la de restituir, pero diciendo
que cogié el vehiculo con intencién de haberlo como propio, sin
emplear fuerza, lo que darfa lugar a hurto, y que lo restituye a sw
duefio para reparar o disminuir los efectos del delito. La pena segui-
rd siendo arresto mayor, pero puede beneficiarse de la atenuante 9.*
del articulo 9.°, no se le privard del permiso de conducir ni se le:
prohibird obtenerlo y menor riesgo de una medida (56 bis).

Resulta que el endurecimiento de la Ley hace inoperante la res--
titucidn en muchos casos, siempre que el vehiculo se tome para
usarlo y se abandone antes de las primeras veinticuatro horas. Sélo
resultaria favorable en la utilizacién ilegitima, por menos de veinti-
cuatro horas, con vehiculos que se tomen sin empleo de fuerza y su
valor supere las 50.000 pesetas, o su valor sea superior a 5.000 pe--
setas y se emplee fuerza. En otro caso interesa mas decir que el
vehiculo se tom§ para haberlo como propio; por las ventajas ya apun--
tadas para los supuestos de uso.

De todo lo anterior se desprende que los autores, generalmente-
jovenes, no comprenderan el por qué han de decir que la moto o el
coche lo cogieron para venderlo, desguazarlo, o quedirselo defini--
tivamente, cuando simplemente pretendfan dar un paseo.

(56 bis) Recordemos que también para los autores de hurto o robo de:
vehiculos de motor es posible una medida de seguridad, conforme al art. 4.°
de la LPRS.
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De lege ferenda, y sin entrar en toda la problemdtica que plantea-
"ba este parrafo, antes de su reforma (57), no han resultado acertadas
las modificaciones de que ha sido objeto, pues en términos generales
‘resultan crimindgenas, por lo que hubiera sido més conveniente su
‘eliminacién.

3. También desde el punto de vista de lege ferenda, y por sus
‘repercusiones crimindgenas, no debid afiadirse el parrafo quinto y 4l-
‘timo. Aunque considerado aisladamente, la privacién del permiso
-de conducir tendria efectos preventivos, en el contexto general del
‘articulo 516 bis tiene efectos crimindgenos, pues ya se apunté que
esta privacién no se da en el robo o hurto de vehiculos, y sf en la
utilizacién ilegitima, lo que desplaza la criminalidad a conductas mas
‘graves. No tiene razén de ser la prohibicién para obtener dicho
‘permiso, al no encontrarse en la escala general de las penas del ar-
“ticulo 27 del Cédigo penal.

Todo lo anterior nos demuestra que cualquier reforma legal, y en
respecial de la leyes penales, debe ser objeto de un estudio previo
-desde el terreno criminolégico. Aspecto que resulta fundamental para
‘la politica criminal.

En suma, la tendencia del legislador de seguir agravando las pe-
-nas por el uso ilegitimo de vehiculos de motor, puede tener un efec-
“to negatlvo o sea, que el endurecimiento de la ley puede resultar
-criminégeno.

No cabe duda que, en general, las penas ‘més severas deben tener
‘mayor efecto preventivo que las suaves. Esto es lo normal, aunque
"hay excepciones (58). De la actual redaccién del articulo 516 bis del
‘Cédigo penal se deduce que habrd un desplazamiento a conductas
mds graves, por tener menor sancién penal que otras conductas mds
‘leves. Esto es en el plano tedrico, pues en el terreno real del delito
no siempre el autor conocerd los fallos de la ley o serd aconsejado
‘a tiempo.

Tal vez se consiga un pequefio efecto preventivo en relacién con
-el abandono del vehiculo antes o después de las veinticuatro horas
de haberlo tomado. El efecto crimindgeno que este plazo de tiempo
‘tenia en la redaccién anterior del articulo 516 bis (59) puede dis-
minuir (al autor le interesaba mds, desde el punto de vista de la
pena, tomar varios vehiculos durante una semana, por ejemplo, de-
jandolos antes de transcurrir veinticuatro horas, que tener uno va-
‘rios difas (60). Ahora, y como ya se apuntd, hay casos en que inte-
‘Tesa mas cometer el hurto del vehiculo, y disponer de él todo el
‘tiempo que se desee, que tomarlo para hacer uso de él y abandonarlo
-0 restituir antes de las veinticuatro horas. Supondra esto lo contrario
-de lo que sucedia antes; ahora un vehiculo se tendrd durante una

(57) SEeERRANO GOMEZ, ob, cit., pags. 91 y sigs.

(58) MEZGER, E., Tratado de Derecho penal, 11, trad. Rodriguez Muiioz,
Madrid, 1935, pdg. 376.

(59) Véase ANTON ONECA, Prélogo a obra de Serrano Gomez, cit., pag. 14.

(60) SerranOo GOMEZ, ob. cit., pdgs. 92 y sigs.
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semana, en lugar de utilizar varios. De todas formas, la realidad cri-
minal no actiia con tanta l6gica, ni es cierta la opinién vulgar de
que el delincuente conoce mejor la ley que el profesional. El autor
seguird teniendo miedo de disponer del mismo vehiculo durante va-
rios dias, ya que tiene mds riesgo de ser detenido, y eso no sélo lo
sabe, sino que exagera su temor, por lo que piensa es mas seguro
cambiar de vez en cuando.

No cabe duda que la pena y medida de seguridad deben com-
-pletarse con sistemas de prevencién, que en este caso resultarian de
gran interés (61).

Como conclusién final cabe sefialar que la mejor solucidn serfa
la derogacién del articulo 516 bis del Cdédigo penal, para regular
.de forma genérica el robo y hurto de uso, ya en capitulo independien-
‘te, después del robo y hurto, o ampliando el contenido de los articu-
los 505, 515 y 587 (62).

(61) Véase nuestro trabajo Sustraccion de vehiculos (problemdtica y pre-
vencién), Ministerio de Justicia, Comisién Nacional de Prevencién del Delito,
en prensa.

(62) Véase LATOUR BROTONS, op. cit., pag. 28; Luzén CUESTA, op. cit., pd-
gina 432; QuUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte especial del Derecho
penal, cit., II, Madrid, 1964, péags. 238-239; RopriGuez DEVESa, Hurto de
uso, en Enciclopedia Juridica (Seix), XI, 1962, pags. 230 y sigs.






SECCION LEGISLATIVA

CONSIDERACIONES SOBRE LA ULTIMA REFORMA DEL
CODIGO PENAL

(Comunicaciéon a las “Terceras Jornadas Universitarias de Profesores
de Derecho penal’’), Santiago, mayo 1975

La ley 39/1974, de 28 de noviembre, publicada en el «B. O. del E» del 30
del mismo mes, ha introducido varias modificaciones en el Cédigo penal. Contiene
cuatro articulos. Eleva el limite minimo de la multa como pena grave a 10.000
pesetas, y la cuantia de todas las penas de multa, asi como las cifras consignadas
como valor, cuantia o cantidad objeto del hecho punible (art. 1.2); introduce el
concepto de «doble reincidencia» alterando en consonancia la regla 6.2 del art. 61
(art. 2.9); afiade un art. 164 bis c) para prevenir la imposicién de la inhabilita-
cién especial a quienes cometan alguno de los delitos sefialados en los dos ar-
ticulos precedentes «habiendo prestado el juramento preceptivamente exigido como
requisito previo para el desempefio de cargos o funciones» (art. 3.°); finalmente,
sustituye la rdbrica del cap. II bis, tit. XIII, lib. IT («Del robo y hurto de uso
de vehiculos de motor») por la de «utilizacién ilegitima de vehiculos de motor
ajenos», tratando de endurecer la represién de los delitos previstos en el art. 516
bis. Una disposicién transitoria alude a los problemas de 4mbito temporal para
los procedimientos en curso, sin permitir rectificaciones, en las sentencias va
ejecutadas, en orden a los antecedentes penales. La reforma afecta a 221 articulos
de los 604 de que consta el Cddigo penal, pero es a todas luces modesta.

I

Se ofrece en primer lugar un reparo sobresaliente. La reforma no ha prestado
atencién alguna a las sanciones pecuniariay establecidas en fla legislacién penal espe-
cial. La ley de 26 de julio de 1878 sobre ejercicios peligrosos de menores mantiene
multas de 1.000 a 5.000 pesetas (art. 1.°) que en su tiempo fueron penas graves;
la de 18 de septiembre de 1896 relativa a la proteccién de pdjaros insectivoros
—extrafiamente excluida de los actuales repertorios administrativos y penales pese
a estar en vigor— mantiene multas de 20 a 200 pesetas; la de 23 de julio de
1903 sobre una mendicidad de menores, las conserva de 125 a 1.250 pesetas
(art. 3.2); la ley electoral de 8 de agosto de 1907 establece multay que en su
tiempo fueron penas graves por superar las 125 pesetas, limite fijado en el
Cédigo de 1870, y hoy no rebasan en ningdn caso las 5.000 pesetas (arts. 65, 67,
71, 73). Y viniendo a tiempos mds recientes, tenemos la ley de pesca fluvial de
20 de febrero de 1942, modificada por la de 4 de mayo de 1948, que coloca cl
limite de la pena entre los delitos y las faltas en 2.500 pesetas; la ley penal y
procesal de la navegacién aérea de 24 de diciembre de 1964 en 5.000 pesetas; la ley
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de caza de 4 de abril de 1970 estima pena grave la multa de 5.000 a 50.000 pesetas
(art. 42) y lo mismo hace la ley de emigracién de 16 de mayo de 1971 (art. 54),
concordante con el Cédigo penal antes de la ley de 1974. Con esto Hega el lamen-
table olvido de la legislacién penal especial a términos intolerables. Tras la ley
39/1974 hace presencia, de un lado, la degradacién de hechos delictivos a la
categoria de faltas, vistoy con la Optica del derecho penal comidn con la que siem-
pre se han contemplado. Y de otro un espectacular endurecimiento, que contrasta
con esa descuidada y negligente benignidad, en el Cédigo de Justicia Militar de
17 de julio de 1945, como resulta, por ejemplo, del art. 439, 3.2 donde se castiga
con arresto militar de dos meses y un dia a seis meses el enajenar prendas de
equipo por valor de 25 a 50 pesetas, por no hablar del olvido en que se encuen-
tran las sucesivas variaciones de frontera entre el hurto delito y la falta de hurto
que se mantiene en las 250 pesetas en el art. 443, a pesar de que el Cédigo penal
la sitda hoy en las 5.000 pesetas. La concordancia de la legislacién penal especial
con el derecho comiin en cuanto a médulos econémicos es una exigencia técnica
imperiosa v, ademds, de insoslayable justicia.

II

La introduccién de la «doble reincidencia» con la correlativa modificacién de
la regla 6% del art. 61, ha sido el fruto de una mala inteligencia de la Fiscalia
del Tribunal Supremo frente a una nueva jurisprudencia que rectificaba una
doctrina casi centenaria, pero errénea v en contra del reo, en cuanto a la aprecia-
cién de la segunda reincidencia. Pues no puede haber segunda reincidencia sin
una primera reincidencia, y como el concepto de reincidencia exige que el culpable
haya sido condenado antes de delinquir por otro delito comprendido en el mismo
titulo del Cédigo, eran y siguen siendo precisas para estimar una primera reinci-
dencia dos sentencias, v para la segunda tres, siendo la tercera aquella en que
Ja- segunda reincidencia se aprecia. La cuestién no era ni es baladi. A partir de
la segunda reincidencia era preceptiva la imposicion de la pena superior en uno
o dos grados, es decir, una pena de seis meses y un dfa a seis afios puede trans-
formarse subiendo dos grados en otra de doce afios y un dia a veinte afios.
Aparte de este efecto general, la segunda reincidencia tenia y tiene efectos espe-
cificos en determinados delitos en los que obliga a imponer la pena superior en
un grado, a saber, en los delitos de- hurto (art. 516, 3.°), estafa (art. 530) y
apropiacién indebida (art. 535).

Haciéndose eco de las repetidas y fundadas criticas contra la vieja doctrina
jurisprudencial, a partic de la sentencia de 25 de enero de 1972, reconocié el
Tribunal Supremo que la reincidencia precisa «como esencial la referencia tem-
poral de la condena anterior al momento de delinquir el culpable, por lo que
si esta exigencia es vdlida para considerar la primera reincidencia debe setlo
igualmente para estimar la segunda y sucesivas, con la importante consecuencia
de ser necesario que conste de algin modo dicha primera reincidencia en orden
a establecer las siguientes recidivas, cosa que ya a priori debe destacarse cuando
las anteriores condenas se han fulminado en una sola sentencia o cuando tales
condenas previas se den con tal proximidad cronolégica que sélo por una presun-
ci6n contra el reo pueda admitirse que el mismo fue delinquiendo cuando ya
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habian sido pronunciados los fallos procedentes en orden a engendrar la serie d=
agravantes simples tenidas en cuenta por la Ley para estimar la agravante com-
pleja» (sentencia de 26 de septiembre de 1974; ponente, excelentisimo sefior don.
Fernando Diaz Palos).

La tesis de la Fiscalia del Tribunal Supremo que, sin duda, ha llevado a-
esta alteracidn, se contiene en la Memoria elevada al Gobierno Nacional en la
solemne apertura de los Tribunales el dia 15 de septiembre de 1973 (Madrid,
Reus, 1973) por el Fiscal del T. S. Una equivocada opinién criminoldgica’ estd "
en ¢l origen del giro que se ha dado a la segunda reincidencia transformindola en
«doble reincidencia». En la Memoria citada, pag. 229, se declara que «la defensa
de la Sociedad contra los delincuentes habituales o profesionales, ha de ser mds:
estricta y su sancién mayor y mds grave que la de los delincuentes ocasionales, .
que s6lo una vez han infringido la Ley contraviniendo las normas del ordena.
miento juridico punitivo». El criterio diferencial: delincuente ocasional una con-
dena, delincuente habitual o profesional varias condenas, es falso. Un profesional '
del delito puede no ser aprehendido y convicto hasta haber cometido un gran-
nimero de delitos: el ser delincuente primatio a los ojos de la ley no obsta para-
que haya de ser clasificado entre los profesionales del delito desde un punto de
vista criminolégico. Por otra parte, el discutible tipo de «delincuente ocasionals -
puede acumular varias condenas, sea porque se repiten las crisis o se encuentra
ante una crisis prolongada durante algin tiempo, sea porque la tentacién que -
provocan las «ocasiones» se reproduce varias veces. Ademds, el tnico estudio
serio y reciente de importancia de que disponemos, la tesis doctoral inédita de -
Landin Carrasco, leida €l 27 de junio de 1974, llega a la conclusién de que «la
multirreincidencia no debe actuar como modalidad agravante» (Revista de la-
Universidad Complutense, ntim. 94-I1, vol. XXIII, nov.-dic. 1974, pdg. 244),.
cortoborando as{ algo obvio desde el punto de vista dogmdtico, pues hay delitcs
de estructura semejantes que estdn en distintos titulos, como, v. gr., la malversa- .
cién y la apropiacién indebida, y delitos muy desiguales que rednen bajo un
comiin denominador, como la profanacién de cadédveres, el conducir sin permiso
y el trifico de drogas, fundamentando sin base alguna real una «reincidencia»

que se¢ niega entre los primeros.

Adn ha de agregarse algo més a este propdsito. La reforma muestra en este-
punto idéntica ligereza a la que traduce en general la ley a que estoy aludiendo.
Ha consistido en afiadir a la circunstancia decimoquinta del art. 10 un segundo
parrafo que reza asi: «Existe doble reincidencia cuando al delinquir el culpable -
hubiere sido ejecutoriamente condenado, en #na o varias sentencias, por dos o
mids delitos de los comprendidos en el mismo Titulo de este Cédigo», modificando -
correlativamente la regla sexta del art. 61 para sustituir la «segunda reincidencian
con la que operaba por la «doble reincidencia» que se inventa. Pero ha olvidado *
por completo los demds pasajes del Cédigo en que se toma en consideracién la
segunda reincidencia para cualificar los delitos de hurto, estafa y apropiacién inde-
bida. De esta inconsciente manera se ha acentuado uno de los més notorios defectos -
de Ia ley a partir de la reforma de 1944, a saber, que alli donde tradicionalmente -
se pensaba que la segunda reincidencia requeria un trato méds severo es objeto.
de una mayor benevolencia, ya que no se puede aumentar la pena uno o dos.
grados como sucede para los restantes delitos por aplicacién de la regla sexta, .
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sino solamente un grado, porque los razonamieritos aducidos en la sentencia
26 de septiembre de 1974 contindan conservando su validez para el hurto, la
estafa y la apropiacién indebida donde se habla de que el sujeto «fuere dos
veces reincidente» (lo que requiere al menos una tercera sentencia como antes
-quedé dicho) y no de «doble reincidencia».

La Fiscalia del Tribunal Supremo se percaté de tal descuido, y en una circular
de 27 de diciembre de 1974, «a fin de evitar un criterio interpretativo multiple
que estarfa en desacuerdo con el principio de unidad que caracteriza las actua-
ciones del Ministerio Fiscal> manifiesta que «aun cuando en su literalidad la ley
no menciona otros supuestos de multirreincidencia especifica (articulos 516, 3.0 y
530), deben resultar aplicables, en lo que proceda, las declaraciones generales de
los articulos 10, 152 y 61, 62». Lamento no poder compartir el criterio de la
circular. En ella hay un expreso reconocimiento de que la «literalidad» de la
ley se opone a la interpretacién que propugna, auténticamente analdgica. Frente a
una letra inequivoca, contradice las reglas mds elementales de hermenéutica una
interpretacién que lleva a resultados en contra del reo.

II1

El art. 164 bis ¢), de nuevo cufio, tiene antecedentes complicados. El Proyecto
de 6 de junio de 1974 pretendia introducir un articulo con el nimero 324 bis
dentro del titulo de las falsedades, que habtia de radicarse en un capitulo VIII
bajo la ribrica: «Del quebrantamientn del juramento». La redaccién inicial estaba
concebida en estos términos: «Los que por actos u omisiones quebrantaren el
juramento exigido como requisito previo para el desempefio de cargos o funcin-
nes, como asimismo el que haya e producir efecto ante Autoridades de cual-
quier orden o jurisdiccién, a través de documentos de cardcter administrativo,
fiscal o de otra clase, incurrirdn en las penas de inhabilitacién especial y multa en
cuantia de 10.000 a 250.000 pesetas». La fundamentacién se limitaba, sin ulteriores
tazonamientos, a dar por sentado que habia que prestar proteccién penal al
juramento en estos casos.

Fue el tema mds debatido en las Cortes. Se presentaron ocho enmiendas. La
miés radical, del sefior Lacleta Pablo (enmienda 19), pidié la erradicacién del
articulo por opuesto al principio de legalidad al carecer de «las indispensables
puntualizaciones» para que se pudiera afirmar «que, propiamente, se ofrece un
tipo de delito». El sefior Henriquez Herndndez (enmienda 22) reforzd el argu-
mento afadiendo que incluso era imposible la tipificacién v que el perjurio no
debe acarrear sanciones juridicas, sino morales. También se pronunciaron en contra
los sefiores Garcfa Carrero (enmienda 1) y Esperabe de Arteaga (enmienda 10).
Otras enmiendas notaban la heterogeneidad de las conductas asimiladas en el
art. 324 bis del Proyecto, solicitando su desglose, sea para llevar a las falsedades
-documentales las declaraciones juradas falsas (enmienda 13, del sefior Sancho Rof),
sea para reducir el precepto a un quebrantamiento de la «ética profesional»
{enmienda 14 del sefior Zaragoza Cortés), interesar que se separaran netamente
los dos puntos sobre los que versaba el Proyecto (enmienda 15 del sefior Mazén
Verdejo) o que se redujese la inhabilitacidn especial a los casos en que la multz
fuera supetior a 50.000 pesetas (enmienda 7 del sefior Yagua Yus). Al fin se admi-
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tié ia idea del sefior Sancho Rof de crear un art. 164 bis ¢) —el enmendante
-proponia que levase el nimero 164 tris (sic}— referido a los delitos comprendi-
-dos en la misma seccién (no a todos los delitos previstos en las secciones ante-
riores como en la enmienda ndmero 13) y consignando sdélo la pena adicional de
inhabilitacién para quieney siendo culpables de los delitos sancionados en los
.articulos 164 bis a) y 164 bis b) hayan prestado «el juramento preceptivamente
«exigido como requisito previo para el desempeiio de cargos o funciones». Es
notable que en el debate ante la Comisién de Justicia nadie defendié el Proyecto
tal y como estaba concebido, ni siquiera la Ponencia (Diario de Sesiones de las
~Comisiones, X Legislatura, ndm. 367, paginaz 22 y siguientes)

v

Respecto al uso indebido de vehiculos de motor, el propdsito del Proyecto etra
-cambiar la ridbrica del capitulo II bis del tit. XITI, lib. II, que rezaba: «Del
<obo y hurto de uso de vehiculos de motor», por la de «utilizacién ilegitima de
-vehiculos de motor ajenos» y afadir un ultimo pdrrafo imponiendo, en todo caso,
‘la pena de privacién del permiso de conducir por tiempo de tres meses y un dia
.a cinco afios. La tensién emocional que provocan esta clase de hechos dio una
“extraordinaria animacién al debate cuya ténica fue la severidad. Nada menos que
.once enmendantes atacaron al art. 516 bis con el afdn de mejorarlo. La cifra negra
-en estos delitos es sumamente elevada: alrededor del 90 por 100. La mayoria de
los vehiculos sustraidos son recuperados a los pocos dias, como resulta de las
“investigaciones practicadas por Serrano Goémez. Los esfuerzos reformistas se han
.desplegado en cuatro direcciones.

a) Modificacién del pirrafo primero del art. 516 bis para especificar que es
‘indiferente la «clase, potencia o cilindrada» del vehiculo de motor ajeno indebida-
-mente utilizado. La adicién proviene de la enmienda del sefior De Oifia Iribarne
(enmienda 4), quien la fundamentd en la necesidad de poner fin a las dudas que
.ocasiona la cuestidén controvertida de si los ciclomotores han de considerarse o no
~vehiculos de motor. Sucede, sin embargo, que una cosa es la mens legislatoris y
-otra la mens legis. Cualesquiera que sean las especificaciones siguen estando refe
ridas a los vehiculos de motor. Y, por consiguiente, el problema continda exacta-
mente como antes y consiste¢ en determinar si los ciclomotores son vehiculos de
‘motor. La circular nimero 6 de 27 de diciembre de 1974 antes citada, entiende,
-con razén, que la situacién sigue siendo idéntica a la anterior a la reforma y
-recomienda atenerse a la circular 2 de 26 febrero de 1973 y sentencias de 9 v 15
«de marzo vy 21 de mayo de 1973 del Tribunal Supremo donde se abordd esta
-dificultad interpretativa.

La circular 2/1973 de la Fiscalia del Tribunal Supremo (Memoria de 1974,
“paginas 242 y siguientes) analiza exhaustiva y documentadamente la naturaleza
juridica de los ciclomotores, expresién «desconocida en nuestro ordenamiento penal
'y administrativo antes del Decreto de 27 de enero de 1956», designando hoy «un
-yehiculo intermedio (tertium genus) entre el motociclo y el velocipedo, respoa-
diendo su estructura a la de una bicicieta con pedales practicables en todo mo-
mento, pero dotada de un motor auxiliar de potencia determinada» (Memoria de
1974, pig. 246). La circular lega a la conclusién de que «en la definicién legal

6
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de ciclomotor lo que prima, en definitiva, es su condicién de ciclo o bicicleta, si”
conserva todas las caracteristicas recogidas en la ley referentes a potencia del
motor auxiliar, limite de velocidad a desarrollar, pedales practicables, peso y
disponibilidad de la transmisién del esfuerzo humano a través de los pedales con.
independencia del motor» (Memoria citada, pig. 255).

b) Sustitucién de la alternativa «restituir o abandonar dentro de las veinti-.
cuatro horas» por la exigencia de que el vehiculo indebidamente utilizado se-
restituya «directa o indirectamente» en el mismo plazo. La novedad se produjo
en el seno de 1a Comisién de Justicia (Digrio de Sesiones, paginas 33 a 36). Tom$-
la iniciativa el sefior De Ofia Iribarne: «Pediria a la Ponencia —dijo— sustituir
la palabra ’abandonar’ por la de ’restituir’ o ’reintegrar’ directa o indirectamente,.
va que el abandono es una palabra ambigua, y a veces tal abandono se hace
forzadamente porque se han quedado sin gasolina. De lo que se trata es de que
si se deja transcurrir este plazo se considera que la intencién no es de uso, sino
de apropiacién del vehiculo, v lo que se produce es un hurto o robo, segin las.
circunstancias que hayan concurrido». Tras vacilaciones de la Ponencia y algunas
digresiones sobre la conveniencia o no de elevar el plazo de veinticuatro horas pro--
vocadas por una intervencién del sefior Rivas Guadilla, la ponencia cedié ante
las palabras del sefior Utrera: «Tal vez —opiné— lo que aqui es perturbador es la
palabra 'abandonar’ que es la que crea un problema probatorio, un problema de-
presunciones; realmente va a crear dificultad en las pruebas para saber si se
abandoné y cudndo se abandoné». La Ponencia, que tuvo un momento de clarivi- -
dencia («Complicariamos el asunto, creo yo —dijo el sefior Pérez-Serrabona—
variando el texto tradicional que tenemos»), sucumbié al climax y aceptd la peticién
del sefior Ofia que se aprobé por unanimidad.

La Circular 6/1974 de la Fiscalia del T. S. antes mencionada advierte las:
dudas que suscita la nueva redaccién. Cierto es que la ley ofrecia antes dificultades
para concretar el «abandono», y que «con la expresién ’restitucién indirecta’ se
ha buscado una mayor certeza; pero no parece todavia suficientemente clara
hasta el punto de que no vayan a plantearse dificultades interpretativas. En ge-
neral por ’restitucién indirecta’ deben entenderse todos los supuestos en que:
el vehiculo se ponga a disposicién de su duefio sin que sea material y directamente
entregado; en particular, puede entenderse por restitucién indirecta la informacién .
al propietario, a la autoridad o a sus agentes, por cualquier medio, del Tugar en
que se halla el vehiculo; o bien el empleo de otros medios que permitan la recu-
peracion del vehiculo dentro del plazo que sefiala la ley». La ratio legis es,
segin la circular, «favorecer la recuperacién del vehiculo dentro de las veinticua-
tro horas desde que el duefio fue desposeido del mismo». Se trata, empleando la
terminologia de la circular, de una «atenuacién de la pena» y para que se produzca
«es precisa la restitucién directa o que el culpable emplee los medios necesarios
para la recuperacién en el referido plazo» guardando semejanza con el sistema-
seguido para «cl peculado de uso del art. 396 pérrafo segundoy.

Por consiguiente, se ha perdido de vista la diversa estructura del tipo en el
hurto de uso y el hurto propiamente dicho. La nota caracteristica del hurto de
uso es la falta de intencién de apropiarse la cosa, y asi se subraya en el pdrrafo
primero del art. 516 bis: «sin 4nimo de haberlo como propio». La restitucién
(o abandono, como antes se decia) no afecta a esta nota esencial del uso indebido,_
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La no restitucidn, en realidad, es una cualificacién (una «agravante» con la termi
nologia de la circular) no una causa de atenuacién. Cualificacién porque determina
un trato més severo de un hecho que sigue siendo conceptualmente un hurto de
uso o uso indebido de un vehiculo de motor. En realidad sigue latente la vieja
y desprestigiada doctrina que identificaba €l 4nimo de lucro con el 4nimo de
apropiarse de la cosa, desconociendo que no puede hablarse de 4nimo de apro-
piarse «transitoriamente» porque seria una comtraditio in terminis, ya que apro-
piarse es subrogarse en el lugar del propietario y no sélo en el ius utendi que
es una de las facultades, entre otras muchas, que comporta el derecho de propie-
dad. La restitucién directa o indirecta dentro de las veinticuatro horas, bajo la
amenaza de un trato mds riguroso, es en definitiva una manifestacién del arre-
pentimiento espontdneo, una contribucién a reparar el mal causado por el delito,
sin variar la naturaleza de éste. La reforma ha desconocido, al acentuar tan
considerablemente la exigencia de un comportamiento activo por parte del autor
del delito, la verdadera indole de las figuras previstas en el arr. 516 bis hasta ¢l
punto de darles un tratamiento mds severo que a genuinos delitos de robo o de
hurio del vehiculo como se verd a continuacion.

c) La reforma afecta también a la pena que sefiala la ley para el caso de que
no se restituya directa o indirectamente el vehiculo en el término de veinticuatro
horas. Ahora serd la de arresto mayor y multa de 10.000 a 100.000 pesetas a no
ser que resulte de mayor gravedad la que procederia imponer aplicando los
articulos 505 6 515, en cuyo caso se acude a la sefialada para el hurto o el robo
genuinos. Antes habia que imponer, si no se restituia o abandonaba el vehiculo,
la pena sefalada para el hurto o el robo ordinario, y si por la cuantia el hecho
hubiera constituido falta y no estaba por ello comprendido en la referencia expre-
sa que se hacia a los articulos 505 y 515, imponer la pena prevista en el pirrafo
primero para el tipo bdsico.

La modificacién proviene de la enmienda nimero 1 de don Melitino Garcia
Carrero que la Ponencia hizo suya y no fue objeto de discusién, sin duda porque
nadie se percatd de su alcance, es decir, de que se castigaba mds severamente
el tomar el vehiculo sin 4nimo de haberlo como propio que si hubiera mediado
una intencién de hacer suyo el vehiculo en cuestién. Sin advertir tampoco que esta
injusta regulacién, injusta porque trata més severamente hechos de menot grave-
dad, queda reservada exclusivamente a los torpes o ingenuos, pues basta con
declarar que tenfan intencién de haber el vehiculo como propio para que el
art, 516 bis quede fuera del juego.

d) Finalmente, el pdrrafo Gltimo del art. 516 bis ha quedado rectado asi:
«En todos los casos comprendidos en este articulo se impondrd, ademds, la pena
de privacién del permiso de conduccién por tiempo de tres meses y un dia a cinco
afios o la de obtenerlo en el mismo plazo». Sustancialmente recoge las enmiendas
de los sefiores Mazén Verdejo (enmienda 6) y De Llera Lépez (enmienda 8) que
pensaron que era oportuno recoger de modo expreso el supuesto en que el sujeto
que utilizé indebidamente el vehiculo carecfa de permiso de conduccién. Se apro-
b6 sin discutir, salvo un timido conato del sefior Ladera Vivas para que se elevara
el minimo de la privacién del permiso que no tuvo aceptacién.

La aclaracién me parece peligrosa, porque pudiera dar lugar a pensar que
cuando no se declara expresamente la privacién del permiso de conduccién como
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pena no afecta nada mis que a aquellos que se hallan en posesién del permiso, no
a loy que carecen de él. Es una cuestién que revierte sobre el alcance del pdrrafo
dltimo del art. 42, donde se especifican los efectos de la pena de privacién del
permiso de conducir diciendo que «inhabilitard al penado para el ejercicio de este
derecho durante el tiempo fijado en la sentencia». El derecho aludido no es =l
derecho a obtener un permiso, sino el derecho a conducir vehiculos de motor.
Gramaticalmente no hay duda alguna. La aclaracién era innecesaria. Y es conve-
niente retrotraerse a los antecedentes histdricos de ella, a los motivos que llevaron
a consignar el supuesto de carencia de permiso para no dejar lugar a una interpre-
tacién contraria, para no inferir la errénea consecuencia de que cuando no se
consigne —cosa que sucede en todos los demds casos en que se impone esta
pena— no abarca a quienes no tienen permiso de conduccién. Hubiera sido pre-
ferible que se hubiera mantenido la redaccién inicial del Proyecto.

\

La estrechez de miras de la ley 39 de 28 de noviembre de 1974 es un distin-
tivo comiin a las catorce reformas del texto refundido de 1944 que la han pre.
cedido. El Cédigo de 1944 sigue siendo el antecedente siempre presente en el
Cédigo actual, que es el de 1963, con las modificaciones de 1971 y 1974. Basta
referir la fecha de su aprobacién por el Decreto de 23 de diciembre de 1944
para marcarlo como un Cédigo de posguerra, elaborando el signo de concepciones
sumamente duras, sobre un sistema de organizacién politica que no se habia
concluido de perfilar, pendiente una guerra mundial en la que mantuvimos la
neutralidad sin ocultar la simpatia por las potencias del Eje, prolongadas las ten-
siones de la guerra civil con la carga emocional de un futuro que a muchos
parecia incierto, despobladas las citedras de figuras que se consideraban eminentas
sin que los profesores que quedaban y los que habian cubietto las vacantes hubie-
ran tomado conciencia de los términos en que quedaba planteado el problema
penal ni les fuera accesible por no disponer de los datos necesarios a causa de
estar sustraidos muchos hechos a la jurisdiccién ordinaria. El Cédigo de 1944, que
no aspiré a ser otra cosa que una refundicién de un copioso nimero de leyes
especiales que vagaban dispersas en el «Nuevo Estado», fue redactado con apresu-
ramiento, método que parece consueto entre nosotros. Ninguna de las numerosas
leyes que han modificado el Cédigo de 1944 ha abordado viejos problemas, que
contintian abiertos, ni tampoco los que la reforma de 1944 plante6. No solamentc
no se ha hecho una revisién a fondo, sino que se han multiplicado las relaciones
de alternatividad, es decir, las repeticiones totaley o parciales de preceptos ya exis-
tentes. Sin tener tampoco en cuenta que hay zonas necesitadas de una reconside-
racién global. Algunos ejemplos tomados de la llamada Parte especial corroborardn
lo que acabo de decir. Tampoco se ha osado tocar las bases de la determinacién
de las penas, cada vez mids dislocadas en su nomenclatura y efectiva ejecucién
por una normativa de tipo administrativo que tiende a dinamitar el arcalsmo im-
perante en el Cédigo.

Entre los viejos problemas que perduran me limitaré a mencionar dos. La
violacién de sepulturas y profanacién de caddveres se halla colocada en el titulo
V del libro II, al lado de los delitos contra la seguridad del trifico, v. gr., con-
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ducir sin permiso por una via publica, y de los delitos contra la salud piblica,
como el trdfico de drogas. El defecto sistemdtico proviene de la reforma de 1870
y fue acusado inmediatamente por los comentaristas y la doctrina. El lugar que
les corresponde es el de los delitos contra la religién o, mejor, el de un titulo
de delito contra los sentimientos religiosos. Otro caso: las lesiones menos graves
inferidas a maestros (articulo 423) se castigan con la pena de prisién menor, mien-
tras que las lesiones graves a las mismas personas, si no hubieran producido otro
resultado que enfermedad o incapacidad para el trabajo por mis de treinta dias,
se sancionan con arresto mayor y multa de 10.000 a 50.000 pesetas. Dicho con
otras palabras: si se hiere a un maestro causdndole lesiones que le produzcan in-
capacidad para el trabajo por mds de quince dias y menos de treinta, la pema
puede legar a seis afios de privacién de libertad, pero si las lesiones van de trein-
ta a noventa dias no puede exceder de seis meses (y multa). El defecto proviene
nada menos que del Cédigo de 1848, atravesando, sin ser advertido, todas las
reformas ocurridas desde entonces.

El texto refundido de 1944 provocé una serie de desarreglos valorativos al se-
guir como norma el criterio de imponer penas de la escala general en toda su
extensién a cada delito. Prescindiendo ahora de que técnicamente no se consiguié
este propésito para todas las figuras de delito, las consecuencias han sido, en
algunos supuestos, extravagantes, por no calificarlas de otra manera. El caso mds
notable, por su frecuencia en la préctica, es la inversién de las relaciones valo-
rativas entre el hurto y el robo. Un delito de robo, cualquiera que sea la cuantia
de lo robado, si media la violencia o intimidacién en las personas, se castiga
—salvo que ocurra alguna cualificacién de las previstas en el articulo 501— con
la pena de presidio menor; si se comete un hurto por cuantia superior a 200.000
pesetas, la pena es presidio mayor. Es decir, si el ladrén tiene la «precaucién»
de administrar algin golpe a su victima, la pena no puede exceder de seis afios,
si no lo hace y se vale simplemente de la astucia, la pena puede llegar a doce
afios de privacién de libertad. Aqui el reparo ha sido repetidas veces sefialado,
sin que el legislador haya prestado nunca atencién alguna a su remedio.

Las repeticiones entre el Cédigo y la legislacién penal especial han sido siem-
pre relativamente frecuentes. Mencionaré la traicién, muchas de cuyas figuras se
hallan duplicadas en el Cédigo de Justicia Militar; y la pirateria que estd prevista
en el Cddigo penal comdn, articulos 138 y 139, pero que nunca han encontrado
aplicacién por ser preferente la Ley penal y disciplinaria de la marina mercante
de 1955 en estos hechos de los que conoce Ia jurisdiccién militar con completa
exclusién de la ley comun. Pero no acostumbraban a darse dentro del Cédigo en
los términos en que se vienen produciendo desde 1944. Asi, los delitos de es-
tragos han perdido completamente su razén de ser con la incorporacién al Cédige
de los delitos de terrorismo que, ademas, se duplican a partir de la ley de 15
de noviembre de 1971 en el Cddigo de Justicia Militar. Cierto que, a primera
vista, podrian marcarse diferencias: los estragos no perseguirian fines contrarios
a la seguridad interior, el terrorismo organizado quedaria reservado a la justicia
militar, en el terrorismo de derecho comuin habria de insertarse siempre el ele-
mento subjetivo del injusto: la finalidad de atentar contra la seguridad del Estado,
la integridad de sus territorios, la unidad nacional, el orden insitucional o el or-
den piblice. Mas la amplitud con la que se conciben la seguridad del Estado o
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el orden publico excluye o hace pricticamente imposible unos estragos que no
constituyan el delito de terrorismo castigado generalmente con penas mds graves
En cualquier caso se impone una delimitacién més precisa que la actual,

Hay también zonas necesitadas de una reconsideracién global. Pcr ejemplo, la
relativa a la politica criminal seguida con los anticonceptivos o procedi-
mientos para «evitar la procreacién» (articulo 416), hoy absolutamente obsoleta.
También la politica seguida en los delitos de estupro. La edad de veintitrés afios
que se toma como frontera en la tutela de la mujer frente al engafio sexual es
por completo irrazonable. Claro estd que una reforma penal deberia ir acompa-
flada e una atenuacién de las reglas para la investigacién de la paternidad, pues
es notablemente injusto que sea la mujer la dnica que soporte el peso de la con-
cepcién fuera del legitimo matrimonio y luego no pueda reclamar asistencia par:
ella y el hijo habido de quien lo engendré. En los delitos relativos a la prosti-
tucién es asombroso que sean mds graves las penas en el caso de que las victimas
sean mayores de veintitrés afios que si son menores. Y entre los delitos contra
la propiedad habria que atender a una doble direccién, de un lado reducir drds-
ticamente la magnitud de muchas penas que son -enteramente desproporcionadas
a la gravedad que hoy tienen estos delitos, y de otro atender a un remoldeado
de los que Binding llamé «delitos de explotacién» sobre los que gravitan las
condiciones econémicas en que se desenvuelve el mundo moderno haciendo po-
sibles fabulosas depredaciones. Et sic de coetera.

Es notable que mientras el Cédigo sigue aferrado a una vieja dosimetria pe-
nal, foralista, mecanicista, con reformas epidérmicas que no encuentran la via
adecuada para hallar una efectiva resonancia préctica, como la obligacion de tomar
en cuenta la personalidad del delincuente que preceptia la regla 4.2 del articulo
61, la Administracién penitenciaria esté llena de inquietudes y animada de un
espiritu progresivo que ha conducido incluso a que desaparezca la palabra «pri-
sién» de la nomenclatura penitenciaria, La primera de las cuatro escalas gradua-
les en que se agrupan las penas ha perdido por ello su sentido, pues lo Unico
en que se diferencia de 1a segunda es en que contiene las penas de presidio, des-
aparecidas las cadenas que hasta 1932 figuraban también en la primera escala.
Es obvio que las escalas deberfan ser reducidas a tres. Y la misma evidencia tiene
el que la variopinta terminologfa de las reclusiones y prisiones no responde a
diferencias de contenido, pues lo que decide el establecimiento en que ha de
cumplirse la pena no es la indole de ésta, sino la del delincuente previo un
periodo de observacién y clasificacién. Igualmente parece que deberia retornarse
a la clasificacién tripartita en delitos graves, menos graves y faltas, abandonando
la bipartita que se instaur6 en 1932 por razones puramente teoréticas, porque
la divisién de los delitos en funcién de la gravedad de las penas estd al servicio
de la indole del procedimiento que ha de seguirse para su comprobacién y cas-
tigo; la Ley e Enjuiciamiento criminal ha venido a restablecer ya la triparticidn
sin correlato en el derecho sustantivo por ahora. No quiero dejar de aludir en
este somero recuento de algunos problemas que esperan normas mdy adecuadas,
€l tema de la inflacién penal: las penas hoy tienen una duracién real que no co-
rresponde con su valor facial. La consecuencia es que los tribunales no saben
exactamente qué pena imponen, sustraida como estd su ejecucién a cualquier in-
fluencia por su parte. Tampoco debe omititse una referencia a la cuestién del
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perdon judicial: la lentitud en la tramitacién de los indultos hace que sean ino-
perantes cuando las penas son de muy corta duracién, con lo que las infracciones
de menor gravedad son tratadas, desde este punto de vista, mds duramente.

VI

Paréceme que hay que dedicar algunas lineas, en particular a la mds impor-
tante de nuestras leyes penales especiales: al Cdédigo de Justicia Militar de 17 de
julio de 1945. Tampoco ha quedado inmune a las injurias del tiempo. En su
momento fue una obra considerable, cuyo mérito principal, la unificacién de las
leyes penales por las que han de regirse las Fuerzas Armadas, debe ser reconocido.
Pero la fecha de su aparicién denota que ha envejecido. La disciplina es y seguird
siendo un interés juridico digno de la mayor atencién por parte del Estado. Mds
los medios punitivos para mantenerla han sido profundamente innovados después
de la segunda guerra mundial. Las penas y correctivos de nuestra ley penal mili-
tar no estdn ya en linea con las concepciones actuales, ni con la experiencia aporta-
da por las contiendas bélicas en los Gltimos decenios. Algunas instituciones, como
la remisién condicional de la pena deberian hallar cabida en los delitoy militares.
El régimen de las prisiones militares deberia modernizarse, Habria que pensar en
una reduccién grande de los delitos castigados con la pena de muerte como
nica pena, e incluso en su supresién o considerable reduccién para hechos come-
tides en tiempo de paz. Y reconsiderar, como ya antes quedd apuntado, las rela-
ciones de alternatividad con el derecho comiin, asi como las cuantias, hoy comple-
tamente desfasadas, en infracciones contra la propiedad.

La idea de una reforma de la legislacién penal y procesal militar estd viva y
"ha plasmado en proyectos no publicados. Ha de coordinarse con la necesaria refot-
‘ma de la legislacién comiin para evitar que se reproduzcan lay discordancias que
surgieron entre el texto refundido de 1944 y el Cédigo de Justicia Militar de
1943, parte de las cuales subsisten. Y para poner fin de una vez al retardo con el
que las leyes penales militares siguen, aunque con constancia, las innovaciones de
ida legislacién ordinaria. '

Josté M.2 RobriGuEz DEVESA
Catedritico de Derecho penal
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FISCALJA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Consulta ritm. 2/1975 sobre rebeldia: prescripcién del delito

Excmos. e Ilmos. Sres.:

En sumario tramitado con el nimero 73/1964 de un Juzgado de la provincia fue-
acordada la rebeldia de los dos procesados, a quienes, en concepto de autores, se-
imputa la comisién del mismo delito; con motivo de la detencién de varios indi-
viduos y ser confundido uno de ellos con un procesado, la causa se abrié de-
nuevo y permanecié en trémite desde el 4 de abril al 5 de noviembre de 1966, y-
desde €l 18 de enero al 9 de junio de 1969. Con base en estos hechos entiende
V. 1. que es procedente declarar extinguida la responsabilidad criminal por pres—
cripcién del delito para los procesados, ya que, tal como estd concebido en e
Cédigo Penal el instituto de la prescripcién afecta al delito como un todo indi-
visible y tnico, y por ello la actividad procesal desplegada respecto de uno de los:
procesados rebelde encaja en el articulo 114 del Cédigo Penal al disponer que «la
prescripcién se interrumpe desde que el procedimiento se dirige contra el culpables,
con la consecuencia ademds de que la interrupcién afecta también al otro proce--
sado rebelde, recobrando el procedimiento vigencia general para los dos coautores
del delito objeto del sumario. :

Esta cuestién se reproduce en la misma consulta, y deriva del sumario 183/
1964 seguido en otro Juzgado de la provincia, en la que figuran procesadas tres:
personas, dos de ellas ya juzgadas y condenadas, y la tercera en situacién de re-.
beldia; la solucién que propone es idéntica a la anterior y halla su causa en ser
el procedimiento dnico y haber permanecido activo y sin interrupcién durante el:
curso regular de la causa para los dos procesados condenados esas circunstancias,
segin la opinién de V. I., son, asimismo, impeditivas del transcurso del término-
de prescripcién del delito para el rebelde, aunque no se hayan realizado actos.
procesales concretamente dirigidos contta el mismo.

Para los dos supuestos planteados —causas con dos o més procesados y no todos-
en situacién de rebeldia— puede V. I encontrar solucién adecuada en la Consult:
nimero 4/1954, de 10 de mayo (Memoria {dem, pdg. 100), resuelta en el sentido de-
que la rebeldia, conforme a la legislacién vigente, no interrumpe la prescripcién
del delito; y que suspendido el curso de la causa en relacién con el rebelde por el
auto en que declard esta situacién —art. 842 de la Ley de Enjuictamiento Crimi-
nal— no se abre de nuevo para él el proceso, sino cuando se presente o sea
habido, segin ordena el articulo 846 de la Ley adjetiva, y como consecuencia de
esta situacién del procedimiento las actuaciones que se practican con los otros.
encartados no afectan al rebelde porque no se refieren ni pueden referirse a él para
nada, ya que el sumario estd cerrado o en suspenso.

Como es conocido, la figura juridica de la prescripcién del delito responde a la
idea de que no se prolonguen indefinidamente situaciones juridicas expectantes del
ejercicio de acciones penales, que sélo pueden poner en actividad a los Srganos.
de la jurisdiccién criminal dentro de los plazos que, segiin la trascendencia de la
infraccién delictiva, establece el ordenamiento punitivo; en la legalidad vigente,
la prescripcién extingue la accién penal por el mero transcurso de un periodo de-
tiempo determinado y variable segin los casos (v. Sentencias 15-I1I-1973 y 21.I-
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1956); al implicar la situacién de rebeldia, paralizacién del procedimiento que im-
pide €l ejercicio de la accién penal contra el rebelde, el delito prescribe por et
transcurso de los términos sefialados por el articulo 113 del Cédigo Penal.

En efecto, el término de la prescripcién comienza a correr desde el dia en que-
se hubiere cometido el delito y se interrumpe desde que se jnicia el procedimiento-
judicial, volviendo a correr de nuevo el término de la prescripcién desde que aqué!
termine sin condena o se paralice €l procedimiento; ey decir, que conforme a lo-
dispuesto en el articulo 114 del Cédigo Penal mientras el procedimiento judicial
iniciado oportunamente actda, la prescripcién no corre. La Ley no distingue entre-
las diversas causas que pueden motivar la paralizacién del procedimiento, por lo-
que resulta indiferente que la paralizacién se deba a las partes o a incuria de los.
Tribunales, e incluso cuando la inactividad procesal tenga su origen en la exclusiva:
voluntad de los que abogan o personifican a los procesados.

Que la rebeldia del procesado extingue la responsabilidad criminal transcurridos
los plazos previstos en el articulo 113 del Cédigo Penal, es manifiesta voluntad de-
la Ley, desde que el Cédiéc') Penal de 1932 modificé el Wltimo inciso del articulo-
133 del Cédigo Penal de 1870, suprimiendo el impedimento de la rebeldia. Para
que pudieran quedar prescritas las infracciones penales, y asi se ha declarado por
el Tribunal Supremo, entre otras, en las resoluciones de 28 de noviembre de 1949,.
14 de noviembre de 1957 y en la reciente de 30 de noviembre de 1974. En conse-
cuencia, declarada la rebeldia del procesado y ordenado para él el archivo de la.
causa, comienza el cémputo del tiempo para la prescripcién del delito.

Ahora bien, si la apertura del procedimiento judicial interrumpe el término-
de prescripcién del delito cuyo dies a quo es aquel en que se hubiere cometido,
para que comience de nuevo a correr por la declaracién de rebeldia del procesado,
han de darse estas circunstancias: la declaracién de rebeldia capaz de producir la-
paralizacién del procedimiento respecto al procesado que se halle en aquella situa-
cién precisa que el auto en que se acuerde sea aprobado por el Tribunal; una vez:
aprobado el auto de rebeldia con paralizacién del curso de la causa y cumplidos-
los trémites subsiguientes de remitir la comunicacién obligada al Registro Central’
de Penados y Rebeldes, comienza el término de la prescripcién del delito para
el rebelde (Sentencia 1 de julio de 1965), ya que en tal estado deviene imposible-
la prosecucién activa del ejercicio de la accién penal, pues ni pudo en su dia ser
emplazado para que compateciera a defenderse ante el Tribunal que ha de conocer
del juicio, segtin previenen los articulos 623, 794 y 791, regla 7.2, pdrrafo segundo,
ni el Fiscal, ni, en su caso, la acusacién particular, pueden solicitar la apertura del
juicio oral formulando conclusiones acusatorias valorando juridicamente el resultado-
de las diligencias objeto del proceso como ordenan los articulos 650, 790, regla 2.2,
parrafo primero, y 797, precisamente porque la causa esti paralizada para el rebelde,
aunque continde para los que no se encuentran en esta situacién, respecto a los
cuales sigue el curso normal del proceso (art. 842 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) y se cumplen los trdmites procesales a que se refieren los preceptos antes-
citados de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo, esto no quiere decir que la declaracién contenida en €l articulo 846-
de 1a Ley rituaria ~—cuando el declarado rebelde se presente o sea habido, se abrir
nuevamente la causa— deba interpretarse en términos tan absolutos que resulte
imposible reanudar el procedimiento por medio de hechos distintos a Jas conductas:
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personales que cita esta norma, pues, como dice la sentencia de 30 de noviembre de
1974, «aunque el término de la prescripcidn no se interrumpe por la realizacién de
-diligencias inocuas o que no afecten al procesado, tales como la expedicién de un
-testimonio o certificacién, la personacién simple de la acusacién particular o la tra-
mitacién de una solicitud de pobreza, peto si se interrumpe cuando se reanude la
:actividad procesal instructora (véanse Sentencias de 2 de mayo de 1958 y 10 de
marzo de 1965) o se reabre el sumario bien para lograr la extradicién del culpable
((Sentencia de 26 de junio de 1972), bien para continuacién de pesquisas por parte
de la Policia judicial en cumplimiento de requisitorias para la busca y captura del
‘mismo (Sentencia de 27 de noviembre de 1959), o bien para la prictica de cualquier
diligencia dirigida contra él; sin que obste a esta doctrina el contenido de los
:articulos 840, 841 y 846 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que no prohiben
"la reapertura de la causa por motivos distintos a los enunciados en el articulo 846 ya
«citado y que incluso, rectamente entendidos, ccmpelen a dicha reapertura y a la rea-
‘nudacién de cualquier actividad judicial conducente que tienda y se dirija a la loca-
“lizacién y aprehensién del relapso o contumaz culpable cuando se tengan noticias de
‘su presunto paradero y haya posibilidades racionales de lograr su captura».

En consecuencia, en tanto la resolucién que acordd la paralizacién del procedi-
‘miento por rebeldia no se deje sin efecto por alguna de las causas aludidas, la
‘situacién legal de rebeldfa adquiere virtualidad juridica positiva para la prescripcion
del delito, y ello aunque sigan log trdmites procesales para quienes no se hallen en
‘situacién de rebeldia.

En la fase del juicio oral, cuando siendo varios los procesados o acusados, alguno
-de ellos dejare de comparecer o no sea habido, el acto del juicio no puede celebrarse
-validamente sin que previamente se acuerde la rebeldia del ausente (arts. 664, 784,
‘reglas 32 y 42 y 791, regla 72, y 842 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).
La sentencia de 17 de mayo de 1972 declara la nulidad del juicio por habers-
-celebrado sin la presencia de uno de ellos, Esto debe entenderse salvo las situa-
ciones excepcionalmente previstas para el procedimiento de urgencia en los articu-
‘los 784, regla 8 2 (caso de delitos conexos cuando existan elementos para juzgarlos
-con independencia), 791, regla 8.2, parrafo segundo (ausencia injustificada de acu-
sado citado en forma para el juicio), y 801, pdrrafo dltimo (incomparecencia de algin
procesado, si el Tribunal estimare existen elementos para juzgar con independencia
uno de otros).

En lo sucesivo y ante supuestos andlogos al que ha sido objeto de esta Con-
-sulta, deberd V. I. mantener una posicién ajustada a lo que se ha resuelto.

Dios guarde a V. E. y a V. I. muchos aiios.

Madrid, 1 de marzo de 1975.

Excmos, e Ilmos. Sres. Fiscales de las Audiencias Territoriales y Provinciales.

DISPOSICIONES GENERALES

Decreto-ley 4/1975, de 25 de abril, por el que se declara el estado de excepcién
en las provincias de Guiptizcoa y Vizcaya.
La necesidad de proteger la paz ciudadana contra intentos perturbadores de
cardcter subversivo y terrorista, aconsejan utilizar los medios que brinda la legisla-
<ién para combatir estos brotes antisociales.
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En su virtud, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 35 del Fuero
de los Espaiioles; 10, apartado 9, de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién del Estado, y 25 de la Ley de Orden Publico, previc acuerdo del Cons=jo
de Ministros en su reunién del dia 25 de abril de 1975 y a propuesta del Ministro
de la Gobernacién, dispongo:

Articulo 1° Durante el plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor
de este Decreto-ley se declara el estado de excepcién en las provinciay de
Guiptizcoa y Vizcaya, quedando en suspenso los articulos 12, 14, 15, 16 y 18
del Fuero de los Espafioles.

Art. 2° El Gobierno y el Ministro de la Gobernacién adoptardn, en cada caso,
las medidas mds adecuadas conforme a la legislacién vigente.

Art. 3° El presente Decreto-ley entrard en vigor €l dia de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado», y de él se dard cuenta inmediata a las Cortes.

Asi lo dispongo por el presente Decreto-ley, dado en Madrid, a 25 de abril
de 1975. Francisco Franco —El Ministro de la Gobernacidn, José Garcia Her-
néndez.
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§ 1. Articulo 9:1.2, Enajenacién mental incompleta, en relacién con el
articulo 8:1° (Psicopatias).

Las psicopatias congénitas que padecen los seres humanos, se mani-
fiestan como anomalias de la personalidad, que atacan su sistema afec-
tivo degenerando los sentimientes, al producir una desarmonia caracte-
rolégica, v una mas o menos extensa inadaptacién social, por lo que
sufren v hacen sufrir a los demis hombres, al reaccionar frente a es-
timulos captados, con respestas desproporcionadas al incentivo externo,
poniendo de manifiesto su anormalidad psiquica temperamental y del sen-
timiento ético, en superior o menor extensién; pero dada su enorme fre-
cuencia y la peligrosidad que suponen para la buena convivencia, y que
sus grados més frecuentes son soportables, por manifestar un compor-
tamiento controlable de mera extravagancia o rareza, y al no constituir
propias y genuinas enfermedades mentales, han venido siendo por esta
Sala sélo excepcionalmente valoradas como meras causas de disminu-
¢iéon o atenuacién de la responsabilidad criminal, siempre y cuando ma-
nifiesten condiciones de gravedad, por su intensidad y caracteristicas,
en debido juicio axiolégico, y que actien en adecuada relacién causal
con el delito cometido por encajar éste dentro de la distonia del carécter
padecida y, ademds, esté patente que dentro del campo de la conciencia
disminuyan o rebajen ostensiblemente la inteligencia o la voluntad.

Esta doctrina, Gltimamente expuesta en SS. 26 diciembre 1973, 22
abril, 22 octubre y 9 y 16 noviembre 1974, impide que se aprecie la exi-
mente incompleta, porque el hecho probado lo estima como personali-
dad psicopatica congénita, que tiene “disminuidas sus facultades voliti-
vas” y que padece ‘“una psicopatia descompensada por desviaciones carac-



Seccion de Jurisprudencia 93

terologicas tales que condicionan su comportamiento antisocial, debido a
una disminucion de sus capacidades de entender y querer”, lo que signi-
fica una mera personalidad psicopidtica grave, que actia en los delitos
contra la propiedad, dentro de su distonia de caricter y que tiene afec-
tadas en tal sentido sus potencias intelectivas y volitivas, sin constituir
enfermedad mental propiamente dicha, por lo que estuvo acertadamen-
te valorada la psicopatia, como integrante de una atenuante privilegia-
da, encajada en el nimero 1.° del articulo 9, en relacién con igual nu-
mero del articulo 8 del Cédigo penal. Sin que pueda estimarse que tal
desviacién del caricter suponga ausencia de inteligencia y voluntad, como
proceso patologico de fondo, ya que dista indudablemente de esta enti-
dad (S. 8 marzo 1975.)

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

Deniega el Tribunal Supremo la apreciacién de la eximente icmople-
ta de trastorno mental transitorio, a causa de la ausencia de base pato-
légica, habida cuenta de que:

“...Ya se entienda con un sector doctrinal y jurisprudencial que el
mencionado trastorno exige una base patologica en el sujeto [SS. 1 mar-
zo 1935, 11 abril 1936, 28 junio 1941, 10 enero 1945, 5 marzo 1945, 23
septiembre 1966, 21 abril 1967, 19 mayo 1967, 8 noviembre 1967, 29 abril
1969, 20 noviembre, 24 febrero 1971 y otras]; bien se prescinda, de acuer-
do con otra orientacion mas plausible, del mencionado requisito [SS 13
marzo 1934, 19 diciembre 1935, 14 octubre 1944, 15 abril 1948, 27 febre-
ro 1954, 28 diciembre 1964, 4 abril 1968, 30 mayo 1968, 25 septiembre
1970 y otras]. como lo acredita que, a diferencia de la enejenacién, no
se aplique al que padece el trastorno medida asegurativa de internamien-
to, lo esencial..., es el efecto psicologico que el trastorno produzca sobre
las bases de la imputabilidad o, mas concretamente, sobre la capacidad
de conocer la antijuricidad del acto y de autorientarse conforme a dicho
conocimiento, de suerte que si la perturbacién psiquica es total o plena-
ria la eximente serid perfecta o completa y si s6lo es parcial serd imper-
fecta o incompleta. Pér lo que, aplicado tal criterio rector a la persona-
lidad del reo y a su despliegue en el hecho de autos, por mis que en el
relato se diga que actud bajo “una fuerte y repentina excitacién que al-
terd sus facultades mentales y volitivas sin anularlas”, como es harto
sabido, tal expresién encierra un juicio de valor sujeto a la censura de
la casaciéon en cuanto ha de apovarse en bases factica convincentes y pre-
cisas, por lo que, comenzando por la personalidad del procesado, al que
se presenta como persona de “caracter timido, introvertido e inseguro”,
“traspasado del medio rural al urbano sin buena preparacién para ello”,
tal bosquejo caracterologico es evidente que nada decide por si mismeo...;
...como, asimismo, si de la persona pasamos a las circunstancias ante-
riores, coetdneas y subsiguientes al hecho, hemos de anotar que la frus-
tracion sexual de que se creyé victima el procesado, unido al gasto in-
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nerente a la consumicién de bebidas alcohdlicas provocadas por las
camareras que servian en el establecimiento, si bien produjeron en el
acusado una impresién de “burla para sus deseos” y “un engafioc para
el dinero gastado intdtilmente”, habra que convenir que tal situacion de
humillada frustracién para la sensualidad del procesado, podra servir para
desatar un tipico estado pasional, incluso una intensa emotividad conec-
tada a la personalidad (relativamente) primitiva del reo, pero no la ca-
racteristica perturbacion animica propia de quien sufre un verdadero tras-
torno de su psiquismo en mayor o menor grado” (S. 29 abril 1975.).

§ 3. Articulo 9:2.2, Embriaguez.

“Cualguiera que sea el grado de acierto técnico que, en el plano de
lege ferenda, se estime que presidié la reforma penal de 1944 al resuci-
tar el requisito de la no habitualidad en la embriaguez como atenuante,
tomdndolo de los Cédigos de 1850 y de 1870, en que también se exigia,
lo cierto es que en el plano de lege data se hace preciso acatarlo; si bien,
a diferencia de aquellos arcaicos cuerpos legales que ain forman, en
buena parte, el trasfondo de nuestra vigente legislacién punitiva, ni es
menester fundar la nocién de habitualidad en un determinado nimero
de veces de ejecucion del hecho, ni con vista de las circunstancias de las
personas y de los hechos, sino que basta la efectiva constataciéon de la
asiduitas en la bebida [SS. 22 mayo 1962 y 30 octubre 1967] y que se
exprese por el juzgador con el necesario vigor narrativo eliminador de
toda duda al respecto [SS 27 junio 1908, 15 noviembre 1912, 28 noviem-
bre 1917, etc.] para que se tenga por decaida la atenuante por falta de
uno de sus requisitos —obstativo o negativo— que, para ser apreciada,
debe concurrir con otro positive: La falta de preordenacién al delito”.
(S. 12 febrero 1975.)

§ 4. Articulo 9:8.3, Arrebato u obcecacion.

Deniega la Sala 2.2 del Tribunal Supremo la apreciacién de la ate-
nuante de arrebato u obcecacién, en base a considerar que: “Si bien
cabe hablar de la “idea fija y obsesiva de quemar el local”, tal obsesidn,
visto el conjunto de circunstancias que rodearon el evento, mais bien es
propia de la irritacién producida por una alteracién emocional de la afec-
tividad que de la perturbacién de los fundamentales estratos del psiquis-
mo —intelectivo y volitivo—; lo que traducido a términos juridicos po-
dria integrar la atenuante —mas afin al estado del procesado— consig-
nada en el nimero 8 del articulo 9.° del Cédigo penal, si no fuera por-
que la motivacion de tal situacién pasional, los méviles de la misma, se
compadecen mal con la eticidad vy licitud de los mismos que esta Sala
viene exigiendo para la estimacion de tal atenuante. Y, si bien es cier-
to que una parte la doctrina censura con acritud la exigencia por enten-
der que no estd expresa en el texto legal, no es menos verdad que otro
sector del penalismo entiende, con arreglo a esa tendencia jurispruden-
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cial, que la locucién adverbial naturalmente, que se inserta en la definicién
del Cédigo, dice relacién con una apreciacion social, admitida cominmen--
te, de los moviles, con lo que dicho se estd que queda excluido el mévil
bajo y abyecto y no hay duda de que, en el caso enjuiciado, la satisfac-
cién a ultranza de la sexualidad del procesado y su desproporcionada
reaccion no son ‘“comprensibles” para el comiin de las gentes; no son,.
en una palabra, “naturales en el sentir del hombre medio, destinatario -
de la norma penal”. (S. 29 abril 1975.)

§ 5. Articulo 9:9.2, Arrepentimiento espontaneo.

“...Esta circunstancia, que implica la no persistencia del animo per--
verso en el delincuente, o bien una anulacién retroactiva del dolo, ha de-
estar necesariamente provocada por impulsos de arrepentimiento espon-
taneo que habia de surgir de sentimientos internos ético-sociales.y hasta.
religiosos, contrarios al delito ejecutado, producto por la recapacita--
cién del agente que impulsado por ellos trata de reparar o disminuir los:
efectos del delito, dar satisfaccion al ofendido o confesar a las autori-
dades la comision del mismo; pero no cuando tal proceder obedece a mo--
tivos o presionts externas o a consideraciones utilitarias dirigidas a bus-
car la_impunidad del delito o la disminucién de la pena, porque entonces,.
ademis de faltar la espontaneidad requerida por el precepto no puede-
hablarse de una menor peligrosidad® del sujeto que es lo que, en defini--
tiva, presta fundamento a la atenuante”. (S. 28 febrero 1975.)

§ 6. Articulo 9:10.2, Atenuantes por analogia. Cfr. § 14.
§ 7. Articulo 10:13.2, Nocturnidad.

La circunstancia agravante de nocturnidad se halla inscrita, con otras.
(despoblado y cuadrilla), en el ntimero 13 del articulo 10 del Cédigo pe-
nal vigente, con una redaccién que apenas ha variado desde el Cédigo de-
1848, si bien se puede sefialar:

a) Los Cédigos de 1870 y 1932, quizd con mejor criterio, le daban.
un caracter potestativo, esto es, que su aplicacién era discrecional para.
los Tribunales: “seglin la naturaleza y accidentes del delito” (Codigo
de 1870) o “conforme a la naturaleza, los motivos y efectos del delito”"
(Cédigo de 1932); mientras que su aplicacién era y es imperativa en los.
Codigos de 1848, 1850, 1928 y 1944.

b) El Cédigo de 1928, consagrando legislativamente lo que ya era.
contstante exigencia jurisprudencial, describia la agravante —entonces 8.2-
del articulo 66— como “ejecutar el hecho de noche... cuando fueren bus-.
cadas esas circunstancias de propodsito o se aprovechara de ellas el de-.
lincuente”.

La fundamentacién de esta discriminacién agravatoria se encuentra.
en la mayor peligrosidad del agente que se ampara en las sombras de la.
noche para mejor conseguir sus fines y antijuridicos propédsitos, preten--
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~diendo, y logrando generalmente, el mayor desamparo de la victima con
‘las consiguientes facilidades comisivas, dificultar o impedir que ésta pue-
-da recibir auxilio de otras personas, ocultar su identidad, propiciar su
fuga y lograr la impunidad; habiendo expresado esa especial fundamen-
-tacién, de modo sumamente grafico y diddctico, la S. 15 junio 1970 al
-decir “que 1a circunstancia agravante de nocturnidad tieme su “ratio es-
.sendi” en la intensa peligrosidad del agente que quiere o acepta el auxi-
lio idéneo de la oscuridad para conseguir mayor facilidad y libertad eje-
.cutiva del delito, superior posibilidad de huida e impunismo, mas alta
.dificultad de identificacién y, por Gltimo, deseo de conseguir la indefen-
.sién de la victima, mermada o anulada en su capacidad de reaccion per-
.sonal y de ayuda ajena, todo lo cual determina un menor riesgo para el
. delincuente y una mas intensa alarma social”.

Desde su incorporacién a la legislacién codificada espafiola, la doctri-
-na y la jurisprudencia vienen sosteniendo con unanimidad [SS. 30 di-
-ciembre 1946, 20 noviembre 1956, 11 mayo 1963, 13 marzo 1967, 22 mayo
1968, 17 febrero 1970 y 29 octubre 1974] que los elementos o requisitos
-de la nocturnidad son los siguientes:

1.°) Elemento objetivo, compuesto o integrado por dos notas: oscu-
-ridad, la que se identifica con la falta de luz natural o solar, y soledad,
.1a que implica que, dedicindose los humanos durante ciértas horas de la
~noche al suefio, ]a citada oscuridad se complementa con la ausencia de
.otras personas que pudieran auxiliaf al ofendido, impedir o dificultar la
perpetracién del delito, identificar al delincuente, aprehenderle o evitar
.su fuga con el producto de su rapifia o con los instrumentos del delito.

2.°) Elemento intencional o subjetivo, caracterizado por la voluntad
-empleada finalisticamente en la btisqueda o en el aprovechamiento de la
noche como medio de ejecucién o dindmica delictivas.

3.°) Elemento probatorio, pues la nocturnidad como cualquier otra
-circunstancia agravante no puede presumirse en contra del reo y tiene
que estar tan acreditada y probada como el hecho delictivo mismo (S. 24
..enero 1975).

§ 8. Articulo 10:15.2, Reincidencia (en relacién con el articulo 61:6.%
“Multirreincidencia.

Viene siendo doctrina reiterada de la Sala 2.2, a partir de la S. 25 ene-
“ro 1972, que para que pueda ser aplicada la circunstancia agravante de
multirreincidencia, prevista en el niimero 15 del articulo 10 del Cédigo
penal, que obliga al juzgador a elevar la pena legalmente sefialada al
. delito cometido en un grado y le faculta a aumentarla en dos, de acuerdo
.con lo preceptuado en la regla sexta del articulo 61, no basta que se
“haya producido una pluralidad de condenas ejecutorias contra el impu-
tado en una misma sentencia o incluso en varias, de la misma o distin-
- tas fechas, siempre que éstas hubieran sido dictadas tan préximas en el
~tiempo, que el Tribunal no hubiera podido tener en cuenta racionalmente
“1a primera sentencia, para declarar en la segunda la existencia de la cir-
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.cunstancia agravante de reincidencia simple, ni esta declaracion, de todo
-punto necesaria para poder apreciar la agravante de plurirreincidencia,
.en la tercera o posterior sentencia, por exigirse para ello: que se hayan
.dictado contra el reo, por lo menos, dos sentencias condenatorias con an-
terioridad al hecho que se enjuicia; de tal modo que en el segundo de
dichos fallos se haya apreciado la simple reincidencia, generada por la
_primera condena, o sea, la duplicidad o pluralidad de condenas ejecuto-
.rias, en la segunda de las cuales conste formal y procesalmente la de-
.claracion de la primera reincidencia. (8. 11 diciembre 1974.)

§ 9. Articulo 14:2.9, Induccién.

Conforme al nimero 2.° del articulo 14 del Cédigo penal se reputan
.autores quienes inducen directamente a otros a ejecutar un hecho puni-
-ble. Inducir, seglin su acepcién académica, sustancialmente coincidente
-con la acepcidon corriente del vocablo, no es otra cosa que “incitar, ins-
‘tigar o persuadir a otro”, por lo que la induccién penal equivale a pro-
ducir en otra persona, en todo caso, no decidida —aunque no necesaria-
.mente indiferente— la decision de ejecutar el hecho antijuridico. Estima
.la doctrina jurisprudencial que existe autoria por induccién cuando el
‘influjo psiquico ejercido sobre el autor material es causa de la resolu-
~cion de éste de cometer el acto o hecho incriminado. [SS. 4 octubre 1934,
.25 agosto 1954 y 26 junio 1962, entre otras].

De esta concepcién, asimismo predominante en la doctrina cientifica,
:se deducen los elementos basicos que la configuran, consistentes: en que
sea directa, o sea, que recaiga sobre un sujeto determinado y dirigida a
‘la comisién de una infraccién punible concreta (con la salvedad prevista
en el parrafo final del articulo 4.° del referido Cédigo); que sea eficaz,
-es decir, determinante de la accién, sin que revista tal caricter el simple
consejo o la mera indicacién del procedimiento ejecutivo; y que sea do-
‘losa, o sea, con voluntad consciente de persuadir a otro a la realizacién
del delito, aunque los fines perseguidos por inductor o inducido no sean
-coincidentes (S. 2 diciembre 1974.)

§ 10. Articulo 251, Propagandas ilegales

El delito de propaganda ilegal, que reprueba criminalmente la libre
-expresion de ideas estimadas legislativamente como perjudiciales para la
:soberania del Estado, al poder dafiar o lesionar su seguridad interior o
el orden piiblico, 0 su organizacién material, se tipifica en la amplia
-férmula del articulo 251 del Cédigo penal, en base a dos elementos:

— Uno, normative y objetive, determinado por la impresién, distri-
‘bucién o tenencia para ser repartida de la propaganda no autorizada, en
-cualquier forma que sea, dentro o fuera de Espafia, y que se enumera en
-en parrafo 6.” de dicha morma.

— Otro subjetivo, que se desdobla, en relacién a la culpabilidad, exi-
-giendo el conocimiento por el agente del delito, de la propaganda ilegal
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en su manifestacién, dando existencia al requisito espiritual del dolo,.
y que se enraiza con la antijuricidad, a medio del propésito de esparcir-
la propaganda con “animus diffundendi”, otorgando sentido al injusto tipi-
co, por tenderse con ello a la deseada consecucién —légrese o no— de:
alguno de los cuatro fines que el precepto tal citado exige como indis-
pensable en sus cuatro apartados anumerados (S. 17 enero 1975.)

Al no requerir tal infracciéon un resultado material, por bastar la.
mera intencién o deseo de conseguirlo en el sujeto activo, a medio del
contenido de la propaganda, es evidente que se trata de un delito de ten-
dencia o peligro; pero su finalismo es de caracter concreto y no abstracto-
o remoto, pues exige actie a modo de provocacién al delito, contra el Es-
tado nacional y su seguridad interior, por lo que deja fuera de su tipi--
cidad la propaganda meramente doctrinal y extranacional, como ya de-
terminé la S. 20 noviembre 1972, que no venga a representar una ataque
cierto y directo, a la vez que concreto, a la organizacion politica, social,
econémica o juridica patria, con alguno de los designios previstos en el
apartado primero de dicho™ articulo 251 o cualquiera de los tres restan-.
tes; pues no resulta posible hacer una interpretacién extensiva o “in
malam partem” del tipo, abarcando supuestos no previstos en él de ma--
nera precisa, como sucede con las obras politicas de condicién marxista.
o similar de caricter general, mixime cuando su impresion esta por lo
comdn autorizada y se pueden adquirir libremente en el mercado de los.
libros, y la exposicion de sus principios doctrinales, por su condicién ge-
neral o abstracta, no puede incluirse dentro de las finalidades concretas.
que constituyen la esencia del reproche penal tipico (S. 17 enero 1975.)

Segiin la S. 4 noviembre 1974, si, semanticamente, propagar significa.
“extender, aumentar o dilatar una cosa o los efectos de ella” o “exten-
der el conocmiento de la misma”, por propaganda se entendié, primiti-
vamente, “congregacion de cardenales de la Curia romana encargados de
difundir la religion catélica” (Sagrada Congregacién de Propaganda
FIDE) y, mas tarde, ‘“‘asociacién cuyo fin es propagar doctrinas, opinio-.
nes, etc.”, o “trabajo empleado con el mismo fin”, hoy dia podria defi--
nirse como cualquier activilad —palabra impresa, escrita o hablada,.
imagen (fotografia, caricaturas, dibujos), actuacion o especticulo— di-
rigida a transmitir, comunicar o extender las ideas, criterios, opiniones,
preferencias o programas de actuacion de un individuo, grupos o asocia--
nes, con propositos proselitistas o de contagio intelectual, y presentando
tales ideas o criterios del modo mas suasorio, atractivo y persuasivo-
posible para que, obrando eficazmente, se facilite: en primer lugar, la
recepcién o captacién de tales ideas; la asimilacion de las mismas des-.
pués, y, por iltimo, el comportamiento de éllas.

Debe, ademas, de destacarse:

1°) Que cuando esta propaganda versa o se refiere a materias po--
liticas, el desarrollo de sus técnicas actuales no puede contemplarse con
indiferencia por el legislador penal, ya que significa el aporte de me-
dios tan poderosos como lo puede ser el empleo de violencia en la con--
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secucion de los fines de trastornar la estabilidad del régimen politico de
cualquier palis.

2.2) Que la propaganda, politica o no, puede tener un signo o na-
turaleza positivos, que son los antes descritos, u otros negativos, consis-
tentes en la comunicacién, extension o transmision a otras personas,
fisicas o juridicas, o al publico en general, de pensamientos, ideas, crite-
rios u opiniones, convicciones o creencias o planes de actuacién o de go-
bierno contrario a otros preexistentes o, por lo menos, contemporaneos
o coexistentes, de tal modo que se los presente y describa como perni-
ciosos, nocivos o inconvenientes, denigrandolos, desprestigiandolos o vi-
lipendiindolos, invitando a todos, o a algunos en particular, a apartarse
de ellos y a repudiarlos (S. 30 enero 1975.)

En Espaiia, y refiriéndose concretamente a la propaganda politica,
con excepcién de algun atisbo en los Cédigos de 1822 y 1848, la punicion
de ciertas formas de difusion de ideas, concepciones o actividades, no se
inicio hasta la Ley de Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941,
concretamente en su articulos 31, 33, 34, 37, 38 y 39, los cuales, con re-
daccién sensiblemente parecida, pasaron, en 1944, al Cédigo, promulgado
el mismo afio, integrando el capitulo XI del Titulo II del mismo, el que
dedica a tales delitos los articulos 251 al 253.

Habiendo sostenido la doctrina, y también la jurisprudencia, que se
trata de un delito de actividad, de tendencia, de mero peligro, de con-
sumacién anticipada y de resultado recortade, toda esta variedad idio-
matica significa que la accién se confunde con el resultado o que no es
necesario para la perfeccion del delito que la actividad difusora alcance
los fines propuestos, razén por la que se trata de infracciones que no
admiten frustracion o tentativa.

Agregando la referida doectrina que la regulacién del articulo 251, por
falta de tradicion legislativa, adolece de insuficiencia técnica y de va-
guedad excesiva en alguna de sus descripciones, consagrando un imposi-
ble —segin su concepto— inmovilismo o estancamiento inevolutive de
las instituciones politicas. Exigiendo como requisitos dignos de destacar,
merced a ofrecer alguna singularidad: dentro de la antijuridicidad, dos
elementos subjetivos del injusto: uno expreso, la persecucién de cual-
quiera de los fines enunciados en los cuatro nimeros del articulo 251, y
otro ticite, que se infiere del concepto legal de propaganda —parrafo 6.°
del mismo precepto— y que equivale a persecucién consciente de la di-
fusién de las ideas de las expuestas de un modo u otro de los resefiados;
y dentro de la culpabilidad: que el dolo del agente abarque la idoneidad
del medio empleado.

Por su parte, la jurisprudencia, representada por SS. 17 marzo, 5 y
14 mayo ,16, 24 y 26 octubre, 2, 16 y 30 noviembre y 5, 13, 17, 20 y 27
diciembre 1973 y 4 noviembre 1974, entre otras muchas, con mayor clari-
dad, exige la concurrencia de dos elementos estructurales:

— Uno de indole normo-objetiva, o de dinimica criminal o de des-
cripeién de la especial actividad delictiva tipificada, contenido en los pa-
rrafos 1.° y 2.2 (mejor seria decir los cuatro nimeros y el parrafo 6.°) y
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que se refiere, por una parte, a los fines perseguidos y, de otra, a la
misma propaganda subversiva, de la que se da en el mencionado sexto
parrafo una definicion o interpretacion auténtica, condensada en tres
figuras:

Impresion u obtencién de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas,
carteles, periédicos y de todo género de publicaciones tipograficas o de
otra especie, los discursos, la radiodifusion y cualquier otro procedimien-
to que facilite la publicidad.

Distribucién del mismo o difusién en otra forma, y

Tenencia para ulterior distribucién, reparto o difusién.

— Y otro de matiz subjetivo, que se bifurca a la vez en otros dos: el
animo difusor o “animus diffudendi” que se entrafia en la antijuridicidad
como elemento subjetivo del injusto, y la conciencia del sentido atenta-
torio para la seguridad interior del Estado, que se incardina en la cul-
pabilidad: es decir, y simplificando, que ha de concurrir un elemento ob-
jetivo o dindmico —actividad— con otro subjetivo y finalista —intencién,
animo y propdsito de los participes de difundir ideas con fines subver-
sivos (S. 30 enero 1975.)

Elementos del delito tipificado en el articulo 251:

1.2 Un elemento objetivo o conducta comisiva, consistente en realizar
propaganda de todo género o cualquier forma, tanto dentro como fuera
de Espaiia, elemento territorial. Consiste ésta, segin el tenor del precep-
to legal, en la impresion de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas,
carteles, periédicos, toda clase de publicaciones tipograficas o de otra
especie; en la distribucion, en la tenencia para ser repartidos, en discur-
sos, radiodifusion o cualquier otro procedimiento que facilite la publici-
dad y, por fin, uso de simbolos o emblemas propios de organizaciones
declaradas fuera de la Ley.

2° TUn elemento subjetivo, que es el animo de difusion de tal mate-
rial objetivo, que el Cédigo penal recoge con las expresiones de realizar
propaganda, tener para repartir —-donde se observa la consumaciéon an-
ticipada dispuesta por el Cédigo— impresion, distribucién, facilitar la
publicidad.

3.5, Un elemento finalistico, que se recoge en los cuatro apartados
del precepto y que en sintesis son: subversion violenta del Estado, ata-
que al sentido nacional, a la Nacién espafiola y perjudicar el crédito del
Estado.

4° El elemento intencional o voluntario, siempre presumible, del co-
nocimiento de lo que se difunde y voluntad de difundir (SS. 23 octubre
1973, 18 marzo, 24 abril, 2 mayo, 24 junio 1974 y 14 enero 1975.)

Propaganda ilegal para la huelga (distincién de la propaganda con
fines politicos y la propaganda con fines econémicos).

Respecto al argumento de que la propaganda para la huelga que ha-
cia el recurrente con las pegatinas no puede estimarse como vulneradora
del citado precepto, ya que para la aplicacién del mismo sz precisa no so-
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lamente un 4nimo, sino fuerza y adecuacién necesaria a los fines perse-
guidos, no puede aceptarse, porque existente el proposito de hacer pro-
paganda en pro de la ‘“huelga solidaria” “frente al despido y la repre-
sion”, conmo indicaban las pegatinas que colocé el procesado en las pa-
redes de la Ciudad Laboral donde cursaba estudios y en las fachadas del
casco antiguo de la poblacién en que vivia, la falta de reivindicaciones
econdémicas, pues se propugnaba la huelga solamente “frente al despido
v la represion”; y el propagar en nombre de las denominadas Comisiones
Obreras, que, como creacién del Partido Comunista, persiguen con él
subvertir violentamente, o destruir la organizacién politica, social, eco-
némica y juridica del Estado, hace advertir que estos fines y no otros de
simples mejoras econémicas perseguia el recurrente al fijar las pegati-
nas en cuestion, sin que pueda ponerse en duda la fuerza de convocato-
ria de ellas ni su poder de captacion de voluntades para la huelga ilegal
preconizada al solo objeto de imponer a las autoridades del Estado, por
medios violentos, las decisiones de los simpatizantes de élla (S. 14 di-
ciembre 1974.)

La actividad dinamica difusora del material propagandistico, para
realizar con eficacia el afin proselitista que impulsa la actuacién idea-
lista del agente difusor, tanto puede conseguirse por el reparto, mas o
menos directo de textos ilegitimos a distintas personas, a cuyo fin tiene
indudable importancia el nimero de las publicaciones prohibidas y hasta
la indole de su potencia difusora, exigiéndose por la Sala 2.2 que la can-
tidad posea cierto alcance numérico, como en supuestos “uti singulares”
o especiales, puede cometerse el delito con la entrega, reparto o permi-
sion de uso de una sola unidad propagandistica, en atenciéon a su mismo
poder difusorio, que se logra hacia muchas personas, como pusieron ya
de relieve las SS. 28 noviembre y 23 diciembre 1970, 15 julio 1971, 30
noviembre 1972, 14 febrero, 6 marzo y 14 mayo 1974, en orden a los car-
teles murales, “affiches” y “graffiti”, pintadas, etc, y a los que debe
asimilarse la constitucién de una sala o lugar de lectura en que, a tra-
vés, del tiempo, se ponga a disposicién del piblico que se capta, para su
lectura y conocimiento o estudio, un ejemplar, con indudable tono sub-
versivo, deshonrante y ofensivo para el Estado espafiol, porque este me-
dio es capaz, por su misma potencia difusora, de alcanzar los fines prohi-
bidos en dicho articulo 251, a medio de la actuacién calculada del pro-
pagandista, cuyos antecedentes personales e ideologia también cuenta a
estos efectos para conocer la tendencia de su actuacién, constituyéndolo
en eficaz agente difusor de material unitario. (S. 17 enero 1975.)

La frase consignada en los referidos impresos, “en la lucha contra
los mercenarios del Estado asesino durante la larga noche del franquis-
mo”, es gravemente ofensiva para el actual Estado espafol y para su
especial estructura y, por tanto, “per se”, logra que el caso, con todo
merecimiento, se incluya y subsuma en el numero 4 del citado articulo,
donde se plasman, entre otras, las conductas propagandisticas perjudi-
ciales para el crédito y prestigio del Estado hispano. (S. 30 enero 1975.)

“...El nimero de impresos...es indiferente o irrelevante pues, en todo
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caso, se habrian imbreso o poseido publicaciones subversivas en nime-
ro suficiente para que los mismos pudieran incardinarse en los precep-
tos aplicados, siendo también indiferente la falta de concrecion de la
fecha de impresion.

La prop:lganda ilegal, por lo general, proviene de asociaciones decla-
radas fuera de ley, que pretenden alcanzar las finalidades prohibidas
criminalmente en dichos apartados del parrafo segundo del articulo 251
del Coédigo penal, pero no basta, para estimar la presencia de tal delito,
que se trate de meras publicaciones de dichas asociaciones ilegales, sino
que, ademas, han de tener por si mismas un contenido prohibido y ten-
dencial, por lo que tiene que atenderse esencial y necesariamente al al-
cance de este Gltimo. De manera que si ain proviniendo la propaganda
de asociacidén ilicita, no se dirige al logro finalistico de los objetivos tu-
telados criminalmente, el delito resulta inexistente, y a la inversa, sea
cualquiera su procedencia, si su finalismo o tendencia resulta la indica-
da, el tipo operari, a pesar de proceder el material propagandistico de
persona juridica, de hecho o de derecho, admitida legalmente, o de sujeto
individual, cualquiera que sea su ideologia o afiliacién. (S. 16 enero 1975.)

Renuncia la Sala 2.2 a establecer, a efectos penales, una distincién
entre el régimen politico imperante y la organizacion estatal, ya que, de
una parte, como ya recordé la Sala 2.2 [S. 6 diciembre 1971], los concep-
tos de Estado, Nacién, Régimen y Gobierno se hallan tan interrelacio-
nados que el ataque a cualgquiera de ¢llos repercute ineluctablemente en
los demis, como lo muestra la amplia gama de finalidades asignadas por
el articulo 251 al delito de propagandas ilegales, de las que no se ex-
cluye ningun aspecto de la organizacién politica basica. (S. 20 enero
1975.)

Si al recurrente le sorprendieron con un paquete de 235 hojas tama-
fio cuartilla, con el contenido que indica la sentencia recurrida: ‘“huelga
general revolucionaria al coronar al heredero del yugo fascista, hagamos
huelgas, asambleas y paros contra el patron yanqui de Espafia”, firma-
do por el Comité de Madrid del Partido Comunista de Espafia, aunque
tales hojas fueran ocultas bajo el pantalon, la Sala sentenciadora con-
cluyé con acierto en la existencia del animus diffundendi, conforme a
doctrina ya sentada por la Sala 2.2, en SS. 23 junio 1972, 1.° de febrero
1974 y 14 enero 1975.

Tentativa.

Si bien los delitos de tendencia —entre los que se cuenta el de pro-
paganda ilegal— son de consumacién anticipada o de resultado cortado,
segun expresién doctrinal consagrada, sobre todo en sus formas de mera
tenencia, en que basta la mera posesion de la propaganda, unida al pro-
poésito difusor de la misma, para perfeccionar el tipo delictivo, no es me-
nos verdad que pueden darse casos, ya que no de frustracién —de difieil
comprensién y encaje— si de tentativa, por haberse manifestado al exte-
rior los actos encaminados a lograr la efectiva tenencia de la propaganda
aunque sin llegar a conseguirlo por la interferencia policial u otra causa
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‘causa obstativa. [En contra, S. 30 enero 1975]. Esto es justamente lo
que acontencié en el caso debatido, en que el procesado recurrente re-
cibié aviso de la agencia de transportes para retirar el envio con la
propaganda comunista que contenia y cuando se disponia a realizar tal
operacié, para lo cual ya habia tomado el paquete y lo habia entregado
momentineamente a su casual acompafiante, fue conminado por funcio-
narios de la Policia, antes de que firmara el oportuno recibi, para que
les fuera dado el paquete en -cuestién, orden que acaté el ocasional te-
nedor del mismo, ignorante de lo que acaecia, pero no asi el procesado,
quien perfecto conocedor del cariacter del envio, se dio a la fuga; pues
de este contexto de accidn se desprende que, si bien el recurrente estuvo
‘a punto de lograr la tenencia o posesion de la propaganda que le era re-
‘mitida con fines de difuéién, no lo consiguié con la necesaria autonomia
‘para que pueda hablarse de la posibilidad de disposicion de aquélla, gra-
-clas a la intervencién policiaca. (S. 23 diciembre 1974.)

§ 11. Articulo 344, Delitos contra la salud piiblica.

El delito del articulo- 344 del Cédigo penal, en su redaccién, segin la
‘Ley de 15 de noviembre de 1971, recoge una infraccién criminal de ries-
go abstracto y auténomo, ante el trdfico, la promocion del uso y el des-
‘pacho ilegal de sustancias toxicas o estupefacientes, naturales o sintéti-
-cos, haciendo punibles tales conductas, constitutivas de alguna de las fa-
cetas del ciclo econémico de produccién previe al consumo, o ya de pos-
terior mercantilidad, cuando se eliminen por. el agente las normas de con-
trol administrativo de condicién estricta, que dan lugar a la antijuridici-
dad o ilegalidad integrante del delito, por originarse el elemento negati-
vo de la infraccién sanitaria. Debe coincidir la conducta peligrosa con
-cualquiera de los verbos tipicos prédigamente empleados en la amplia
‘férmula legal y, concretamente, con el trafico —elemento subjetivo del
injusto—, de las sustancias estimadas como drogas o estupefacientes en
Tlas listas I, IT y IV del Convenio Unico de las Naciones Unidas de 30
de marzo de 1961, ratificado por Espafia el 1 de marzo de 1966, que se
realiza, entre otras formas, a medio de la venta o cambio, en interme-
diacién, lucrativa o no, que lleve las sustancias nocivas a la disposicién
de otras personas, para su consumo particular, como drogadictos, o con
-cualquier otra finalidad. (S. 4 abril 1975.)

El articulo 344 del Cédigo penal, en la redaccién que le dio el Texto
‘refundido conforme a la Ley de 15 de noviembre de 1971, enumera una
‘serie, no exhaustiva, de medios ejecutados ilicitamente, para promover,
favorecer o facilitar el uso de drogas téxicas o estupefaciente, de lo que
'se desprende: que la tenencia de los dichos productos, para que sea de-
lictiva, ha de ser medio para conseguir alguno de los fines aludidos ex-
Presados en el precepto sancionador y, por tanto, la tenencia para uso
propio esta excluida de la normativa sancionadora, siempre que por la
cuantia de lo poseido y dadas las circunstancias que rodeen el hecho, no
pongan de manifiesto la intencion del agente de dedicar los productos
‘nocives para la salud al trafico comercial, con el consiguiente perjuicio
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para la sociedad y las personas que llegaran a consumirlas. Y, como en.
el caso contemplado se afirma en la relacién circunstanciada de los he--
chos declarados probados, que al procesado le fue ocupada una pastilla
de “Haschish”, dividida en varias porciones y mezclada entre tabaco, de-
127 gramos, que habia adquirido para su consumeo, es vista la ausencia.
de eficacia penal de la conducta del procesado, y se acoge el recurso..

En consecuencia, el T. S. casa la sentencia del Tribunal y absuelve-
al procesado del delito que se le habia imputado, si bien “constando en
la Sentencia que el procesado estuvo al parecer recluido en Casa de-
Templanza, por su peligrosidad social como consumidor de drogas estu--
pefacientes, debe deducirse testimonio de los particulares necesarios para.
remitirlo a la jurisdiccién especial para que surta los oportunos efectos,.
dada la continuacién de su peligroso y destructivo vieio, bien para unirlo-
al expediente que se le siga o bien para abrirlo de nuevo o incoar otro-
distinto, ya que se trata de nuevos hechos que acreditan su recaida en
el vicio del que se creia curado”. (S. 20 enero 1975.)

La tenencia de drogas para consumir el agente es impune por falta
de tipicidad, porque la tenencia para traficar con un tercero es el delito-
del articulo 344; y cuando el hecho probado demuestra que la tenencia.
de 330 gramos de marihuana por los procesados —“aficionados a su con--
sumo”— era para su propio consumo, como ocurre en el caso de autos,
la absolucion se impone, sin perjuicio de que el hecho pueda ser incluido:
en la Ley de Peligrosidad Social de 4 de agosto de 1970 (articulo 2.°, ng--
mero 7.°), segin doctrina expuesta en SS. 14 febrero, 21 marzo, 8 y 10
mayo, 4, 5 y 20 junio, 24 y 30 septiembre 1974). (S. 11 febrero 1975.)

Aun no estimindose que hubiere tal venta (que si la hubo, pues se-
concertd el precio de mil pesetas, aunque de momento no se hiciera efec--
tivo), habria, al menos, donacién del producto téxico, también expresa--
mente incluida en el precepto penal aplicado, como hubo otros actos de-
favorecimiento del uso de la droga, al facilitarse el local o piso de autos.
de que disponia el recurrente para que en él pudieran instalarse los ad-
quirentes y consumir la sustancia nociva, como en efecto ocurrié. Con--
ducta que en su conjunto estd evidentemente incursa en el precepto pe--
nal aplicado, si bien, dada la escasa cuantia acreditada de la droga
entregada (catorce gramos) y circunstancias personales concurrentes, el’
Tribunal a quo hiciera aplicacién del parrafo tercero del mismo precepto..
(S. 10 febrero 1975.)

§ 12. Articulo 399, Malversacién impropia.

El delito de malversacién de caudales impropia, que tipifica el articu--
lo 399, en su relacién con el 394 del Cédigo penal, con claro criterio ex-
tensivo, indudablemente se apoya en una doble ficcién, decretada “ex:
lege”, pues a los depositarios, o suministradores de caudales embarga--
dos, secuestrados o meramente depositados por autoridad pthblica, aun--
que. pertenezcan a particulares, los hace funcionarios publicos, al menos.
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de manera transitoria y episédica por su actividad de tales y, ademas,.
estima caudales de tal condicién, a las cosas o valores que no lo son por
si mismos, por no pertenecer al erario publico y en atencién a la inter-
vencién sobre ellos de dicha autoridad, y misién encomendada, estiman-
do delictiva su conducta si se dan los requisitos de alguno de los delitos.
de los articulos 394 a 398, en el primero de los cuales se reprocha la
sustraccion para si, o el consentimiento para que otro lo efectiie, de los
caudales o efectos piblicos que aquellas personas tengan a su cargo o-
disposicién.

A este respecto, la doctrina de la Sala 2.2, expuesta, entre otras, en
SS 27 febrero y 2 marzo 1973, ha venido calificando como delitos de mal-
versacion impropia, de los citados articulos 399 en relacién con el 394
del Cédigo penal, el depdsito de cereales y leguminosas que el Servicio-
Nacional de Cereales, como organismo oficial, adquiere en compra, se--
gun las facultades que le estan asignadas en los articulos 1.°, apartados.
b) y ¢), 42 y 5.2 de la Orden del Ministerio de Agricultura de 19 de no--
viembre de 1953 y que deja depositados en poder del mismo vendedor,.
con caracter regular y necesario, para conservarlos a su disposicién y
restituirlos cuando se le pidieran —articulos 1.766 y 1.767 del Cédigo ci--
vil—, en el supuesto que tal depositario, designado por autoridad publica,.
v que adquiere el caracter, a esos efectos, de funcionario ptblico, asi
como los cereales, el de caudales, realice la conducta de sustraer por si,
o permitir que otro sustraiga de los mismos, de manera antijuridica, re--
solviendo el depésito por acto de autoridad propia prohibida en desdoro
y perjuicio econémico de la finalidad publica que esta vinculado a cum-
plir. (S. 2 abril 1975.)

Responsabilidad criminal de las personas juridicas.

“El principio afiejo “societas delinquere non potest”, que repudia la
responsabilidad criminal de las personas juridicas o morales, por faltar-
les capacidad de culpabilidad e imputabilidad, que no se cree posible, al
no poseer unidad de conciencia y de voluntad, ha decretado la consecuen-
cia tedrica v practica, ante la realidad de delitos por ellas cometidos y
la necesidad de represién, de personalizar la conducta ilegal criminal-
mente en los. miembros componentes de los érganos de manifestacion, o
personas fisicas, que integrando la ‘“‘universitas”, posean expresas y di-
rectas facultades de direceidn, gestidn, representacion o administracion,
0 que meramente impulsen el comportamiento de la persona colectiva en
direcciéon punible, y bien actiien en provecho de ella o en el suyo propio;
a cuyo fin de ha valorarse judicialmente, tanto la situacién de derecho
de tales personas dentro del ente pluripersonal, como la de hecho cons-
tituida en la realidad préactica, pues unas veces obedece la representati-
vidad a normales legales o pactadas y otras se actia de manera irregu-
lar y, en ambos supuestos, la responsabilidad penal recaera sobre el or-
gano de gestién operante; doctrina Gltimamente expuesta por la Sala
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72.2, en sus recientes Sentencias 4 octubre y 2 diciembre 1972 y 31 enero
71973, (S. 2 abril 1975.)

§ 13. Articulo 405, Parricidio

Condena el T. S., por el delito de parricidio, a la pena de 18 afios y
:seis meses de reclusién menor, con las consiguientes accesorias, apre-
ciando la atenuante 4.2 del articulo 9, de preterintencionalidad, conside-
rando que:

Segin la mas reciente doctrina de esta Sala, para que se dé la pre-
terintencionalidad, ya sea homogénea o de menor grado (amparada por
"la circunstancia atenuante 4.2 del articulo 9.° del Cédigo penal), ya sea
"heterogénea o de grado mayor (cubierta por el parrafo 3.° del articulo
1° en relacién con el 50 del Cédigo penal), es menester, en todo caso,
un hecho —inicial o base, de caricter doloso, en conexion causal con un
‘hecho— resultado o consecuencia atribuible a mera culpa o al fortuito,
-de suerte que exista una especie de progresién delictiva entre el delito
propuesto y el cometido, desbordando este ltimo a modo de plus effec-
tum el mal realmente querido por el culpable. Por lo que, si se obtiene la
-conviceién de que el dolo estuvo ausente en todo el decurso de la accién,
no habra preterintencionalidad de ninguna clase, restando tan sélo la po-
‘sibilidad de un delito culposo si se dan los elementos —psicolégico y nor-
mativo— en que encarna la culpa y sin que sea ébice la ilicitud del acto
originario que, si bien es exigida en la nocién legal del casus por el ni-
‘mero 8.° del articulo 8 del Cédigo penal, para nada se menciona en las
‘féormulas legales de la imprudencia punible, con lo que se evita el escollo
-de acentuar la arcaica doctrina del versari in re illicita, cuya observan-
cia s6lo debe acatarse cuando tenga expresa imperatividad legal [SS. 15
‘noviembre 1969, 15 octubre 1971, 22 febrero y 6 noviembre 1972, 30 mar-
‘zo 1973, 26 abril y 29 mayo 1974].

Esta doctrina puede encontrar perfecta aplicacién al delito de parri-
-cidio, ya en su forma preterintencional o ya en la culposa, sin que ignore
‘esta Sala la oposicién a esta tesis de un sector doctrinal que exige en
~dicho delito un dolo doble o duplicado, a saber, el 4nimo de matar y el
-de matar a determinadas personas, precisamente alguna de las mencio-
nadas en el articulo 405 del Cédigo penal, lo que vendria a constituir una
:suerte de dole con destinatario concreto incompatible con la preterinten-
¢iébn o con la mera culpa. Tesis esta que es impugnada por otra parte
de la doctrina cientifica, en la que es opinién dominante la de que basta
-el dolo eventual en el parricidio y aun la posibilidad de su comision cul-
posa, de acuerdo con la antigua direccién de la jurisprudencia de la Sala
2.2 continuada hasta el presente [SS. 19 diciembre 1871, 5 mayo 1880, 13
_junic 1887, 25 diciembre 1947, 18 octubre 1962, 28 septiembre 1964 y 15
noviembre 1969]. Pues, en efecto, la relaciéon parental no funciona en el
tipo del parricidio como uno de los llamados elementos subjetivos del in-
justo que imposibilitan la comisién culposa del delito, sino como una
caracteristica del sujeto pasivo, que, desde luego, debe ser captada por
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€l sujeto activo, pero que no impide la comisién culposa, una vez que el
agente conocié o debié conocer su ligamen familiar con el paciente, del
mismo modo que pudo y debié conocer el resultado mortal que sobreven-
dria causalmente de su accién homicida, quedando tinicamente por dilu-
cidar si, por ser el parricidio un delictum sui generis respecto del homi-
cidio, con el que estid en relacién de subsidiariedad tacita, al no venir en
aplicacién el parricidio doloso previsto en el articulo 405, recobrara su
imperio el articulo 407 en relacién con el 565 del Cédigo penal (homici-
dio culposo); cuestién esta tdltima de pura técnica juridico-penal que no
entrana consecuencias practicas desde el momento que con una u otra
nomenclatura —parricidio u homicidio culposos— la pena a imponer siem-
pre seria la sefialada para la imprudencia, notoriamente inferior a la
conminada tanto en el articulo 405, como en el articulo 407 del Cédigo
‘penal. (S. 7 abril 1975.)

§ 14. Articulo 429, Violacion.

El bien juridico protegido en esta figura delictiva es “no sélo el ho-
nor, sino también la libertad de la mujer, al tener que soportar el acceso
carnal del vardn, sin quererlo v en contra de su voluntad”. (S. 12 abril
1975.)

Aprecia el T. S. delito de violacién por existir “intimidacion y opo-
‘sicion firme de la mujer a realizar el coito...”, a pesar de que “con su
.actuacién voluntaria, la joven, al entrar en la habitacién que servia de
‘hospedaje al recurrente, permitir que la cerrase y su posterior desnudez,
como la del varén, y la realizacién mutuamente consentida de tocamien-
‘tos lascivos y besos..., contribuyé a crear el clima favorable a la comi-
sion del delito, al excitar al varén...”, el cual “se encontraba en una si-
‘tuacién de sobrecarga pasional, analoga o similar a la de arrebato u ob-
cecacion que en otra S. de 3 febrero 1964 sirvié de fundamento a esta
Sala para estimar la circunstancia atenuante 8.2 del articulo 9, que aqui
no ha sido alegada, ni estudiada...”. Por todo lo cual, “razones de equi-
dad aconsejan hacer uso de la facultad que otorga el articulo 2 del Co-
digo peénal y proponer al Gobierno la rebaja de la pena (12 afios y un
«dia de reclusién menor) en dos grados. (S. 12 abril 1975.)

§ 15. Articulo 430, Abusos deshonestos.

El delito de abusos deshonestos consiste en ‘“la exteriorizacion im-
pidica de un intimo propdsito lujurioso o libidinoso..., que supone un
-atentado contra el pudor del sujeto pasivo, materialmente realizado so-
‘bre la honestidad de su cuerpo...”. (S. 22 abril 1975.)

Es un delito de tendencia, consumado con la exteriorizacion del acto
impidico y el propésito libidinoso.

El bien juridico protegido es la honestidad de una persona concreta y
«determinada.

‘La accion del sujeto del delito es de dinidmica externa sobre el cuerpo
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de dicha persona concreta o de obligarla a actuar sobre el cuerpo del
agente.

El 4nimo ha de ser deshonesto, libidinoso o impudico, matizado por
cualquiera de las circunstancias del articulo 429, y estando excluido el
fin de yacer con la victima. (S. 17 febrero 1975.)

Para su consumacién requiere “la realizacién sobre otra persona de
actos obscenos que, por si mismos, tengan un contenido o significacion
sexual clara e inequivoca, por la que resulten contrarios a los sentimien-
tos de pudor y decencia observados por la eolectividad...”. (S. 28 diciem-
bre 1974.)

Admite la tentativa como forma de ejecucion imperfecta la S. 24 fe-
brero 1975. Por el contrario, la niega, al considerarlo delito formal, S. 6
febrero 1975, al declarar que “...en el momento en que se realizan dichos
actos deshonestos queda consumado el delito, no habiendo hasta entonces
mas que actos preparatorios impunes, siendo irrelevante la lubricidad
del autor quede o no satisfecha...”.

“_..El acto de levantar las faldas a una nifia es ya de por si impudico
y deshonesto...”; y juntamente con el dnimo ldbrico integran indudable-
mente un ataque a la moral v al pudor, siendo constitutivos de una falta
contra el orden publico prevista en el nlimero 3.2 del articulo 567. (S. 28
diciembre 1974.)

El “beso erdtico”.

El tema de si el beso erdtico constituye por si mismo el delito de
abusos deshonestos o integra mas bien una simple contravencién sin mayor
trascendencia, es un tema eminentemente circunstancial si lo hay, puesto
que, como viene afirmando la Sala 22 en sus ultimas resoluciones, la
distincién debe ser ensayada no sélo con arreglo a criterios cuantitativos.
de gravedad —como lo confirma el articulo 567, 3.° del Cédigo penal, de-
finidor de la falta, cuando habla de actos que ofendieren levemente a la
moral—, sino también conforme a a criterio cualitativos; de modo que,
asi como en el delito se quebranta de forma preponderante la libertad se-
xual individual, en la falta, la mayor nimiedad de tales embates a la pu-
dicia ajena —el simple beso como més representativo— viene compensa-
da por su mayor trascendencia a las buenas costumbres o a la decencia
piblica citadas expresamente en el precepto, en linea equivalente a la
moral, dando asi a entender la mens legis que castiga la liviana infraec-
cién en tanto en cuanto trasciende a la moralidad sexual colectiva, a los
habitos morales piblicos —lo que explica el encuadramiento de la falta
entre las que atacan el orden publico— con todo el relativismo que com-
portan tales conceptos standard en orden a su vigencia cultural en la
sociedad y con arreglo a lugares y tiempos [SS. 2 febrero, 22 septiembre,
28 octubre y 2 diciembre 1970, 8 marzo, 8 mayo y 18 octubre 1971, 15 fe-
brero 1972, 19 enero 1973, 18 junio 1974, entre otras]. De todo lo cual
cabe concluir que el beso dado con carga o intencién lasciva, unido a otros
actos de libidine que claramente atentan contra la libertad sexual del
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individuo, ya en forma real, ya en forma presunta (dada la edad de
aquél) rebasan la esfera meramente contravencional, para integrar de-
rechamente un formal ataque al pudor ajeno previsto en el articulo 430
del Codigo penal en tanto en cuanto este precepto se conecta a las for-
mas comisivas violentas descritas en el articulo que le precede. (S. 12
abril 1¢75.)

Diferencia entre el delito de abusos deshonestos y la falta contra el
orden publico del niimero 3.2 del articulo 567.

Segin doctrina reiterada y constante del T. S., no puede predicarse
“ni la paridad, ni siquiera una tangencia ideolégica” entre el articulo
430 y la falta referida, como tampoco ésta es una manifestacién venial
intensa del delito de abusos deshonestos.

Las diferencias existentes entre ambos, no son sélo cuantitativas
(como declara la S. 22 abril 1975), sino también, y sobre todo, cualita-
tivas. (S. 18 octubre 1971.)

Asi, en lo que respecta al bien juridico protegido en ambas figuras:

— En el delito, es la honestidad, pudor y libertad sexual individual
ajena. (SS. 12 diciembre 1964, 22 septiembre 1970, 22 diciembre 1970, 25
febrero 1971, 21 diciembre 1974 y 21 marzo 1975). Es decir, el nucleo
privado de la intimidad sexual de personas particulares, mas que hablar
propiamente de libertad sexual, mixime si se trata de sujetos pasivos
menores de 12 afios, ya que ello pareceria poco ajustado a la realidad...
(S. 17 febrero 1975.)

— En la falta, la colectividad social, el orden publico, al que se ofen-
de levemente en los valores representados por la moral, las buenas cos-
tumbres y la decencia phblicas, no particulares, ni privadas.

De otro lado, los sujetos pasivos son diversos:

— En el delito, personas particulares; de ahi la condicién de procedi-
bilidad establecida en el articulo 443, de la denuncia del agraviado o sus
representantes legitimos.

— En Ia falta, son los entes piblicos como sinénimo de la colectividad
social. No se requiere para su perseguibilidad la denuncia previa del
agraviado.

Respecto al modus operandi:

— FEl delito precisa un “acto deshonesto en si” y la “abusividad del
mismo contra o sin la voluntad de la victima”.

— La falta, exhibicién de estampas o grabados u otra clase de actos
que no sean los de tocamientos impadicos. Cfr. SS. 21 diciembre 1974, 21
marzo 1975 y 17 febrero 1975.

§ 16. Articulo 431, Escindalo piblico.

El delito de escandalo piblico, previsto y penado en el articulo 431
del Cédigo penal, para su estimacién y concurrencia exige la presencia

de los siguientes requisitos:
1.2 Ofensa al pudor o a las buenas costumbres, pudiendo consistir la

dinamica de la ofensa en actos, palabras o escritos, libros, periodicos, di-
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bujos, cuadros y toda clase de imigenes, cintas cinematograficas, discos
y toda clase de objetos obscenos.

La palabra “pudor” alude a la moralidad de personas determinadas,
v la frase “buenas costumbres” a la moralidad social colectiva piblica; si
bien hay sectores doctrinales que identifican ambos conceptos como com-
prensivos de los sentimientos de recato, morigeracion y decencia del co-
mun de las gentes en la medida media en que son experimentados en una
sociedad determinada y en un momento temporal también determinado,
pues sostienen, con razén evidente, que el sujeto pasivo de este delito es
siempre el mundo circundante, la colectividad o la comunidad social; afia-
diendo que la definicién y conceptuacién de lo que es ofensivo para el
pudor o las buenas costumbres es mudable, versitil y pleno de relativis-
mo, porque al compéis de los tiempos, las épocas, de las filosofias im-
perantes y de las normas de cultura existentes, los mismos o parecidos
la execracién y repulsa social, repugnar y repeler, despertar la indig-
nacién o, por el contrario, aceptarse y admitirse sin pasmo ni repulsion,
sin sobresaltos ni proscripcién, como propios y caracteristicos de su
tiempo, como naturales y totalmente disculpables, dentro de una norma-
lidad de hébitos sociales y de modos habituales de conducirse; por lo que
en las legislaciones positivas se suele establecer una cierta imprecision
tipica, confiando al arbitrio de los Tribunales y a su prudente criterio,
la calificacién tolerante o desfavorable de los mismos, y, en su caso,
la necesidad o conveniencia de su punicién, toda vez que lo que se per-
sigue con este delito no es tanto la inmoralidad intrinseca como su
proyeccion social;

2% Que los actos integrantes de la ofensa sean constitutivos de
grave escandalo o trascendencia, habiendo creado la conjuncién “o” cons-
tantes y graves problemas de interpretacion:

— Asi, ciertas Sentencias [20 octubre 1908 y 2 junio 1917, entre
otras] entendieron que se trataba de una conjuncién disyuntiva
vy que, por lo tanto, “escindalo” y “trascendencia” son palabras
heterénomas, queriendo significarse: con la primera, que los actos
incriminados produjeron la grave repulsa social antes descrita;
mientras que la segunda evoca la idea de relevancia o importan-
cia, albergando dentro de si a las ofensas de gran monta o de
considerable significaciéon peyorativa, siendo esencial la publici-
dad, divulgacién o comunicacién social de los actos integrantes
del escandalo (sea coetdnea a la comision de los hechos, posterior
y emanada de los mismos, derivada del conocimiento de eilas, o
meramente policial o procesal, segin diferentes criterios plasma-
dos en unas u otras corrientes jurisprudenciales), mientras que
tal publicidad aunque no sobre, no es esencial en los actos tras-
cendentes, los cuales pueden realizarse en la intimidad o en el
secreto y con la mayor discrecion y total sigilo y, sin embargo,
tener caracter punible, por reveslir caracteres de singular rele-
vancia e importancia en orden a la moral colectiva o por poner
de manifiesto conductas o habitos aberrantes o desviados suma-
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mente nocivos y gravisimamente lesivos, segin la “communis
opinio”, en orden a lo que se reputa obsceno, torpe e inadmisible
en el terreno erético o en el de una sana y normal sexualidad;.
— Por el contrario, otras resoluciones de este Tribunal mantienen
que la conjuncién “o0” es de naturaleza copulativa y que, por tanto,.
en la mente del legislador, “escandalo”, y “trascendencia”, tienen
una significacion sinénima u homénima, equivaliendo ambos a.
que los actos trascendieran, se divuligaran o difundieran, llegan-
do al conocimiento de los demas, bien por haberse realizado en
su presencia, bien por publicidad ulterior, mereciendo el reproche
social y la repulsa colectiva, con execracion y rechazo general;.

3.° Voluntad criminal (S. 6 marzo 1975).

Dos son los bienes y sujetos juridicamente protegidos:

El primero, la defensa de la paz moral de la comunidad, para que.
no sufra alterando el desarrollo de la normal convivencia, a medio de
acciones lesivas al recato o morigeracién de sus miembros, segun los.
sentimientos de moralidad media culturalmente establecidos, que afec-
ten a una pluralidad de personas, ofendiéndoles en sus sentimientos.
y valores éticos, con dicho escandalo publico;

Y el segundo, el sentido moral que todo ser humano posee indi-
vidualmente, y que tiene derecho a que se le respete, sin quebrantamien-
tos por actos obscenos y ajenos, que lo desconozcan, siempre que la accién
tenga por si misma trascendencia suficiente, por herir los sentimienios.
individuales del pudor, en cuyo especial supuesto, puede ser el sujeto
activo no ya la colectividad social, mids o menos ampliamente represen-.
tada, pero siempre pluripersonal, sino una persona (nica, gue resulta
ofendida ciertamente. (S. 30 enero 1975.)

El bien juridico protegido es tanto la moral individual de una persona
concreta, como la moral colectiva de la sociedad, cuando las mismas Se-
hieren de “cualquier modo”. (S. 8 marzo 1975.)

La ofensa a la moral personal queda puesta de relieve suficiente--
mente en el Coédigo con las frases “ofensa al pudor”, “con hechos de
grave trascendencia” y las del parrafo segundo “si el ofendido fuere
menor de veintiin afios”; lo que supone que el legislador admite un
solo sujeto pasivo, cuya moral individual se ofende.

La ofensa a la wmoral colectiva viene descrita con la ofensa a las
buenas costumbres con hechos de grave escandalo, que puede producirse.
segun doctrina de la Sala 2.2: bien simultineamente al hecho, o con su
conocimiento posterior por aquellos terceros cuyos sentimientos de ho-
nestidad queden lesionados por la noticia y verdadera del hecho escan-
daloso, cuya naturaleza repugnante en el orden de la honestidad ha de
ser la esencia del acontecer delictivo. (S. 8 marzo 1975.)

El escandalo publico, tipificado como delito en el articulo 431 del
Cédigo penal, exige la ofensa, de cualquier modo, al pudor o a las.
buenas costumbres, con hechos de grave escindalo o trascendencia.

Si bien se venia entendiendo, antes de que el legislador creara, con
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_la reforma de 1963, el tipo agravado del tdltimo péarrafo de dicho pre-
.cepto, que el Gmico juridico protegido, se referia al sujeto pasivo cons-
tituide por la comunidad en general, o grupo social, cuya moral se tiu-
-telaba, contra las actuaciones que lesionaran al recato sentimientos, y
.ética media, culturalmente establecida, sin embargo, ante la nueva tipica
_proteccién, en singular, como “ofendido”, de las personas menores de
veintitin afnos, de edad, que tal subtino agravado establecid, y de la dis-
_yuntiva normativa, entre escindalo publico y trascendencia, se estimo,
por la doctrina de esta Sala, que podian también lesionarse, individual-
mente, la moral de todo ser humano, con edad inferior a la dicha, siempre
.que la accién poseyera, por si misma, trascendencia suficiente para he-
rir sus sentimientos personales de pudor, en cuyo singular supuestlo,
puede constituirse en sujeto pasivo, no ya como en el tipo base, la colecti-
vidad social, mds o menos ampliamente representada, aunque siempre
pluripersonalmente herida, sino también una sola y ofendida persona o
-varias sin dimensiones de generalidad apreciables. (S. 7 febrero 1975.)

El delito del articulo 431 puede darse por una doble modalidad:
-Cuando los hechos “per se” fueran constitutivos de grave escandalo;
o cuando tuvieren trascendencia; diandose ademds en el caso que se in-
. erimina el doble condicionamiento, pues los tocamientos de los organos
_genitales de un nifio de mas de doce afios, pero menor de catorce afios,
. es de por si gravemente escandaloso y extraordinariamente daioso para
Ja formacion moral y sexual del menor a quien se iniciaba por caminos
.de homosexualismo en el dificil estadio formativo de su personalidad.
.Ademads, era trascendente porque se realizaba deiante de otros menores
a quien ademis se pensaba hacer seguidamente dstinatarios de tan abe-
rrantes actividades. Las mismas consideraciones son por entero aplica-
“bles a los hechos constituyentes del segundo hecho que se enjuicia.
(8. 17 febrero 1975.)

El delito de escandalo piblico, de mera actuacién y comportamiento,
no de resultado, viene objetivamente cualificado por la conducta del cul-
pable, constitutiva de actos inmorales o deshonestos, consumandose con-
forme a su definicién legal contenida en el articulo 431 del Cdédigo penal
por la ofensa“ al pudor o a las buenas costumbres”, lo que equivale
a ofender a la moral sexual piblica, segiin valoracién socio-cultural con-
tingente, ya que el pudor al que se contrae el texto punitivo es el general
o colectivo, y las buenas costumbres las representadas por principios
_morales de honestidad y recato, arraigados, sentidos, confesados y res-
petados por la comunidad nacional, materializindose la ofensa ‘*‘por
" hechos de grave escandalo o trascendencia”; vocablos utilizados por el
legislador disyuntivamente por su diferente significado finalista, ai con-
- traerse:

El escandalo, a los efectos repulsivos que origina en las personas
.que no siendo las directamente afectadas por el delito, tienen conoci-
‘miento del mismo al tiempo de su ejecucion o de su posterior descubri-
miento; mientras la trascendencia afecta al dafio moral que el acto o
“hecho reprensible ocasiona en el sujeto pasivo ofendido, maxime si se
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itrata de menores de edad, en cuyo supuesto el trauma psiquico es mas
‘hondo y lamentable. (S. 14 marzo 1975.)

No puede aceptarse que solo existe escandalo pablico “cuando haya
-existido publicidad y ofensa a la moralidad y honestidad colectiva, cons-
‘tituida por muchas personas, pues alcanza a su vez los actos de tras-
.cendencia grave en lo personal, que lesionen sélo el pudor de una o mas
personas determinadas, de manera intensa..., como se deriva del parra-
fo 2.9 del articulo 431”. (S. 21 enero 1975.)

No es necesario que tan torpes u obscenos actos sean representades
en un a modo de escenarig frente a multitudes o a vecindario, sino
.que la “0” que separa las palabras “escandalo” y “trascendencia”
tiene un valor disyuntivo y no copulative, que permite mncluir en la
definicién legal no soélo los actos rodeados de publicidad o que han sido
conocidos y trascendieron a terceros o a la sociedad en gereral, sino
‘también a aquellos otros que, aun realizados discretamente o sin otros
-espectadores que los protagonistas o el sujeto pasivo, revisten impor-
tancia, relevancia y trascendencia porque, refiidos y en pugna con las
ideas morales dominantes, lesionan gravemente el concepto de la de-
cencia, recato y morigeracién del comun de las gentes. (S. 21 marzo
1975.) ) .

La razén de la mayor penalidad en el articulo 431, parrafo 2.°, del
Cédigo, cuando de menores se trata, no es otra que la conmocion morai,
el impacto psiquico que el hecho escandaloso produce a los afectados
-en pleno periodo de formacién de su personalidad, que puede ser in-
fluido. nocivamente, en lo m4s intimo y digno de la persona que es
.su esfera moral. (SS. 27 junio 1972, 11 mayo y 7 noviembre 1973, 3
-octubre y 10 octubre 1974, 8 mayo 1975.)

Exhibicionismo sexual.

El exhibicionismo de las partes mis intimas del cuerpo humano, por
‘un varén, a personas del sexo contrario, acompafiado de masturbacién
u onanismo, realizado en lugar publico, imponiéndoles la vigién indeco-
rosa, no deseada, ni permitida, con ofensa de su natural y personal
pudor, representa una indudable infraccién criminal grave, tipificada
.dentro del articulo 431 del Cédigo penal, como escidndalo piblico, porque
atendiendo a las actuales normas socio-culturales de la convivencia hu-
mana y a su sistema ético, que impone guardar el recato debido y pro-
hibe tales ostentosas y desviadas manifestaciones sexuales, se lesiona
los valores normativamente protegidos del pudor ajeno y de las buenas
~costumbres.

— tanto porque tales actos se proyecten o trasciendan al exterior
de la comunidad en mayor o menor medida, por su publicidad,
produciendo la ofensa de sus sentimientos de morigeraciéon y de-
cencia;

— como si actlian con grave trascendencia sobre una o varias, pero
escasas personas, sin genérica expansién, si se trata de acto de
importancia, que afecta a sus valores personalmente de manera
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cierta. Asi como el grave escandalo piblico exige namero rele-
vante de personas ofendidas en sus sentimientos, la trascendencia
se remite a los efectos personales logrados con la conducta des-
honesta sobre una o varias personas. (S. 21 enero 1975.)

La plaga de exhibicionismo sexual que viene padeciendo la sociedad
de nuestros dias, proyectado con harta frecuencia sobre menores de edad,
impone al d6rgano jurisdiccional representante en este punto del ente
social y de sus médulos valorativos atinentes a la moral sexual coiec-
tiva, la necesidad de gque tales actos —cualquiera que sean las medidas.
terapéuticas que la clinica aconseje para corregir, en casos, tal desvia-
cionismo lindante con lo patolégico—, su correccién mediante la impo-
siciéon de la pena, con todo su saludable y ancestral prestigio, singular-.
mente cuando se trata de proteger a los miembros de la colectividad
mas inermes ante tales atagues al pudor individual y piblico, cual acon--
tece con los menores de edad, necesitados cual ningin otro de que su.
recta formacién moral y sexual no sufra menoscabo y deje, acaso, huella
indeleble en los mismos. Estas razones, sin duda, han motivado la in--
clusién en el articulo 431 del Cédigo penal, definidor del delito de es--
céndalo publico, a los menores de veintiin afios, de uno y otro sexo,.
como sujeto pasivo especialmente amparado con un plus de penalidad.
Todo lo cual ya postula por la estimacién de dicho delito cuando ademas
de la ofensa a la moral y buenas costumbres que como standars juridicos:
se mencionan en el precepto, la conducta gravemente escandalosa —y-
no hay duda de que la hay en el hecho de exhibicion sexual publicamen-
te realizada— se proyecta sobre dichos menores de edad en atencién a
las razones indicadas.

«Los actos de impudico exhibicionismo son constitutivos “per se” de-
gravedad por su transcendencia directa e inmediata sobre personas que
tuvieron conocimiento de tan reprochables manifestaciones impudicas,
concurriendo los requisitos que correctamente tipifican la conducta del
procesado como incursa en el ambito del articulo 431». (S. 14 marzo 1975.)

Pornografia.

La literatura pornografica, entendiendo por tal la impudorosa, vbs--
cena y torpe tarea grafica que trata de despertar artificialmente y de-
modo enfermizo, un erotismo exacerbado, estéril, malsano y nocivo, con
la descripcién, narracién o exhibicién descarnada, salaz y soez, aunque
disfrazada de atractiva incitacién, de escenas, muchas veces viciosas y
aberrontes de particularidades anatémicas humanas de cardcler intimo
y de relaciones sexuales entre personas de diverso o del mismo sexo,.
asi como las estampas, dibujos, objetos, aparatos, revistas, peliculas o
discos de igual significacién, constituyen una nefanda, abismal y produc-
tiva actividad, destinada primordialmente a la inexperta juventud, a la
que pervierten, corrompen y envilecen y en la que despiertan precoces
v prematuras apetencias sexuales, halagando y provocando pasiones.
erdticas desbordadas y torpes e insaciables apetitos cuando no desvia-
ciones imaginativas originadoras de impotencias psiquicas ¢ de viciosas.
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aberraciones, siendo de consecuencias nefastas y funestas para la misma
a la que dafian no solamente, desde el punto de vista moral, sino fisi-
camente merced a lo que este Tribunal ha llamado “codicia de los merca-
deres de tal vil trafico”; por tanto, si bien la tenencia de tales publicacio-
nes, cuando persigue una finalidad coleccionista o de mero, aunque perju-
dicial y malsano, recreo o deleite comtemplativo propio, se ha repuiado,
desde el punto de vista penal, conducta impune y atipica, este Tribunal
ha estimado constitutivo del delito de escindalo piblico tanto la fabrica-
cién, confeccion y redaccién de tales literaturas, revistas, estampas, ob-
jetos, fotografias o peliculas pornograficas, como su exhibicion, comu-
nicacién y venta, y también la simple tenencia, conservacién, depdsito
o almacenamiento con finalidad de ulterior exhibicién, propagacién, co-
municacién o venta; siendo de destacar a este tltimo respecto no sélo
el apartado quinto del articulo 2 de la Ley de 28 de noviembre de 1974,
que modific ciertos articulos de la también Ley de Peligrosidad y Re-
habilitacién Social de 4 de agosto de 1971, pues al fin y al cabo solo
declara la peligrosidad de ciertos estados y no define delitos, sino las
Sentencias de 3 octubre 1907, 19 mayo 1909, 24 septiembre 1914, 18
mayo 1928, 13 febrero 1953, 15 abril 1914 y 15 marzo 1969, enire otras
muchas, las cuales, en diversas hipétesis facticas deferidas por la pra-
xis cotidiana, reputan uninimemente delito de escindalo piblico la simple
tenencia de publicaciones, objetos o material pornografico, cuando es-
taban destinados a su posterior venta, exhibicion o comunicacion “hasta
causar el estrago consiguiente a la difusion de su impudicia”. (S. 6
marzo 1975.)

Condena el T. S., en consecuencia, por cuanto el procesado, con fines
de lucro, adquirid, en Italia, revistas, fotografias y peliculas pornogra-
ficas que introdujo en Espafa, encontrindose en su poder material de
la clase indicada, significando inequivocamente la frase subrayada gque
no tenia tales objetos en su poder para su reservada lectura solitaria y
autarquica y contemplacién propia, podria decirse con propiedad “a
puerta cer&ada”, sino para posterior y lucrativa venta, conducta que,
como se ha dicho, queda plenamente inmersa en el articulo 431, sin que
importe si hubo o no publicidad de los actos integrantes, pues"fdichos
actos son trascendentes y relevantes en si, gravemente nocivos y peli-
grosos para la sociedad y atentatorios y ofensivos para la moralidad
colectiva, mereciendo la indignada repulsa a que se hacen acreedores
quienes se dedican a tan nefando trafico. (S. 6 marzo 1975.)

El hecho probado de mostrar una fotografia, tal como se expresa
a una nifia de ocho afios, es hecho especialmente escandaloso, y de gran
trascendencia, al afectar a la forma psiquica y moral de la menor que
contempla aberrante representacion, como la del coito bucal, lo que,
segin doctrina de esta Sala, es de trascendencia grave, por herir los
sentimientos de pudor de una persona de ocho, sensible a estos efectos,
con el consiguiente impacto en el cuerpo social; alegacién que es de
recoger en todo su contenido, ya que los hechos sientan los requisitos
que integran el delito citado: por su trascendencia como el recurso
sefiala, afectando al sentimiento de moralidad de la sociedad; reuniendo
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también los elementos subjetivos (4nimo ldbrico) y objetivos (delito
formal y no de resultado) que configuran la infraccién penal; pues, como
se dice, ofendié gravemente y con trascendencia a la moral, por lo que
no puede ser calificado de simple falta, como lo hace la Sentencia recu-
rrida y por ello procede dar lugar al recurso, aplicando las sanciones
del articulo 431, parrafo 2°, del Cédigo Penal, al ser la perjudicada
menor de veintitin afios de edad (S. 27 febrero 1975).

La venta clandestina de las revistas que se citan, cualquiera que fuese
su namero, conteniendo fotografias notablemente erdticas, en las que
se reproducen escenas sexuales realizadas en su mayoria contra natura,
de onanismo, sadismo y leshianismo, por sujetos de diferente y aun de
idéntico sexo, y por tanto idéoneas para ofender gravemente el pudor de
las personas normales en las que tienen que suscitar en las mismas
profundos sentimientos de escandale y repugnancia y también para exci-
tar indebidamente la lubricidad de las personas anormales, favoreciendo
y estimulando su sexualidad desviada, transgrediendo en ambos supuestos
la ordenacién sexual constituida por normas de caricter no solo legal,
sino moral, cultural, religioso y consuetudinario que integran el con-
cepto de pudor puiblico y buenas costumbres, que es el bien juridica-
mente protegido, al traficar clandestinamente con las mismas con cono-
cimiento v conciencia de su obscenidad e impudicia, constituye induda-
blemente un delito de escdndalo publico tipificado en el articulo 431 del
Cédigo Penal, porque si bien la simple tenencia del material pornogra-
fico no es punible mientras se mantenga dentro del ambito de la inti-
midad privada, como sucede en este caso con las dos personas que ulti-
mamente las adquirieron del recurrente, su distribucion o exhibicién
resulta delictiva no sélo porque con ello se consuma la concreta ofensa
al pudor de la persona que la reciba o por lo menos se crea la posibilidad
abstracta de que tal ofensa se produzca, que es lo que en realidad quiere
prevenirse, sino también porque al salir de la esfera de custodia del
vendedor o distribuidor se produce el peligro consistente en la posibili-
dad del conocimiento piblico del escrito o imagen obscena, bien por una
ulterior difusién, que puede conmsistir en préstamos sucesivog a varias
personas o en la exhibicién en reuniones privadas, con lo que queda de
un modo indeterminado a disposicion de la sociedad, sin que sea legal-
mente estimable el argumento de que las personas que adquirieron del
recurrente, tales revistas eran personas mayores de edad, con formacidn
e instruccidn, a quienes la exhibicién de las mentadas revistas no podia
causar grave perturbacién ni ser causa de escidndalo o de ofensa a su
sentido del pudor, porque la apreciacion no puede ser hecha desde un
punto de vista personal mas o menos amplio, sino que basta la abstracta
posibilidad de que pueda resultar ofendido el sentimiento colectivo de
pudor piiblico (S. 20 marzo 1975).

Homosexualismo.

Condena el T. S. por escandalo publico los actos de homosexualismo
consentidos, intra-muros y entre menores de edad, y declara que, segun
ha declarado la Sala 2.2 [SS. 2 de febrero de 1971, 12 de febrero de
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1972}, los actos de homosexualismo no constituyen por si mismos ma-
teria delictiva, sin perjuicio del estado peligroso que denoten, apto para
atraer medidas de seguridad establecidas al efecto por la legislacién
patria, de modo que la tipificacion de tales actos de pederastia en el ar-
ticulo 431 del Cédigo Penal exigen el grave esciandalo o trascendencia
a que disyuntivamente se refiere el precepto y que, a no dudarlo, incluye
—desde el plano semantico valorativo con que el legislador emplea tales
expresiones— ya al escandalo propiamente dicho o activo, que mira al
dafio y ruina moral del préjimo inherentes al hecho ofensivo, como al
pasivo, que, en estado mas avanzado, alcanza la efectiva decepcién del
dafio moral ajeno por la difusién del hecho escandaloso o mortificante
para las buenas costumbres, segin criterios culturales de lugar y tiem-
po; por lo que el vicio nefando no traspasara la esfera ética si se realiza
estrictamente en privado y sin posibilidad de herir los sentimientos de
rectitud y ortodoxia sexual de la colectividad representada por mayor
o menor nimero de personas; pero, por el contrario, alcanzard a entrar
en la esfera delictiva si de algiin modo trasciende o difunde a circulos
concomitantes de personas, ofendiendo aquel sentido del pudor colectivo.

Por consiguiente, los hechos que se relatan en la sentencia recurrida
no pueden por menos de constituir el delito de escandalo puablico pre-
visto en el articulo 431 del Cédigo Penal, una vez que se afirma como
probado que el recurrente y sus otros dos co-reos se entregaron a las
practicas homosexuales que se detallan en el factum, hechos que se difun-
dieron al circulo de sus conocidos, especialmente a raiz de surgir entre
ellos desavenencias que dieron lugar a la intervencion de la Guardia
Civil y a su detencién; pues es visto que el hecho enjuiciado es en si
mismo activa y operativamente escandaloso, todo lo que pueden ser las
practicas de inversién sexual en una sociedad sana que mayoritariamente
las repudia, como, asimismo, concurre el aspecto pasivo o recepticio del
escandalo con la trascendencia o difusion de tales hechos o personas
ajenas a los mismos que, al sentirse heridas en su pudicia y repudiarlos,
provocaron la detencion de los autores de los mismos (S. 8 marzo 1975).

La Sala 2.2 del T. S. casa la sentencia de la Audiencia —condenatoria
por delito— y condena por falta contra el orden publico (art. 567, 3.°)
un supuesto de tocamientos homosexuales entre un hombre de cuarenta
y cinco y un muchacho de quince afios, al que aquél “tocaba y abrazaba”,
siendo sorprendidos por la Guardia Civil, habida cuenta de que no existio
publicidad coetanea, aunque los hechos supongan ofensa a las buenas
costumbres; en cuanto a la trascendencia, es necesario una cierta publi-
cidad..., que no hubo en este caso...”, y, por tultimo, no se concreta
el lugar de los tocamientos para poder deducir la gravedad de los deseos
labricos de que habla el hecho probado... (S. 11 marzo 1975).

En un supuesto en que el inculpado “se hizo masturbar” en cuatro
ocasiones dentro de un mes, por tres menores (de doce, trece y catorce
anos cumplidos), aprecia delito de abusos deshonestos y un solo delito
de escandalo publico, pues esta Sala no puede abordar el problema de
la ecompatibilidad del delito-tipo o del subtipo, contenidos respectivamente
en los parrafos 1.° y 2.2 de dicha norma, y que parece admitir la Sen-
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tencia de 20 de octubre de 1970, porque no se recurre para que se acepte
el delito de escandalo piiblico del parrafo primero, y no puede formular
cuestiones nuevas en perjuicio del reo, de acuerdo a la posicién tradi-
cional y humanitaria de la Sala, y, por tanto, si los ofendidos fueron
los muchachos indicados, v la actuacion impudica de masturbacién la
misma, realizada en fechas muy contiguas, la trascendencia que tal ac-
tuacién les produjo, si bien pudo y debié haber sido calificada, como
constitutiva del delito mds grave de corrupcién de menores antes indi-
cado, con superior penalidad, ello no autoriza a entender presente un
concurso de cuatro delitos de escindalo publico, pues la trascendencia fue
unitariametne realizada en lo subjetive, y no puede descomponerse y
fraccionarse el resultado, dada la naturaleza de permanencia de la accién
misma, hasta el momento final de la antijuricidad, con la denuncia refe-
rida; por lo que en tal sentido ha de estimarse la sentencia ajustada
a derecho, al sancionar un tGnico delito de escandalo publico, porque
la trascendencia del escindalo se produjo en una sola dimensiéon sub-
jetiva finica al margen de su distinta y diversa dimensiéon objetiva (S. 7
febrero 1975).
Los factores decisivos a tener en cuenta a este respecto son:

— Identidad de sujetos activos y pasivos.

— Idéntico bien juridico lesionado.

— Idéntico “modus operandi”.

— Reiteraciéon de idéntica trascendencia inmeoral.

— Permanencia de la situacién antijuridica creada (S. 7 febrero 1975).

Diferencias entre el delito de escandale piblico (art. 431) y la falta
contra el orden publico (art. 567, 3.9).

Teniendo una misma naturaleza, se distinguen por la gravedad de
la ofensa causada con el mal quehacer, apreciado a medio de un criterio
relativo y cuantitativo, de valoracién judicial; porque directamente el
delito exige que la lesién a la moral o a las buenas costumbres sea
“grave”, mientras que el ataque a tales bienes juridicos, o a la decencia
publica, impuestos por la falta, ha de ser “leve”; a cuyo fin de actuarse
axiolégicamente, a medio de matizaciones socio-culturales, que tengan
en estima la intensidad de la accion impidica, su extension, el impacto
ocasionado y las circunstancias de lugar, tiempo y ocasién, asi como
de las personalidades de los sujetos activos y pasivos, todo lo cual com-
porta el uso adecuado de moédulos generales y personales, mudables,
relativos y de caso concreto, para lograr atemperar siempre la norma
juridica grave o leve, a la norma de cultura que la integra o subyace
en ella, a fin de preservar el decoro necesario para las buenas y ade-
cuadas relaciones piiblicas (S. 21 enero 1975 y en idéntico sentido 30
enero 1975).

Acenttian la diferencia cualitativa existente entre el delito y la falta
las SS. 21 diciembre 1901, 30 marzo 1909, 18 abril 1925, 27 febrero 1957,
13 febrero 1963, 17 mayo 1965, 12 marzo 1970, 20 diciembre 1972, 18
enero 1974 y 14 marzo 1975.
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§ 17. Articulo 434, Estupro autoritario.

Aprecia la Sala 2.2 del T. S. estupro autoritario en un supuesto de
Jhecho en que la estuprada era de condicién honesta y diecisiete afios de
-edad, condenando al sujeto activo, maestro de profesién, a la pena de
cuatro afos, dos meses y un dia de prisién menor y accesorias. Aplica
la pena en grado maximo, con arreglo a lo dispuesto en los articulos
484 y 452 por darse en el supuesto contemplado los requisitos de ser
mmaestro el estuprador y abusar de su encargo educativo para delinquir,
al estimarse como probada la relacion educativa con la estuprada (S. 28

febrero. 1975).

Honestidad.

En un supuesto en que el T. S. condena por estupro autoritario (maes-
tro con alumna), declara que:

“... la doncellez se presume con presunciéon “iuris tantum’” en una
Jjoven menor, de buenas costumbres y honesta, condiciones concurrentes
todas ellas en la ofendida...”; pues la honestidad “no es inconciliable
con que fuese seducida por el que debié ser su formador y se prevalié
de su funciéon para corromperla llegando a inspirarle un apasionado
amor disculpable en una adolescente deslumbrada por su seductor...”,
“ ... Las buenas costumbres y la honestidad se pregonan como anteriores
al estupro, no referibles a la situacién animica creada por la seduccion
en tal jovenil edad...” (La alumna habia dirigido al maestro cartas en
las que expresaba su deseo de tener un hijo con él) (S. 28 febrero 1975).

§ 18. Art. 436, parrafo 1.°, Estupro simple, comin o de seduccion.

Por vez primera, en lo que respecta a esta modalidad delictiva, la
Sala 2.2 del T. S. declara que:

“... de “lege ferenda” y dada la preconizada igualdad absoluta de
sexos, la creciente emancipacién femenina y la progresiva educacion
sexual, la figura delictiva del estupro de seducciéon, plasmada en el pa-
rrafo primero del articulo 436 del Cédigo penal, resulta anacrénica y
un tanto superada y desfasada, asi como necesitada de remodelacion en
virtud de la cual o desaparezca el tipo, o sea, al menos rebajada la edad
de la estuprada a los dieciocho afios, reformandose paralelamente Ia
legislacidn civil, de modo que sean ampliados los casos permisivos de la
investigacion de la paternidad”, si bien, en tanto no se lleven a cabo
esas reformas de “lege data”, esa figura subsiste sin modificacion ni
derogacion, y en el supuesto planteado debe aplicarse (S. 25 abril 1975).

El bien juridico protegido en este delito es “la honestidad y la dis-
ponibilidad libre por la mujer de su sexualidad” (S. 18 febrero 1975).

Elementos constitutivos del estupro simple son:

a) En primer término, que el sujeto pasivo sea una mujer de edad
womprendida entre los dieciséis y los veintitrés afos.

Como elemento normativo del tipo, la mujer debe ser de “condicion
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honesta”, “pues aun cuando no se precisa esta dltima exigencia norma--
tivamente, la virtuosidad y buena fama se requieren, en adecuada inter--
pretacion sistemdtica y finalista, referida a las demas formas de estupro,.
y ha de estimarse existente en tan incipiente mujer (diecisiete afos),.
salvo declaracién expresa en contrario, que la destruya...”.

b) En segundo, requiere un presupuesto fisiologico o real: que el
sujeto activo sea un varén, que consiga de dicha mujer la entrega carnal
o yacimiento sin el empleo de fuerza o violencia.

c¢) En tercero, como elemento psicologico o ideal, que ‘el agente
utilice, como medio para conseguir dicho fin sexual, la seduccién o el
engafo, que sugestione idonea y eficazmente a la mujer, con solapada
conducta y falaz promesa de cierta entidad, viciando su consentimiento
y libertad moral y espiritual, por el error creado...”.

En sintesis, son elementos constitutivos del delito: la calidad fiso-
légica de hembra en el sujeto pasivo y de varén en el activo, la hones--
tidad de la primera, el engafio del varén, el yacimiento, la relacién
causal, eficaz e idénea entre aquél [el engafio] y éste [el yacimiento],
y el incumplimiento del matrimonio prometido (S. 18 febrero 1975).

Los elementos constitutivos del estupro simple son:

a) " El sujeto pasivo: mujer mayor de dieciséis afios y menor de-
veintitrés afios.

b) De condicién honesta, es decir,“buenas costumbres, fama y repu--
tacion, conserve o no el signo fisico de su integridad nativa”.

c¢) Yacimiento o acceso carnal con el seductor: coniuctio membrorum..

d) Engafio, del cual pueden darse muchas formas, entre ellas:

— En primer término, la ordinaria, constituida: por la promesa seria.
y creible de contraer matrimonio, o por las relaciones de noviazgo for--
males, publicas y persistentes, conocidas y aprobadas por las familias
respectivas.

e) El engaifio debe ser el causante de la entrega de la mujer, de tal.
modo que tal entrega no sea absolutamente voluntaria y espontinea...,
sino que “el consentimiento o la voluntad anuente de la mujer se hallen
influidos o viciados por el engafio..., porque no se apercibe de la perfidia
del hombre y cree firmemente en el fiel cumplimiento de sus falaces.
promesas” (SS. 13 y 31 mayo 1974, 25 abril 1975).

Engano.

El engafio o la seduccion ha de ser la causa determinante del venci--
miento de la voluntad de la mujer honesta y del yacimiento otorgado
(S. 18 febrero 1975).

Entre las formas que reviste el engafio, el que “tradicionalmente se
usa por el varén con mds frecuente... es la promesa de matrimonio, mas.
0 menos reiterada, dentro de las relaciones serias de noviazgo —con
consentimiento de los parientes y manifestacion ostensible ante la so-
ciedad—” (S. 18 febrero 1975).

Se da el engafio, cuando la promesa “aparece luego incumplida, sin
razén o causa atendible y justificada por el promitente, lo que pone de
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relieve a posteriori que se valié de ella para sus fines sexuales...” (S. 18
febrero 1975).

En un supuesto de hecho, en que la ofendida tenia dieciocho aiios.
de edad, entablando relaciones amorasas con el recurrente al mes de
conocerse, y cohabitando después, bajo previa promesa de matrimono,.
el T. S. aprecia estupro simple y declara que:

“... El elemento esencial que lo caracteriza y constituye el dolo espe--
cifico es el engaio, por medio del cual se consigue que la mujer sedu-
cida por aquel engafio... acceda al acceso carnal...” (S. 21 marzo 1975)..

Entre las distintas modalidades del engaiio, “la mas corriente es la
promesa matrimonial, que con su persistencia y apariencia de forma--
lidad hace imaginar a la mujer que sélo hace un anticipo carnal al que
va a Ser su esposo...”.’

Dicha promesa suelé ser expresa: “con palabras de presente, que la.
hacen verosimil y mas dtn cuando se conjuntan con el modo de proceder
de la pareja, que se pi':esenta piblicamente como tales novios con pro--
pésitos matrimoniales, que conocen sus amistades y parientes...”; y
también tacita: “... no excluye el ofrecimiento matrimonial tacito el
poco tiempo de relaciones amorosas que llevaban los novios, pues lo-
sustancial para estimarlo es su conocimiento por los demds, su publi-
cidad y la seriedad de las mismas que les dan visos de buenos propo-
sitos finalistas” (S. 21 marzo 1975).

Existe el delito de estupro cuando “la duraciéon de las relaciones,.
sin ser largas y prolongadas, dentro de las condiciones de libertad en.
que hoy se desarrollan los noviazgos, eran lo suficientemente continua-
das y persistentes para producir la aproximacién o acercamiento espi--
ritual y corporal y la mutua confianza y estimacion que facilitan la.
comision del delito..., mixime si se alude después a “la prolongacion
de las relaciones después del coito y a la adquisicién comin de alianzas:
matrimoniales y mobiliario; lo cual, alin sucedido a posteriori, revela.
inequivocamente que la conducta del recurrente permitia fundadamente
creer en la honradez y seriedad de sus ofrecimientos, asi como en la.
posibilidad de cumplimiento y en la verosimilitud de los mismos...” (S. 25-
abril 1975).

§ 19. Articulo 437, Estupro laboral.

Condena el T. S. a seis meses de arresto mayor y las accesorias.
correspondientes a un encargado o capataz de cuadrilla de vendimiadores.
de la que formaba parte la estuprada, una joven de veintidés afios, de
buena conducta, indiscutible honestidad y en apurada situacién econénii--
ca, con la que, bajo amenaza de expulsarla y prescindir de sus servicios,.
logré yacer. La joven se suicidd a los dos meses del hecho.

Considera la Sala 2.2 que “el articulo 437 es un subtipo penal dentro-
del estupro denominado por la doctrina autoritario o de prevalimiento”,.
y viene caracterizado por los siguientes elementos:

— En primer término, “la existencia entre sujeto activo y pasivo,,
mujer menor de veintitrés afios y de acreditada honestidad, de una rela--
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«¢ion de dependencia jerarquica laboral y econdémica, de la que se prevale
y abusa el autor para vencer la voluntad contraria de la victima”, que
.accede a su proposicién “... ante el temor de perder su empleo u ocu-
pacion...”.

— En segundo, “... esta posicion se personaliza por el precepto en
Jas figuras de jefe o patrono, que, segin la jurisprudencia, son inter-
pretadas extensivamente, en base a que “entre ambas fluye intensamente
Ja intencion de la ley de no atenerse estrictamente a la relacién de patro-
.nazgo, sino de extenderla al amparo de la palabra jefe a todo aquel
hombre que tenga a la victima bajo su dependencia o disciplina y, por
ello, se halle en situacion de autoridad y superioridad sobre ella” (SS. 10
_junio 1969, 22 enero, 2 febrero y 30 septiembre 1970, 18 abril 1975).

Por consiguiente, aunque, en el caso debatido, “el sujeto activo no
wera patrono, si tenia la condicion de capataz, que debe estimarse com-
prendida bajo la cualificacién de jefe, en cuanto, como tal, venia encar-
gado del gobierno, direccién, vigilancia y disciplina de un cierto nu-
mero de obreros, como delegado o representante laboral del patrono,
.general y consuetudinariamente con poder para reclutar y despedir al
personal temporero a sus érdenes...”.

Ello, no obstante, aclara el T. S., si se hubiese calificado el supuesto
por la Audiencia como estupro de prevalimiento de la situacién de angus-
tiosa necesidad de la perjudicada (pdrrafo 2.°, del articulo 436), “no
.seria preciso acreditar la situacién de subordinaciéon laboral...” (S. 18
.abril 1975).

§ 20. Articulo 440, Rapto violento o propio.

Condena el T. S. por el delito previsto en el articulo 440 del C. p., en
Jbase a considerar que:

En lo que respecta al bien juridico protegido, “el delito de rapto
violento del articulo 440 del Cédigo penal, no definido legalmente, aun-
«que si deserito como el rapto de una mujer ejecutado contra su voluntad
y con miras deshonestas, lesiona indudablemente, en primer lugar, la li-
‘bertad personal de deambulacién o traslado libre, como derecho de la
personalidad inmanente de la mujer, que es el bien juridico conculcado
‘primordialmente, frente al uso de la fuerza o intimidacién que suplanta
-0 anula la voluntad de tal sujeto pasivo; aunque también mas lejana-
mente se tutele la honestidad de la hembra, contra la mera intencion,
-0 los hechos ulteriores, de signo sexual, que gobiernan finalisticamente
la conducta “libidinis causa” del agente, llegando su compleja natura-
Jdeza también a amparar el ultraje inferido a la familia de la victima,
-especialmente si es menor de edad y existe un derecho-deber de guarda
o tutela que se quebranta” (S. 24 marzo 1975).

Elementos constitutivos del rapto propio o de fuerza:

a) La sustraccion de una mujer del lugar donde se halle 0 a donde
quiere ir, trasladidndola a otro —admonitio de loco ad locum—, concul-
-cando su libertad personal deambulatoria y hallindose sexualmente me-
mos protegida, no teniendo importancia el tiempo que pueda durar la sus-
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traccion, que puede ser incluso corto; y aunque no se hubieren apercibido
de ello, en su caso, los familiares guardadores, de ser la mujer menor,
en mera “abductio” o apartamietno del hogar.

b) Que tal sustraccién se realice contra la voluntad de la ofendida,
mediante violencia, coaccion o imposicion que supere la opuesta voluntad
de la ofendida, hembra, en disenso real, y no meramente formal o apa-
rente, que debe ponderarse circunstancial y casuisticamente.

¢) Que el sujeto activo actie teniendo miras deshonestas, al realizar
tal sustraccién, bien de yacimiento, o bien de efectuar actos libricos de
cualquier condicién, y consiga o no realizarlos; pues en el supuesto que
se consiga violacion, estupro o abuses deshonestos, segin el ultimo pa-
rrafo de dicha norma, se producird un concurso ideal de delitos de medio
a fin, penados conforme al articulo 71 del propio cuerpo legal, ya que
el acceso carnal o las acciones libidinosas de otro caracter, no son pre-
cisas para la consumacién, al bastar la mera intencion finalista de las
ideales “miras deshonestas”. Por lo que se aprecian, ademis cuatro de-
litos de estupro del articulo 436, parrafo 3.°, del Cddigo penal. (S. 24
marzo 1975.)

§ 21. Articulo 449, Adulterio.

El delito de adulterio, tipificado en el articulo 449 del Cédigo penal,
es delito de resultado y no de mera tendencia, porque exige como elemen-
to constitutivo, el yacimiento de mujer casada con hombre que no sea su
esposo, estando vigente el ligamen matrimonial; porque tal uso extrama-
trimonial destruye el deber de fidelidad conyugal, que al casarse se con-
cert), ofendiendo con tal accién la fe jurada, el derecho del marido a la
-exclusividad corporal de su consorte sexualmente, y acaso a la misma
legitimidad de la familia. (S. 28 febrero 1975.)

“Hablar de vida marital lleva implicito el uso del matrimonio y por
consiguiente la realizacién de actos sexuales propios de marido y mujer,
-es decir, el yacimiento carnal; dindose asi los elementos propios de la
figura de adulterio, segin la doctrina de esta Sala, al concurrir todos
los elementos de tal delito: relaciones ilicitas, conocimiento del varén de
la condicién de casada de la mujer, y el yacimiento carnal de éste con
aquél”. (S. 4 abril 1975.)

Los Tribunales penales pueden llegar a determinar la presencia de
-ese indispensable trato o unién carnal sexual entre la mujer casada y el
varén que no es su esposo, determinando su existencia de una manera
directa, porque tal sea su conviccién psicolégica factica, sin necesidad
de determinar por qué medios justificativos han llegado a tal creencia,
al estarle atribuida la soberana interpretacién de las pruebas en concien-
cia; o también pueden adoptar, si son mas escrupulosos, el sistema des-
criptivo de situaciones externas, o de medios indirectos conocidos, que, al
margen de la sorpresa “in actu”, revelan un trato continuado, intimidad,
entrevistas en lugares solitarios, o medios anilogos, de cuyo conjunto de
externas actividades conocidas deduzcan, sin ninguna incertidumbre, de
manera racional y exacta, en adecuada légica, y experiencia practica no-
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ral, lo que se guarda en la intimidad, y no es susceptible de una de-
mostracién directa, por tratarse de actos intimos celosamente ocultados,
es decir, el contacto carnal intimo, la cohabitacién, la vida marital o la
unién ilicita carnal, sin que puedan confundirse en esta ultima las con-
jeturas o suposiciones meramente hipotéticas, con aquellas deducciones
perfectamente equilibradas y racionales, que desde los actos conocidos,
lleguen a la precisién- indudable de los desconocidos, por su caricter re-
servado u oculto. (S. 28 febrero 1975.)

§ 22, Articulo 450, Perdén del conyuge agraviado (en adulterio y
amancebamiento).

El articulo 450 del Cédigo penal, aplicable por su texto al adulterio
de mujer casada y por extensién del articulo 452 al adulterio de marido
con manceba, exige determinados requisitos, algunos de los cuales afec-
tan a la procedibilidad: necesidad de querella del conyuge agraviado;
otros al sujeto del delito, pues se exige que la querella se dirija contra
ambos culpables; y otros de cardcter negativo o prohibitivo: siempre
que el conyuge agraviado no hubiera consentido el adulterio o perdonado
a cualquiera de los adulteros, pues en este caso y automaticamente, el
perdon se extiende al otro, extinguiendo la responsabilidad penal de ambes
por imperio del articulo 112, niim, 5, del Codigo penal. (S. 15 marzo 1975.)

Consentimiento tacito.

En relaciéon con el consentimiento del adulterio, el T. S. distingue
entre: el consentimiento expreso, manifiesto o ex profeso para el adulterio,
que rara vez se observa en la vida cotidiana, y el consentimiento tacito
o presunto, para las relaciones adulterinas; estableciendo en reiteradas
sentencias que forman cuerpo de doctrina que el mismo se integra por el
aquietamiento y la conformidad ante el delito, manifestada por una ab-
soluta pasividad del conyuge inocente sin reacciones judiciales ni extra-
judiciales contra la situacién delictiva y el lapso de un tiempo suficien-
temente extenso para estimar que se tenia consentida la anormal situacién
de su conyuge.

Ad exemplum, se ha estimado por la Sala 2.2 que el transcurso de
doce anos sin aquella abierta y manifiesta repulsa a la situaciéon anor-
mal del conyuge equivale al consentimiento tacito, y, por tanto, si con-
curren mas afios o, como alguna sentencia dice, décadas de afios. (SS. 27
febrero y 26 abril 1956, 22 mayo 1969, 13 octubre 1972, 12 enero 1973 y
15 marzo 1975.)

Este lapso de tiempo —cerca de catorce afios desde que la querellante
“adquiridé certeza de las relaciones ilicitas de su marido” hasta que pre-
senté la querella—, con absoluta pasividad respecto a tales relaciones,
determinan que se considere su aquietamiento como un consentimiento
tacito, que la impide, conforme al articulo 450, deducir con éxito la que-
rella por adulterio. (S. 15 marzo 1975.)
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§ 23. Articulo 452, Amancebamiento.

Considera el T. S. que “si no hubo lugar de convivencia mutua y no
se hacia vida marital comtn, sera cosa reprochable, pero no infiere a
la mujer la cualidad de manceba, segin el contenido de la Sentencia 8
junio 1917, que exige trato con el varén como marido”: “Manceba, a
los efectos del articulo 452 discutido aqui, es la mujer no legitima, que
sostiene trato carnal asiduo y duradero con varén que no es su marido,
y asi consta en la Sentencia 16 febrero 1912, entre otras muchas, por
lo cual, lo que hay que examinar es si el trato carnal citado fue asiduo y
duradero, cosa que en este caso existe; y si existié la notoriedad re-
querida, porque amancebamijento es concubinato en casa conyugal o
fuera de ella notoriamente. [S. 26 enero 1954] y en el caso de autos
se da este ultimo supuesto, que sélo precisa el ser un hecho ostensible,
.como aclara la Sentencia 11 abril 1946”. (8. 17 marzo 1975.)

Es menester distinguir, a efectos del articulo 452, entre “el aman-
cebamiento, y el concubinato, pues de lo que aqui se trata es solamente
del primero: la estancia de una mujer extrafia a la propia (que admite una
manceba), y que este detalle sea conocido como ocurre en el supuesto que
se juzga, porque el precepto sustantivo penal que se aplica no exige
la necesidad de hacer vida en comiin el hombre y la mujer, y siempre
en un mismo lugar, para que se confundan los interesados con un ma-
trimonio ordinario, sino solamente que se den los supuestos de una unién
carna)] en plan de mancebia, sostenida con caricter de continuidad, y
que ella sea conocida con notoriedad”. (S. 17 marzo 1975.)

Fl requisito de la “notoriedad” en el delito de amancebamiento.

E) delito de amancebamiento del articulo 452 del Cédigo penal, cuan-
do se cometa por el esposo teniendo manceba con notoriedad fuera de
casa conyugal, ha venido siendo interpretado por la Sala 22 en el
sentido de que la situacién irregular sea piiblica y sabida por la sociedad,
al menos en el circulo de personas que conozcan a los esposos; o la,
situacién de ilegitimidad de la unién, con rechace por su moral colec-
tiva, segilin apreciacion axiolégica judicial de caso concreto; pues en
el supuesto de que la relacién sexual ilegitima resulte oculla o descono-
cida del circulo sociai que estiman a la pareja como esposos, dada su
aparente y ordenada conducta, falta la ofensa a la mujer legitima cono-
cida comunitariamente, y el hecho aparece como penalmente atipico;
por lo que es enteramente necesario que en los hechos probados de la
sentencia penal no se empleen expresiones de dudosa significacién, o am-
bivalente sentido, para fijar tales decisivos datos, pues si se habla de
“vida marital” sin mayores concreciones, diciendo es publica y notoria,
puede tomarse en el doble sentido anteriormente expuesto, de vida ma-
rital debida al matrimonio o al mero ejercicio de una sexualidad de la
pareja, sin ligamen contractual, y de conocerse la ilegalidad de la si-
tuacién constituye delito, y en otro supuesto, encajar en la atipicidad
de la conducta.
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Para cometerse tal delito no basta la concurrencia objetiva de la
mancebia, ni el desprecio de los vinculos legitimos del matrimonio,.
con la esposa burlada, sino que es preciso que la unién en mancebia sea
notoria al exterior y repugne la ofensa a la mujer legitima, en el circu-
lo de amistades del matrimonio, o donde aquéllos moren. De ahi que ha
de concentrarse de manera. directa tan esencial extremo, maxime cuando
no se dice donde habita la mujer, y existia el domicilio conyugal, y
donde fueron piblicas las relacioens anormales, si en el lugar en que.
tal domicilio se hallaba sito y en dicho circulo de amistades de los
esposos, o si ademas en los lugares de ejercitarse la mancebia, cono-
ciendo en este caso su condicién, y no estimandose que la irreguelar
pareja fueren casados, con la afectacion de los valores éticos sociales,
por lo que en tal sentido debe despejarse la duda creada por la senten-.
cia con su ambivalente relato factico, que debe aclarar tales dudas.
irresolubles para, por derivacién, conocer si existié o no el delito de
amancebamiento, pues el Considerando primero de la sentencia no re-
suelve tal duda. (S. 7 marzo 1975.)

§ 24. Articulo 500, Robo.

La consumacién en el delito de robo la determina el verbo tipico
“apoderar” del articulo 500 del Cdédigo penal, lo que es mas que la
mera aprehension material de la cosa —“contrectatio”—,y menos que
la consecucién de la apropiacion real y definitiva con obtencion de pro-
vecho —“illatio”—, bastando segiin conocida doctrina de la Sala 2.3,
la “aprehensién”, con desposesion de la “res furtiva” del dueiio, y co-
rrelativa posesién adquisitiva del delincuente, determinada por disponibi-
lidad minima o al menos potencial del efecto, por fugaz que esa o pueda.
ser, quedando los objetos fuera del definitivo control del propietario y
bajo el total control del sujeto activo. (S. 8 marzo 1975.)

§ 25. Articulo 516: 2.9, Hurto doméstico.

El hurto simple o comun, tipificado en el numero primero del articu-
lo 514 del Cédigo penal, viene especificamente agravado en su penalidad
si el culpable fuere doméstico, conforme al texto punitivo del nime-
ro 2.9 del articulo 516. Se entiende concurre dicha calidad o condicién
necesaria para cualificar el hurto, si éste se comete por “cualquier per-
sona que preste sus servicios en lo que constituye y es hogar o casa
habitacion del perjudicado, sin entrar en juego la clase de trabajo que
se desempeiie o el sitio concreto donde se efectiia la sustraccion, siem-
pre que pertenezca a lugar o recinto comprendido dentro del domicilio;
dado que la razén de ser de la circunstancia expresada viene determi-
nada por la naturaleza del servicio prestado que ordinariamente pro-
porciona acceso a todas las dependencias de la casa habitada, permi-
tiendo al culpable prevalerse de la ocasion mas propicia para sustraer
cosas u efectos que se encuentran a su aleance, con indudable facilidad
para su comisién, mayor impunidad para su posible ocultacién y en *odo
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caso quebranto de la lealtad debida al ofendido, pudiendo considerarse en
términos generales y corrientes como hurto doméstico: “toda sustrac-
cion fraudulenta verificada por dependiente o criado durante su per-
manencia en la casa en la que se encuentra y en la que presta su tra--
bajo o servicio, de cosas muebles existentes en la misma”. (8. 11 mar--
zo 1975.)

§ 26. Articulo 516: 2.°, Hurto con abuso de confianza.

Para la aplicacion de tal norma no es necesaria la demostracion de-
la existencia de una especial relaciéon de confianza entre autor y victima,.
que resulta irrelevante para la apreciacién de la agravante, cuando haya
existido un aprovechamiento de la situacion de hospitalidad por aquél,
que le ha permitido ejecutar mds facilmente el hecho punible. [SS. 6.
febrero 1951, 15 diciembre 1967, 15 noviembre 1968 y 24 octubre 1968,.
entre otras]. (S. 11 febrero 1975.)

§ 27. Articulo 522, Quiebra fraudulenta (complicidad en relacion.
con el articulo 520).

En materia de insolvencia punible, en especial de la quiebra, el en--
trecruce de legislaciones que en la misma se produce, la antigua data.
de las que rigen el aspecto mercantil de la falencia, el reenvio que el.
Cédigo penal hace al de Comercio no sélo para llenar los tipos penales
en blanco, sino para permitir, en auténtica “dejacién de soberania”,.
que este udltimo modele los casos de complicidad de la quiebra con grave
quebranto de la téenica juridico-penal, puesto que el articulo 893 del
Cédigo mercantil considera como complicidad casos de verdadera coauto-
ria, cuando no de favorecimiento y mero encubrimiento, todo ello con-
tribuye a dotar a esta materia, en especial en tema de coparticipacién,.
de una nota de confuso arcaismo que la doctrina concertada de las Sa--
las Primera y Segunda del T. S. ha tratado de paliar, sefialando en.
verdadera labor de finium regundorum los limites de una y otra juris-
diccién, el verdadero alcance que para la criminal tiene la declaracién
civil de la quiebra no menos que su calificacién en ese ambito, con las.
repercusiones que ello comporta en el orden procesal (presupuesto pro--
cesal de perseguibilidad) y en el sustantivo (condicion objetiva de pu--
nibilidad).

“La labor depuradora de la Sala 2.2 se ha hecho notar también en:
el aludido tema de la participacion [S. 19 enero 1974], de suerte que el
reenvio que el articulo 522 del Codigo penal hace al articulo 893 del
Codigoe de Comercio para sefialar los supuestos de complicidad no debe
ser considerado excluyente de las normas comunes, sino complementa-
rio de las mismas, esto es, como casos de complicidad especifica. De-
suerte que si se dan casos de auxilio en la accion de bancarrota del que--
brado que no tienen encaje en dicho articulo 893, ello no quiere decir-
que deban quedar impunes, sino que entonces deberan retornmar las nor-
mas comunes previstas en los articulos 14 y 16 del del Cédigo penal.
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para sefalar si tal cooperacién confabuladora con el quebrado merece
el rango de coautoria o de mera complicidad, con lo que bien se ad-
vierte que estamos ante un supuesto de concurso de normas en que la
especial prevalece sobre la general, pero en que, desaparecida la pri-
mera, entra en funciones la segunda”. (S. 23 enero 1975.)

§ 28 Articulo 529, Estafa.

La estafa criminal, en férmula compendiosa, exige el uso de un en-
gaifo, de cualquier condicién, que alcanza lucro antijuridico, en perjuicio
ajeno; y representa, mas ampliamente y en el mejor concepto doctrinal,
la conducta engaiiosa, ejecutada con 4dnimo de lucro injusto, propio o
ajeno, que determinando un error en otra u otras personas, les induce a
realizar un acto de disposicion, a consecuencia del cual se genere un
perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero. Por lo que tal delito
acogido en el articulo 529 y siguientes del Cédigo penal, requiere para
generarse, como requisitos integrantes:

a) El engaiio o maquinacion dolosa, originadora de la culpabilidad.

b) El animo de lucro, o de enriquecimiento injusto, como elemento
subjetivo del injusto, perteneciente al admbito de la antijuricidad.

¢) El dafio o perjuicio econémico, que actia como presupuesto ob-
jetivo.

d) La relacién o lazo causal, entre el ardid primario, que determi-
nando la equivocacién vicia el consentimiento y el desplazamiento pa-
trimonial defraudatorio. (S. 14- marzo 1975.)

Engaiio.

El presupuesto ideal o psicolégico del engafio, alma de la estafa, y
consistente en cualquier falta de verdad, debida a simulacién, entre lo
que se piensa o dice, o se hace creer, provocando una inadecuacién frente
a la realidad, persuadiendo, instigando o induciendo al agente, al sujeto
pasivo, y logrando viciar su consentimiento perjudicialmente, ha de ser
idéneo, relevante y adecuado para producir el error que genere el fraude;
manifestando, por lo tanto, potencia causativa suficiente para alcanzar
el perjuicio patrimonial buscado; porque tiene que ser la razén dnica
del perjuicio logrado, enlazindose asi, inexorablemente, por lazo de
causalidad, el engafio con el perjuicio, y debiendo de ser aquel anteceden-
te, por su prioridad cronolégica, de éste, de manera que representen
respectivamente un “prius” y un “posterius”. (S. 14 marzo 1975.)

El engaiio, elemento esencial del delito de estafa, opera con mayor
efectividad si se apoya en fragmentos de realidad que luego se tergi-
versan poniéndolos al servicio de la idea defraudatoria, de tal modo que
la futura victima de la maquinacién engafiosa es persuadida mas efi-
cazmente para el acto dispositivo que pretende el sujeto activo del de-
lito al captar tan sélo aquella parte de verdad que le es ofrecida, pero
desconociendo la parte decisiva, omitida cuidadosamente por quien se
ampara en la contratacién civil o mercantil ocultando su verdadera
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solvencia y su imposibilidad de llevar a cumplimiento la prestacion ofre-
cida por su parte [S. 18 abril 1964). Este modus operandi de la estafa
alcanza perfecta virtualidad en la actual praxis bancaria, en la que
los créditos solicitados a los Bancos, de corto vencimiento y documen-
tados mediante letras de cambio, son respaldados por declaraciones de
bienes, inventarios o balances de situacién que .en buena parte quedan
librados a la buena fe del solicitante del crédito, sin perjuicio de los
peculiares canales de informacién de la empresa bancaria. Por lo que,
.si en tales relaciones patrimoniales se incluyen bienes inexistentes o
que ya no se tienen en el momento de la solicitud del préstamo o que
estan bajo la accién ejecutiva de otros acreedores es evidente que, pese
a la apariencia de verdad o, por mejor decir, de una parte de la misma,
se finge algo que no se tiene, con potencia causativa para mover la vo-
luntad de la entidad bancaria para la concesién del ansiado crédito, con
lo que asi se dan todos los requisitos del delito de estafa: engafio, error
en el sujeto pasivo, acto de disposicién patrimonial, perjuicio y relacién
causal entre aquel elemento psicolégico y este resultado material y ob-
jetivo, tal como ya ha declarado esta Sala en caso analogo. (SS8. 25 sep-
tiembre 1970 y 22 enero 1975.)

Tampoco puede traerse a colacion en este caso la antigua 8. 25 junio
1892, pues en esta resolucion se aludia a la obtencidon del préstamo “bajo
la simple afirmaciéon de ser propietario (el prestatario) de bienes in-
muebles”, cuya generalidad no puede parangonarse con la relacién es-
‘crita de bienes concretos y determinados ofrecidos como base y respaldo
‘de un crédito personal real, que hubo de obrar con mucha mayor vir-
‘tualidad y eficacia para mover la voluntad de la entidad bancaria acree-
-dora que, por otra parte, no hizo sino ajustarse a los usos (usos) y préc-
‘ticas mercantiles de nuestros dias. (S. 22 enero 1975.)

Uno de los medios del engafio precisado en el delito genérico de
.estafa contenido en el articulo 529, nam. 1.2, del Cédigo penal, es el
de apariencia de bienes, que tanto supone, por lo general, como hacer
creer positivamente, o por falta de declaracién, del estudio de insolven-
cia que se padece, que el agente tiene medios o bienes matriales, de
cualquier clase, que supongan un patrimonio econémico valorable, y de
los que en realidad se carece, produciéndose con esta equivoca y osten-
‘tosa posesién, la induccién en el dnimo del sujeto pasivo, que le hace
concluir un negocio juridico, con transmisién por éste de alglin bien,
del que se ve desposeido por el engafio sufrido, sin que reciba a cam-
bio la falaz contraprestacién prometida, y siendo, por lo tanto, objeto
de defraudacion; debiéndose de admitir una gama muy amplia de actos
de apariencia de bienes, de acuerdo siempre con la “praxis” o realidad
comin, y al ingenio humano tan variado, dentro siempre del principio,
si se trata de ambito mercantil, de la “verdad sabida, buena fe guar-
dada”, con su seriedad y honestidad de formas y acciones; por lo que
caben tanto las declaraciones de bienes falsas, como la emisiva reserva
del estado de insolvencia gue se padece, y que, de ser expuesta, impediria
el negocio juridico celebrado, pues no contaria con un insolvente, por el

9
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riesgo indudable de imposible cumplimiento de su falaz prestacion..
(S. 27 enero 1975.)

icitud civil y penal.

Si bien el fraude no es incompatible con los negocios civiles o mer-
cantiles, ello no quiere significar que todo incumplimiento o cumplimien--
to irregular de obligaciones pactadas, cuando entrafie un perjuicio, su--
ponga la comisién de un delito de estafa, puesto que es preciso dis-
tinguir entre la estafa contractnalmente amparada y buscada, con dolo-
causante y con perjuicio puesto de manifiesto en el incumplimiento de
la falaz contraprestacién prometida, y el negocio juridico bilateral seria--
mente concertado, que con dolo posterior, no se cumple por una de las
partes, luego del desplazamiento patrimonial, a su favor logrado; pues.
mientras aguélla entra en el campo penal, este Gltimo, perteence, en su.
delimitacién y efectos, al ambito ecivil.

La linea diferencial entre ambas figuras la ha determinado la doc--
trina de esta Sala, atendiendo al momento del engafio y a su eficacia
dentro del contrato, pues si éste es buscado, en su perfeccién negocial, .
con “dolo antecedente”, inicial o “in contrahendo”, como medio en que.
se alberguen las maniobras engafiosas del deseado y logrado desplaza--
miento patrimonial, sin contraprestacién entonces ya deseada y pre-
vista para el futuro, que se proclama banalmente, se estard ante la
estafa criminal; pero, si celebrado el contrato seriamente y sin simula-
cién artificiosa alguna, no se cumplimenta la prestacién realmente pro-
metida por una de las partes, por “dclo subsequens” o posterior, cuando-
deba consumarse aquélla, operando ésta maliciosa y sobrevenida ine--
fectividad, en el proceso de ejecucién del contrato antecedente, se pro-
ducird un mero incumplimiento de prestacién, que Gnicamente tiene va-
loracién civil y que ante la jurisdiccién privada debe ventilarse, porque.
el perjuicio no tuvo su causa en el engafio previo, sino que fue precisa-
mente anterior al “dolo in solutum”; por lo que no cabe apreciar delito.
de estafa. (S. 14 marzo 1975.)

Articulo 532: 2.°,

El articulo 532, nim. 2, del Cédigo penal; regula aquella modalidad.
de estafa, por virtud de la cual se perjudica a otro mediante el otorga-
miento de un contrato simulade. La doctrina constante de esta Sala,.
considera que tal figura penal aparece en el campo del Derecho, cuando.
existe fingimiento de contrato, o declaracién aparente coentractual, con
ausencia de causa, o méviles concretos e individulaes del mismo, con
el propésito o intencion de perjudicar, aunque este perjuicio se concrete
posteriormente, consumindose el delito cuando se otorga el contrato
ficticio o simulado, con independencia de que la lesion economica llegue
onoa producirse, que el contrato simulado sea o no eficaz para trans--
mitir el dominio y de que la accién civil que los perjudicades por la
simulacién sea o no viable porque el éxito de las pretensiones civiles.
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no sirve para despojar al acto criminal de sus requisitos esenciales.
[SS. 20 junio 1959, 7 noviembre 1959, 25 marzo y 18 octubre 1972, 24
enero 1973 y 4 abril 1974]. Por consiguiente, se aprecia delito de estafa
brevista en el articulo 532: 2, “al existir contrato de venta de dos fincas
rusticas con caricter fingido, simulade o sin causa”. (S. 22 enero 1975.)

§ 29. Articulo 535, Apropiacién indebida.

“El delito de apropiacién indebida se da cuando el sujeto agente
intravierte o convierte arbitrariamente y por propia autoridad la po-
sesion de dinero, efectos o cosas muebles que ostenta legitimamente y
en virtud de un titulo valido que produzca obligaciéon de entregarlos o
devolverlos en propiedad ilicita o antijuridica con animo de disponer
de la cosa definitivamente para si en concepto de dueiio y lucrarse
de ella; propésito que en aquellos casos en que no aparezca determi-
nado expresamente todavia puede ser deducido de conductas y mani-
festaciones externas univocas o inequivocas realizadas por el mismo
como duefio, dando a la cosa o dinero apropiado un destino o dedica-
cién que resulte incompatible con el titulo por el que se posee o eje-
cutando actos concretos que demuestren la intencién de dar a la cosa
un destino diverso al sefialado en dicho titulo, que sélo corresponde
efectuar al propietario v que por ello revelan una clara intencién de
aduefiamiento” (S. 28 febrero 1975).

La esencia u objetividad juridica del delito de apropiacién indebida
se halla, en definitiva, en el incumplimiento por parte del sujeto ac-
tivo del delito de su obligacion juridica de restituir, entregar o devolver
la cosa o dar a ésta el fin o uso convenido y que és correlativa al
derecho a la restitucién que compete al sujeto pasivo (activo de tal
obligacién), generalmente el tradems, que le faculta para exigir del
obligado la ejecucién de la misma, consistente en que el bien mueble
le sea devuelto o que se dé al mismo el uso convenido, derecho que
es el bien juridico protegide y que se fundamenta en los diversos ti-
tulos o relaciones juridicas que justifican la tenencia de las cosas
muebles objeto de la relacién, sin transferir su dominio, como son, por
ejemplo, la comision, el mandato o el contrato de obra con suministro
de materiales, que resultan incumplidos o quebrantados con la intra-
versién realizada por propia autoridad del obligado a su restitucion
v con la que trata de convertir su posesion licita en propiedad antiju-
ridica que es lo que en realidad viene a significarse con la rabrica o
“nomen iuris” de dicho delito.

Por lo que, en aquellos casos, en los que no existe tal incumpli-
miento arbitrario o no puede ser esablecido claramente, como sucede
en el de autos, en el que el inculpado que habia recibido el encargo
v el género, en cantidad indeterminada, pero suficiente para confec-
cionar un nimero de blusas o camisas que podria variar entre dieciocho
y veinte mil, confeccioné y entregd, efectivamente, diecinueve mil de
ellas, como consta en los hechos probados, con lo que cumplié tal
obligacién, dentro de los limites convencionalmente fijados, sin que
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el aprovechamiento de algunos retales sobrantes del corte de las mis-
mas, que consuetudinariamente son tirados o abandonados como des-
perdicios sin valor econdomico alguno, ya que en este caso fueron apro-
vechados por el inculpado en union de otros, pertenecientes a diversos
clientes, para confeccionar alguna blusa, con el fin de no tener parados
a sus obreros, pueda tener entidad suficiente para dar vida a dicho
delito, por no tratarse en realidad de una apropiacién, sino de “un ius
usus innocui”, que en todo caso excluiria el animo de lucro ilicito del
agente y con ello su culpabilidad (S. 21 marzo 1975).

Elementos del delito:

12 En cuanto al objeto, que se trate de dinero, efectos o cual-
quiera otra clase de cosa mueble.

2° En cuanto al titulo, que la posesion de los objetos mencionados
se reciba a virtud de depdsito, comisién, administracion, comodato, arren-
damiento de obras o de servicios, o cualquier otro que transmita legiti-
mamente la posesién referida, pero que no atribuya el dominio o la
propiedad de dichas cosas.

30 En cuanto a la dinamica comisiva que el agente receptor de los
referidos objetos, aprovechando las facilidades que la tenencia o con-
tacto fisico e inmediato, con ello le proporcionan, convierta, transforme
o transmute la posesién legitimamente adquirida en propiedad antiju-
ridica, o al menos que asuma facultades de disposicién que sélo al duefio
competen, incorporando las cosas a su patrimonio, disponiendo de ellas
en provecho propio, distrayéndolas de su pactado o natural destino o
negando haberlas recibido,

42 Perjuicio patrimonial para el depositante, comitente, mandante,
comodante, arrendador o “dominus” en general o para un tercero.

52 Animo de lucro, entendiendo por tal el deseo o el propdsito de
obtener cualquier clase de provecho, beneficio, acrecentamiento patrimo-
nial, enriquecimiento, ventaja o utilidad, aunque fueren meramente con-
templativos o de ulterior liberalidad o beneficencia (SS. 25 febrero, 25
marzo y 19 diciembre 1974, y 6 febrero, 28 febrero y 12 marzo 1975).

Sin liguidacién previa de cuentas, no ha podido fijarse la cuantia
exacta de lo apropiado o sustraido; sin ella, no hay todavia ni acreedor
ni deudor, ni deuda neta, liquida y segura. Por consiguiente, no cabe
apreciar el delito en cuestién, segiin constante y reiterada doctrina de
la Sala 2.2 del T. S.: 1 marzo 1950, 27 mayo y 10 junio 1953, 9 mayo
1958, 28 junio y 22 septiembre 1960, 1 julio, 2 y 20 octubre 1969, 1 di-
ciembre 1970, 13 diciembre 1972 y 21 febrero 1974. Por el contrario, se
ha fijado con toda exactitud la suma o cantidad apropiada; puede en-
tonces apreciarse el delito, si concurren los restantes requisitos del ar-
ticulo 535 del Cédigo Penal (S. 6 febrero 1975).

“Entre los contratos o titulos adecuados, aptos e idoneos para ge-
nerar el delito mencionado figura con todo merecimiento el de comision
mercantil. Y ello no sélo porque de modo taxativo lo menciona el ar-
ticulo 535 antes citado, sino porque, tanto obre el comisionista en nom-
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bre y por cuenta ajenos [comisién representativa]l] como en nombre
propio vy por ajena [comisién propiamente dicha], y segin se deduce de
los articulos 245, 246, 247, 264, 265 y 266 del Cédigo de Comercio,
cuanto dinero, efectos, mercaderias o cosas muebles lleguen a su poder
procedentes del comitente para el desarrollo y ejecucién de su misién
intermediadora o de terceros dentro del dAmbito de las operaciones mer-
cantiles que constituyan el objeto de la dicha comisién y correspondan
a su principal, quedarian legitimamente en posesién del comisionista,
pero si éste, aprovechando las facilidades que su contacto fisico con
las referidas cosas le deparan, trueca su contractual, justificada y legi-
tima posesién en antijuridica propiedad y atribuyéndose unas facultades
de disposicién que sélo al dueito incumben, se apropia o hace suyas tales
cosas, las incorpora a su patrimonio, las distrae de su natural y con-
venido destino, o niega haberlas recibido, comete el delito de apropia-
ci6n indebida” (S. 28 febrero 1975).

Segiin la doctrina de Sala 2.2, el contrato de sociedad genera situa-
ciones juridicas como las de mandato, administracion y deposito que
posibilitan la apropiacién indebida de los bienes o fondos sociales,
aunque el gestor de los mismos sea también socio, pues entonces el dg::
lito se entenderid cometido en la parte que proporcionalmente exceda
de su participacion como tal socio gestor [SS. 16 febrero y 15 junio
1954, 22 diciembre 1960, 21 noviembre 1966, 5 diciembre 1967, 23 di-
ciembre 1968, 2 mayo 1969, 16 octubre 1972 y otras]. Como también en
general se condena el apoderamiento unilateral e injusto de un socio
en perjuicio de otro que reiina los caracteres de dicho delito [SS. 20
octubre 1954, 11 mayo 1955, 28 octubre 1958] y aun cuando se trate de
sociedad irregular, pues, si bien en tal caso el perjudicado no es el ente
social, por carecer el mismo de personalidad juridica, no es menos cierto
yue entonces el perjuicio se infiere a los demas socios en la medida en
que es dafiada su cuota de participacion en el fondo social y sin per-
juicio de que la liquidacion de cuentas fije cual sea el caudal partible
entre ellos [S. 28 septiembre 1973], en tanto que las aportaciones de
los socios al fondo comiin pierden su individualidad y solo tienen de-
recho a una cuota, bien de participacion en el haber social, bien de
liquidacion si la sociedad se extingue [S. 16 octubre 1972]. (S. 7 febre-
ro 1975).

El contrato de compra-venta, sea civil o mercantil, es traslativo no
solo de la posesion, sino del dominio de la cosa vendida y no constituye,
de ordinario, titulo apto o adecuado para generar el delito de apropia-
cion indebida, aun cuando pendan determinadas obligaciones e incluso
el pago del precio [S. 17 junio 1947]. Pero no puede predicarse lo mis-
mo cuando se trata de un contrato de compra-venta con precio aplazado
y con reserva de domiino, pacto que fue declarado licito por las SS. de
la Sala Primera del T. S. 16 febrero 1894, 30 noviembre 1915, 10 y 14
enero, 6 febrero, 11 marzo, 3 julio y 22 septiembre 1929 y 20 marzo
1930, entre otfas muchas, y que supone que el vendedor transmite en
el momento de la celebracién del contrato o en el de la entrega de la
cosa, tan sélo la posesion de la misma reserviandose la propiedad de
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ella hasta tanto le sea abonada la totalidad del precio; lo cual presenta
grandes ventajas para el referido vendedor, el cual, en caso de incum-
plimiento por parte del comprador, puede no sé6lo hacer uso de la
facultad resolutoria tasita consagrada en el articulo 1.124 del Cédigo
Civil o ejercitar las acciones personales nacidas del contrato, sino que,
ademas y puesto que no ha perdido el dominio, le es dable también
ejercitar la accién reivindicatoria contra el comprador e incluso contra
terceros para lograr la restitucién o recuperacién de la cosa vendida.
Y, finalmente, y como quiera que el comprador sélo es poseedor de la
referida cosa y no propietario de la misma, caso de disponer de ella,
enajenandola a un tercero, sera reo del delito de apropiacion indebida
comprendido en el articulo 535 del Codigo Penal, pues habiéndolo reci-
bido en virtud de un titulo similar a los especificamente enumerados
en el precepto mencionado, trueca o convierte su legitimante adquirida
posesion en antijuridica propiedad, atribuyéndose un “ius disponendi”
que solo al duefio incumbe o compete; siendo de destacar, para disipar
o desvanecer toda duda, que el T. S., en SS. 16 junio 1894, 27 noviem-
bre 1901, 30 noviembre 1906, 21 octubre 1910, 17 abril 1935, 31 mayo
1948, 12 noviembre 1963, 26 junio 1958, 13 febrero, 15 abril 1961 y
5 abril 1963, senté doctrina congruente con lo expuesto, que el Cédigo
Penal de 1928, en su articulo 725, criminalizé o tipificé expresamente
y de modo especifico esta conducta, y que la Ley de 17 de julio de 1965,
en su articulo 12, establecié, para los contratos de compra-venta de
bienes muebles a plazos, que el comprador que dolosamente, en perjuicio
del vendedor o de un tercero, dispusiera de la cosa antes del pago total
dl precio, serd castigado con las penas previstas en el Codigo Penal
para el delito de apropiacion indebida (S. 8 abril 1975).

Condena el T. S. en virtud de lo dispuesto en el articulo 62 de la
ley de 27 de julio de 1968, en base a considerar que:

El legislador de nuestros dias ha proveido a la mas enérgica tutela
V proteccién, sin excluir la penal, del interés social ligado a la cons-
truccién de viviendas, cuya creciente demanda por una gran masa de
la poblacién ha hecho proliferar el agio y especulacién mas desenfre-
nados y aun a defraudar aquellos intereses colectivos y expactantes, des-
tacando en esta regulacion el decreto de 3 de enero de 1963, dltimo dado
en la materia integrada por las llamadas viviendas de protecciéon oficial,
con el cortejo de garantias y cautelas exigidos a los promotores de las
mismas que perciban cantidades a cuenta antes de la calificacién defi-
nitiva del inmueble, no menos que la Ley de 27 de julio de 1968 dirigida
a las demds construcciones urbanas destinadas a habitacién sin aquella
cobertura oficial, pero en las que sus promotores reciben igualmente
cantidades anticipadas de los futuros titulares de la morada y en cuya
disposicién legal, de manera paralela a las medidas atnes aludidas, se
garantiza la devolucién de los anticipos, mas el 6 por 100 de interés
anual, mediante el correspondiente contrato de seguro o aval solidario
prestado por entidad bancaria o Caja de Ahorros en los que habran de
depositarse en cuenta especial las cantidades adelantadas y con separa-
cién especial de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al pro-
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motor y de las que unicamente puede disponer para atender la construc-
cién de las viviendas (articulo 1.9, condiciones primera y segunda), de
-suerte que bien se hable desde el punto de vista civil de un reforzado
-deposito irregular, bien de un verdadero patrimonio separado, de afec-
tacién o de fin, es lo cierto que no puede entenderse traspasada la pro-
piedad del dinero entregado al promotor, sino que éste tiene la mera
_posesién del mismo, a fin de invertirlo en la construccién de las vivien-
-das o, en su caso, devolverlo a los frustrados titulares de las mismas;
todo lo cual explica suficientemene que la propia Ley considere, ya
desde el punto de vista penal, que el incumplimiento por el promotor de
las medidas de garantia antes explicadas, seguidas de la no devolucién
al adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas por éste,
.genere el delito —o en su caso la falta— de apropiacién indebida y aun
que —dada la carestia de viviendas y la existencia del fenémeno es-
peculador a que se ha hecho referencia— se imponga la pena en su
grado maximo (articulo 6° de dicha Ley) a semejanza y en virtual
_paralelismo con otras disposiciones degales destinadas a reprimir el
.agiotaje en esta misma materia como la Ley de 27 de abril de 1946
sobre primas por el arrendamietno o subarriendo de viviendas. (SS. 28
.marzo 1974 y 18 abril 1975). ’

§ 80. Articulo 546 bis, a), Encubrimiento auténomo (receptacion).
Encubrimiento entre parientes (art. 18).

La tesis de que el encubridor auténomo debe ser absuelto, apli-
-cando el articulo 18 del Cédigo Penal, pues al ser encubridor de su
-hermano lo ampara la excusa absolutoria prevista en citado precepto,
es notoriamente inviable. Pues desde la creaciéon de la figura auténoma
de la receptaciéon o encubrimiento auténomo, el articulo 18 queda cir-
-cunscrito a los encubrimientos conexos en que el encubridor realiza por
-méviles paretnales los actos ennumerados en los apartados 2.° y 3.2 del
articulo 17, ya que, aunque mediara el vinculo parental préximo, si se
-auxilié al autor principal para que se apropiara de los efectos del delito
-0 falta, no produciria sus efectos la prenombrada excusa absolutoria
-constatada en el articulo 18, bien se considere propiamente como tal,
0 como causa de inculpabilidad fundada en el principio de no exigibili-
dad de otra conducta, pero que, en la actual redaceién del articulo 17
del Cédigo Penal, en su concordancia con el 18, significa un proceder
altruista, inspirado por afectos familiares que descarta, en términos
:absolutos, al propio beneficio e incluso el favorecer que el autor encu-
bierto se pudiera beneficiar lucrativamente de los efectos patrimoniales
del delito que se encubre.

“A este delito no le es aplicable la exencién del articulo 18, pues re-
cibir lo robado no representa un animo filantropico y favorecedor del
pariente, sino la obtencién de un lucro personal o ilicito, resefiando las
SS. 30 junio y 18 diciembre 1961 que el articulo 17 ya no comprende
como encubrimiento conexo el supuesto de existir para el encubridor
:beneficio propio, pues el apropiarse de parte de lo robado sefiala la
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barrera diferencial entre el encubrimiento propio y el autonomo recep--
tativo tipificado en el articulo 546 bis y al que, con el dual requisito de-
conocer el ilicito proceder y aprovechandose en propio beneficio, se refieren.
las SS. 7 marzo 1964, 28 octubre 1970 y 23 marzo 1972 (S. 15 febrero
1975). :

§ 31. Articulo 548, Incendio.

Condena el T. S. por delito de incendio del articulo 548 siete delitos.
de homicidio del articulo 407 y uno de lesiones graves al procesado, que:
con un bidén de gasolina prendié fuego a un bar en el que trabajaban.
sefioritas que recibian un tanto por ciento por cada consumicién hecha.
a invitacién del cliente.

Considera respecto al articulo 548 que, “a pesar de la inclusién del.
delito de incendio entre los de indole patrimonial, lo cierto es que su
desarrollo tipico lo configura como un delito de riesgo, susceptible de:
afectar a la vida e integridad fisica de las personas y, por ende, de-
incidir en primer término en la seguridad colectiva o comunitaria y, sélo.
en segundo lugar, de ocasionar simplemente dafios en la propiedad.
ajena (y aun en la propia en determinadas condiciones).

Este criterio rector sirve para clasificar las tipologias del delito en.
examen en tres grandes grupos:

El primero y mas importante, dado el gravisimo riesgo que com--
portan las conductas en él incluidas, puede ser denominado de inmediato
peligro personal e integrado por los articulos 547 y 548 del Cédigo Penal..

El segundo que puede considerarse como mixto o de transiciéon en
que se da a la vez el riesgo personal —siquiera no se dé el elemento
subjetivo del injusto de su conciencia por el sujeto activo— y la dafio-
sidad del acto, segiin resulta de los articulos 549 y 550 que lo componen..

En fin, el tercer grupo. integrado por el dafio propiamente dicho o
patrimonial constituido por los restantes preceptos. Esta escala de gra-
vedad sirve, a su vez, para distinguir los tipos afines del primer grupo,.
sobre todo el del niimero 3.° del articulo 547 y el del articulo 548, situa-
dos en zona tangencial, puesto que uno afecta —segun diccién literal—
a una concurrencia numerosa y el otro a una o mas personas que se
saben dentro del edificio incendiado; expresiones gramaticales que, uni-.
das a los aludidos criterios de interpretacién sistematica y teleoldgica,.
vienen a poner de manifiesto que, en el primer caso, el riesgo implicito
en la mens legis es el riesgo catastréfico o multitudinario propio de los
locales que describe, aptos por su aforo para una gran afluencia o con-
curso de gentes, en tanto que el peligro designado en el segundo caso
afecta a un edificio —que no ha de ser forzosamente privado— en el
que se halla una pluralidad de personas sin aquel alcance masivo que
caracteriza al articulo 547 y ausente en el articulo 548 del Cédigo Penal..

Esta interpretacién viene confirmada por la jurisprudencia que reserva
la primera calificacién a casos de insélita y extremada gravedad que
han marcado por ello los anales judiciales y que, en cambio, aplica con
mayor frecuencia la segunda de dichas tipologias a casos que proliferan
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mas en la praxis y en los que el fuego se aplica a edificios piblicos o
viviendas ocupadas por un mimero méas o menos indefinido de personas
[SS. 3 mayo 1897, 16 noviembre 1910, 15 abril 1941, que contempla un
caso analogo al que ahora se enjuicia y en el que el reo prendié fuego
a una casa de prostitucién, 4 mayo 1943, 29 marzo 1950, 30 enero 1954,
5 noviembre 1955 y 24 febrero 1972, entre otras]. Todo ello sin perjuicio
de que si el peligro potencial para las personas se actualiza y las mis-
mas parecen en el siniestro se aplique bien el concurso de normas con
prevalencia del principio de especialidad y consiguientemente del articu-
lo 406, 32, por ser el incendio medio para cometer el propuesto ase-
sinato, bien el concurso de delitos por no darse tal dolo directo, sino
s6lo el eventual de aceptar, en su caso, las desgracias que puedan deri-
varse del fuego, con aplicaciéon, por tanto, del articulo 71 del Codigo
Penal, sancionador en este caso del incendio en concurso con el homicidio
u homicidios, y demas resultados lesivos que para la 1ntegr1dad fisica.
se produzean (S. 29 abril 1975).
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El siempre actual y polémico tema de la pena de muerte vuelve a ser
objeto de estudio en la bibliografia especializada, y esta vez por parte
de uno de los méas ilustres penalistas, ya fallecido, el profesor Del Ro-
sal. De esta forma, viene a completarse lo escrito sobre la materia, con
el peculiar estilo, finura juridica v caracteristico humanismo del finado
maestro.

La tesis que se mantiene, la abolicionista de la pena de muerte, se
sostiene no tanto mediante un minucioso estudio de los diversos argu-
mentos que se arguyen por los partidarios de una u otra postura, sino
por una referencia global a la significacién del hombre en cuanto tal.
Pese a ello no deja de hacer referencia a dichos argumentos, para, en
todos, concluir por la tesis abolicionista.

Sin embargo, como antes he aludido, se valora mas su experiencia
personal, la dignidad y libertad humana como limites a la facultad de
punir del Estado, de cara a concluir con la ilicitud, aunque vigencia
legal, de la pena de muerte. No obstante, el autor alude, de forma rei-
terada, a determinadas ideas base, que junto a la postura antedicha le
inducen a plasmar de manera mds clarificadora el atentado al orden
juridico que supone la pena de muerte. De esta suerte hace mencién a
las sinrazones desde el punto de vista politico-criminal de dicha sancién;
a la injusticia de la misma en cuanto atentatoria de la igualdad propor-
cionada; al error irreversible; a la extrahistoricidad de la pena de
muerte; al rechazo de los criterios de "utilidad” e “intimidacién” como
sustentadores de la tesis contraria y la no cumplimentacién de la plu-
rifinalidad de que toda pena debe ir investida.

El autor centra el tema en su actualidad, sin dejar de hacer un
analisis histérico del mismo, para de él extraer las “lecciones de la His-
toria” de cara a la tesis mantenida, todo ello con una visién cristiana
que en modo alguno permite sustentar la postura opuesta.

Principal méritc de 1a obra que comentamos reside en la unién entre
la teoria y la practica. Pero no sélo porque ambos volimenes respondan
a ambas ideas correlativamente, siho porque en la parte tedrica (volu-
men I) se exterioriza la absoluta simbiosis con la practica, que dota a
la exposicién de un absoluto realismo. De igual modo ocurre con la parte
practica (volumen II), en donde se estudian cuatro supuestos; dos de
asesinato y dos de parricidio.
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En definitiva, el autor concluye proponiendo la abolicién de la pena
de muerte en los siguientes términos:

Abolicion de la pena de muerte sin necesidad de extremar la argumen-
‘tacién en la exposicién de motivos que precediera a la parte dispositiva
de la ley”.

JAVIER Boix

"EDUARDO HERRERA, Lucio: “El error en materia penal”. Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1971. 149 pags.

La dificil cuestién del estudio del error en el Derecho penal, su en-
cuadramiento sistematico en la teoria del delito y su valoracién juridica,
se abordan en el presente libro.

Tras el concepto de error (en relacién con la ignorancia), la disgre-
sion histérica, y el anilisis de la legalidad vigente, tanto argentina como
de Derecho comparado, se entra en el examen del fondo del problema.
Conocido es que repercuten los planteamientos que se hagan a nivel mas
general en este tipo de cuestiones. La postura que se adopte en torno a
la accién y fundamentalmente en torno a la culpabilidad, dara lugar a
uno u otro encuadramiento sistematico de la necesidad del conocimiento
de la antijuricidad y por tanto del error. El autor hace referencia a la
distincion entre error de hecho y error de derecho, analizando las vici-
situdes que sufre tal diferenciacién hasta concluir con la confusién que
la misma provoca, habiendo sido, por tanto, superada dicha teoria.

A continuacién se traen a colacién las diversas teorias vertidas en
torno a la culpabilidad: psicolégica; normativa (Frank, Goldschmidt,
Freudenthal, Mezger) y teoria final de la acecidbn que comporta una es-
tructura de la culpabilidad diferente a las anteriores (Welzel, Maurach).
Acorde con las diferentes posiciones, surgen las diversas teorias en tor-
no al conocimiento de la antijuricidad (estricta teoria del dolo, limitada
teoria del dolo, estricta teoria de la culpabilidad, limitada teoria de la
culpabilidad). Seguidamente se adentra en la diferenciacién entre el
error de tipo y el error de prohibicién, cuyo iniciador fue Graf zu Doh-
na, superando la separacién existente entre el error de hecho y el error
de derecho, pudiendo tener lugar tanto uno como el otro en el error
de tipo y en el error de prohibicién. La asuncién inmediata de esta dife-
renciacién por parte de los finalistas y su légica relacidén con las teorias
de la culpabilidad cuando se trata del conocimiento de la antijuricidad,
hace concluir por el encuadramiento del error de prohibicién en la cul-
pabilidad, asi como el de tipo se refiere a éste, adonde también se ha
reconducido el dolo como elemento subjetivo del mismo.

El autor expone su propia teoria tanto de lege lata como de lege fe-
renda. Teniendo en cuenta siempre que no acepta la inclusién del dolo
como elemento subjetivo del tipo, sino inserto en todo momento en la
culpabilidad, pues le otorga no sélo elementos de indole psicolégica, sino
también valorativos, en primer lugar concluye de lege lata por la supe-
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racion de la distincién entre error de hecho y de derecho, proponiendo
adoptarse las siguientes denominaciones: error esencial’ sobre el hecho,
error en las eximentes y error en la ley penal. En segundo lugar, y man-
teniendo el criterio antedicho respecto a la situacién del dolo, de lege
ferenda propone la diferenciacién entre el error de prohibicién y el error
esencial sobre el hecho descrito en la ley, acogiéndose a la tesis sostenida
por Cérdoba al decir que son conceptos distintos “ignorancia de la ley”
e "ignorancia de lo contrario al derecho” o “de lo prohibido”.

Se trata, pues, de un libro interesante en la medida que muestra su-
cintamente la evolucién que ha sufrido la temitica del error en mate-
ria penal, mostrando, a su vez, el problema en el Ambito de la ley ar--
gentina, proponiendo en todo momento soluciones acordes con el principio-
“no hay pena sin culpabilidad”. .

JAVIER Boix

GOMEZ DE LIANO Y GONZALEZ, Fernando: “Las faltas de impru--
dencia en el uso y circulacién de vehiculos a motor.—Ordenacion ci-
vil”. 2.2 edicion. Salamanca, 1971. 171 pdgs.

Gomez de Liafo realiza un estudio de las faltas de imprudencia en.
el uso y circulacién de vehiculos de motor comprensivo de todas aque--
llas facetas que tienen incidencia practica. De esta forma examina aque-
llas parcelas del ordenamiento penal, civil y procesal que de alguna ma-
nera le afecten. :

Desde el punto de vista penal, lleva a cabo un enfoque general sobre
la imprudencia, para analizar los articulos 586, 3.2 y 600 y la respon--
sabilidad penal y civil que generan. En lo que atafie al aspecto civil
hace unas consideraciones en torno a la responsabilidad objetiva, para
pasar a estudiar la normativa referente al Seguro Obligatorio y Fondo-
de Garantia. En ambos ambitos, penal y civil, trae a colacién toda la.
regulaciéon procesal (6rganos, partes, acciones, proceso penal, via eivil...).

El presente libro constituye un sencillo manual con una finalidad
exclusivamente practica y dirigida a los pricticos del Derecho. En este
sentido, y s6lo en éste, puede decirse que es una obra interesante, por
cuanto aborda de‘ forma clara y ordenada todo el Derecho positivo exis-
tente en torno a las faltas por imprudencia mencionadas, incluyendo al.
final un formulario procesal.

JAviER Boix

HIBBERT, Christopher: “La raices del mal”. Una historia social del
crimen v su represion. Traduccion de José Manuel Pomares Olivares.
Luis de Caralt, editor. Barcelona, 1975. 510 pags.

El autor pretende desarrollar, en el Ambito de Inglaterra y en ocasio-
nes de los Estados Unidos, diversos aspectos relacionados con el delito-
v el delincuente, a través de un estudio directo de la realidad en la que-
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se desenvuelven. Le anima un espiritu de renovacién en atencién a la
dignidad del hombre. Se basa en un criterio de eliminacién de la cruel-
dad como criterio de represion y trato del delincuente por cuanto no re-
media los males sino que los provoca, es decir, que seria una forma cri-
mindégena de trato.

A lo largo de los ocho capitulos o partes nos describe el desarrollo
de la sanciéon (anos 602 a 1750) en una primera época, comenzando por
la era de caballeria y concluyendo por la contemplacién de una situacién
cadtica en lo que se refiere al desorden y vulneracion del orden que se
preconiza. En la segunda parte ("Inicio de la reforma”), se estudia la
reforma de la ley, viéndose la influencia de los cldsicos (empezando por
Beccaria) y analizindose especialmente la cuestion de la pena de muer-
te. Igualmente se examina el origen y evolucién de la policia, asi como
la reforma de las prisiones, centrandose en la personalidad de Howard
en primer lugar y posteriormente tomando en consideracion los sistemas
penitenciarios mis importantes (Ausburn, Pensilvania, etc.). En su ter-
cera parte se realiza un estudio del delincuente desde la pers_pectiva de
las aportaciones positivistas, comenzando por Lombroso, y posteriormen-
te Ferri, Laccassagne..., para concluir con unas referencias de bsicolo-
gia criminal. Las tltimas partes de la obra tratan temas inconexos, ta-
les como el culto por el crimen, la evolucién de las técnicas policiales
para el descubrimiento del crimen, los Estados Unidos como centro de
criminalidad, la mafia, la pena de muerte, el castigo fisico, las prisiones,
Ta policia, la delincuencia juvenil y la delincuencia sexual. -

El autor concluye con unas consideraciones de politica eriminal, abo-
gando por un prevencionismo que evite la crueldad de la represion.

La valia del libro es limitada. M4s bien estamos ante un libro-divul-
gacién. Aunque se haga referencia a distintas ramas de la criminologia,
s6lo lo es por medio de constantes anécdotas, aportacion de datos, bio-
grafias, etec..., que en ningin momento pasan de tener un caracter mera-
mente informativo, sin poder tener un caracter cientifico. En ningin
momento se tienen en cuenta andlisis de tipo juridico, ni se realizan anali-
sis de relaciones de voder, ni tan siquiera de tipo social, para de csta
forma poder realizar un estudio del que poder sacar conclusiones con
una validez minima. El autor sélo nretende narrar una serie de reali-
dades.

En este sentido, como complemento informativo, pase. AGn asi, es un
libro sobrado de paginas, por cuanto se muestra excesivamente reitera-
tivo, inconexo en muchas ocasiones, con falta de claridad expositiva en
otras.

Javier Boix
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KARPMAN, Benjamin: “El crimen sexual y sus motivaciones”. Ed. Pai-
dos. Buenos Aires, 1974. 177 pags.

El autor comienza realizando un analisis del delito sexual a través.
de la incidencia en los tres sujetos a que hace referencia el mismo: vie-
tima, delincuente y sociedad.

Las victimas las estudia en relacion a su sexo, edad y conocimiento
o no por parte del delincuente. Hace notar la caracteristica en cierto ni-
mero de ellas de la predisposiciéon a ser sujetos pasivos del delito sexual
y concluye examinando los distintos efectos dafinos que acarrea frecuen--
temente la comisién de estos delitos, tanto fisicos como mentales.

Los prejuicios sociales y, como consecuencia, la dura represiéon por-
parte de la sociedad de este tipo de delincuencia, ocasionan en et delin--
cuente el sentimiento de culpabilidad por la comision de su delito y la.
generalizada negativa al ser preguntados sobre su autoria en los mismos.

En el segundo capitulo estudia los factores que contribuyen a la rea-
lizacién de estos delitos (constitucionales, ambientales, fisicos, psicosis,
deficiencia mental, alcoholismo, etc....), para, en el tercero, estudiar los.
aspectos emocionales de la motivacién criminal, las motivaciones concre-
tas del criminal en cada delito en particular desde el punto de vista
psicolégico, para concluir con el estudio de los que domina “delitos se--
xuales ocultos”, entendiéndose por tales 1a comisién de determinados de--
litos de diversa indole (cleptomania, piromania, etc....) como sustitutivos.
de otros delitos sexuales.

Karpman realiza este estudio en base a un estudio experimental, den-
tro de su linea freudiana, acompafiando, a lo largo de su obra, todas sus
conclusiones de una larga exposicién de casos reales.

JAVIER Boix ..

KARPMAN, Benjamin: “El delito y los delincuentes sexuales”. Ed. Pai-
dos. Buenos Aires, 1973. 134 pags.

En el prefacio del libro, el autor expone el plan de la obra, asi como
los criterios que la inspiran y bases sobre las que se asienta. En esta
linea comienza por plantear de forma directa la anomalia sexual en si
misma, con una valoracién propia en el ambito de la psiquiatria, y no
como una secuela de otras enfermedades mentales. Su objeto de estudio
es el hecho sexual, en tanto en cuanto cobra trascendencia juridica (de-
litos y delincuentes), considerindolo en este sentido como un fenémeno
estrictamente cultural. Su método de trabajo es totalmente freudiano,
rechazando de forma expresa otro tipo de enfoques (adleriano, Jung,
Fromm, etc...).

Comienza dando el concepto de delito sexual y de delincuente sexual.
Tras clasificar esta clase de delitos y establecer los diversos tipos que
pueden darse de los mismos, se refiere a la frecuencia con que se pro-
ducen, a las circunstancias en que mds favorablemente tienen lugar y a
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la concatenacion de éstos delitos con otros de diversa indole. En lo que
atafie a los delincuentes, analiza las circunstancias que mas comunmen-
te concurren en ellos, para concluir estableciendo una clasificacién psiquié--
trica de los mismos.

Todas las conclusiones a que llega el autor, tienen lugar como resul--
tado del método experimental y la aplicacién estadistica. La experiencia.
profesional que se aporta y la contribucién a un exigible realismo y pre-
ciso estudio de la delincuencia, no empece a que consideremos limitado su.
interés para el jurista. El muestreo utilizado, e incluso el mismo método.
antedicho, hacen que su contenido sea, al menos, cuestionable.

JAVIER Boix

LOPEZ BOLADO, Jorge Daniel (Director-Coordinador). BONELLI, Ma--
rio Bruno; GARONA, José Ignacio; GARCIA MORITAN, Nifio Tulio:
“Violacion, Estupro, Abuso Deshonesto”. Ediciones Lerner. Buenos:
Aires, 1971, 230 pags.

La presente obra, realizada en cooperacién por diversos especialistas,.
dirigida y coordinada por el profesor Lépez Bolado, y prologada por el
doctor Gerardo Pefia Guzman, contiene un estudio de determinados de-
litos que se sitdan en una parcela del Derecho penal sumamente dificil,.
por cuanto se implican en ella, a menudo, cuestiones que ya debieran
estar resueltas previamente.

Cada uno de los mencionados autores estudia de forma individuali--
zada la violacion, el estupro y el abuso deshonesto, delitos que epigrafian.
el libro. Sin embargo, también se dedica un apartado al que denominan.
“acceso carnal fraudulento”, tipificado en el articulo 121 del Cédigo pe-
nal argentino, al que conceden una autonomia, por cuanto consideran que:
en modo alguno puede encuadrarse en el estrupro o en la violacién.

Se analiza, pues, una clase de delitos que, aunque diferenciados ti--
polégicamente, presentan similitudes que permiten tratarlos unitaria-—
mente. De esta forma se clarifican las caracteristicas que distinguen.
unos de otros, fundamentalmente el grado de la actividad sexual que de-
limitara los abusos deshonestos de la violacién y el estupro, y las carac—
teristicas del sujeto pasivo que separard a estos dos ltimos.

Pese al inconveniente que supone en obras de esta indole la existen--
cia de varios autores, en la medida que puedan mostrar criterios adver--
sos ante idénticas cuestiones, estimamos de interés cuando de estas ma--
terias se trata se tengan presentes las diversas posturas que se plantean.
sobre puntos todavia polémicos (en esta obra es de notar opiniones di-
versas sobre el concepto de *acceso carnal®).

El estudio de cada uno de los delitos se realiza a partir de la regu--
lacién legal, con un examen minucioso de cada uno de los tipos a través
de sus diversos elementos, siempre teniendo en cuenta la opinién de la.
doctrina, sobre todo hispano-americana, y en los casos que se considera.
preciso la jurisprudencia. Se sigue el esquema cldsico: sujetos del de--
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lito; conducta delictiva; culpabilidad; diferencia con delitos afines; bien
juridico protegido; concurso, etc. Es de notar el interés criminolégico
en algunos aspectos de la obra, en base a conclusiones de esta indole que
los autores realizan utilizando estadisticas del pais.

Creemos de interés para el jurista espafol el estudio de esta obra,
pese a que en todo momento se refiera a la legislacién argentina, y ello
por diversas razones. En primer lugar, la ausencia de bibliografia na-
cional especializada en esta materia. En segundo lugar, la afinidad de
determinados problemas que se presentan en tipos similares, por ejem-
plo, la violacién o el estupro del articulo 436, parrafo 3.2 del Coédigo
penal en relacién con el articulo 120 del Cédigo penal argentino. En ter-
cer lugar, por el analisis de cuestiones de caricter general que se plan-
tean al estudiar esta clase de delitos. Y en cuarto lugar por cuanto su-
pone un andlisis juridicamente global, que aborda la problematica mas
importante que presentan estos delitos de conformidad a la regulacién
argentina, con aportaciones criminolégicas, que le hacen merecedor de
atencién tanto por parte del tedrico como del practico.

JAVIER Boix

Libro Homenaje: “Vigencia del Cédigo penal de 1873”. Publicaciones del
Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas. Universidad Central

de Venezuela. Facultad de Derecho. Caracas, 1973. 261 paginas.

Bajo la direceién y tras unas palabras preliminares del profesor Tu-
lio Chiossones, se realiza un estudio global del Cédigo penal venezolano
de 1873, con motive del centenario de su publicacién, el 27 de abril del
precitado ahno.

Tras un estudio de sus antecedentes histéricos y precedentes legisla-
tivos, se valora su importancia en base a ser el primer Cédigo penal de
Venezuela, por la funcién que cumple en cuanto a la legalidad y en
cuanto a la eliminacién de “la dictadura. judicial”. Igualmente se hace
mencién al primer divulgador de esta obra legislativa mediante su “Ex-
posicién del Cddigo penal venezolano”, el doctor Francisco Ochoa.

Principal mérito de este cuerpo legal lo constituye su perduraciéon al
cabo de los afios, puesto que pese a la promulgacién de posteriores c6-
digos, partes esenciales del viejo cédigo siguen vigentes superando todas
las reformas habidas, unas veces manteniéndose integramente y otras

. siendo fuente de otros preceptos legales. Ello queda patente a través de
un minucioso examen del Cédigo de 1873 en aquellas parcelas que, en
. alguna medida, tienen vigencia todavia.

Al homenaje se han unido los profesores Victor M. Alvarez y Ar-

noldo Garcia Iturbe, a través de sendas aportaciones, la primera de
- ellas en torno a los delitos contra el honor en el meritado cédigo y la
segunda referente a los delitos contra la propiedad en el mismo.

Concluye el libro con una documentacién sobre los trabajos prepara-
torios del Cédigo penal de 1873 y con una reproduccién facsimilar de

. algunos antecedentes legislativos para la promulgacién del mismo.
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La muestra completa del Cédigo de 1873 es suficiente para valorar
el interés del libro, cuando aquél, pese a cumplir ya los cien afios desde
su publicacién, todavia sigue siendo una obra fundamental en la legisla--
ci6n venezolana, no sélo por la importancia trascendental que tuvo en
aquel momento, sino también por la perduracién de determinados insti--
tutos que contenia, a través de las diversas reformas legislativas.

JAVIER Boix

MALO CAMACHO, Gustavo: “Tentativa del delito”. Instituto de Inves--
tigaciones Juridicas. México, 1971. 252 pags.

Por medio de la presente obra, surge una nueva aportacién al estu--
dio de la tentativa para delinquir, fase dentro del proceso que sigue el
delincuente para conseguir su propésito, sin llegar a consumarlo, y que-
se encuentra generalmente sancionada en los cédigos penales.

Consta, fundamentalmente, de dos partes. La primera, donde se rea--
liza un estudio de caracter general sobre la nocién de tentativa y la
diversa problematica que suscita en el ambito del Derecho penal. La.
segunda, es un anilisis de Derecho comparado sobre esta institucién..

En la primera parte, se lleva a cabo, conforme hemos ya dicho, un
analisis global de la tentativa, encuadrandola en relacion con el delito-
consumado y examinandola de conformidad a las distintas clases de de-
litos (perfecto o imperfecto, doloso o culposo, unisubsistentes e instan--
taneos, permanente, formales y materiales, de peligro, sujeto a condiciéon
objetiva de punibilidad, circunstanciado, de omisién simple y de comi--
si6én por omisién, habitual, continuado y convergencia de delitos), asi.
como diferenciando la tentativa propia de la impropia. Tras hacerse un
bosquejo histérico y legislativo de la tentativa en México, se pasa, en-.
el capitulo cuarto, titulado ~La interpretacién de la norma”, a conside-
rar el problema de la distincién entre los actos de preparacion y los..
actos de ejecucidn, teniéndose presentes los diversos criterios que se han
esgrimido para diferenciarlos en punto a lograr el mas justo limite de-
la punicién en la tentativa. El interés de este capitulo es fundamental--
mente documental, por cuanto hace un repaso a la doctrina italiana y
alemana en esta materia, centrandose, esencialmente, en el estudio de-
los criterios de univocidad e idoneidad, para concluir con un examen de-
la legislacién mexicana y, mas concretamente, del articulo 12 del Cédigo -
penal (en relacién con los articulos 2, 1.9; 13, 1.° y 102), estimando sélo-
punibles los actos de ejecucién y estableciendo el criterio de distincién.
con los actos preparatorios (que serian impunes) que no es otro sino el
del comienzo de la ejecucién, entendiendo como el inicio de la lesién al
nicleo del tipo legal, “ya que se encuentra fundado en ese principio fun-
damental del nullum crime nulle poena, sine lege, piedra angular del
Derecho penal”. Termina este capitulo con unas referencias a la juris--
prudencia italiana, alemana y mexicana.

10
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La segunda parte de la obra hace relacién al Derecho comparado, con
especial incidencia en la legislacién espafola, desde los comienzos de la
codificacién y, naturalmente, en la mexicana.

Pese a la falta de claridad y de orden que en algunos momentos en-
turbian el estudio del libro, tiene un interés principalmente informador
respecto los criterios vertidos en torno a cuestiones problematicas que
suscita el instituto de la tentativa, y respecto a la legislacién vertida
sobre el mismo, en los diversos paises.

JAVIER BoIx

MILLAN, Alberto S.: “El delito de encubrimiento”. Abeledo-Perrot. Bue-
nos Aires, 1970. 221 pags.

Bajo la rdbrica de “El delito de encubrimiento”, el autor realiza un
estudio sobre el encubrimiento propiamente dicho, en su doble faceta de
favorecimiento real y favorecimiento personal, y de la receptaciéon. Es-
tudio realizado en el Ambito del Derecho penal argentino, a partir de su
Derecho positivo, elaborandose un analisis estrictamente juridico, to-
mando en consideracién abundante jurisprudencia de aquel pais, sin ol-
vidar aquellas aportaciones de la ciencia juridica extranjera que en al-
gan modo contribuya a esclarecer la problematica que se plantee en este
ambito.

Previamente a todo ello, se trae a colaciéon una resefia historica en
torno a los antecedentes legislativos e historicos de estos delitos, tanto
-en Argentina como, en general, en otros paises, con lo que se lleva a
-cabo un anilisis de derecho comparado, estableciéndose los diversos sis-
“temas que actualmente existen en la regulacion del encubrimiento.

Se ha querido, de cara a una mayor clarificacién, diversificar la pro-
blematica, extrayendo de la regulacion del encubrimiento y receptacion
de aquellos elementos genéricos a todos ellos, enfocando, de esta forma,
unitariamente el examen de los preceptos. En este sentido se abordan
los presupuestos de todos estos delitos: delito anterior; ausencia de pro-
mesa anterior; temporalidad (después) en relacion a la comision del
delito; exclusion de los casos de participacién; y otras notas comunes.

Al entrar en el analisis de las caracteristicas especificas de cada una
de las modalidades, se examina individualizadamente cada uno de los pre-
ceptos. Asi, en primer lugar, el articulo 277, regulador del favorecimien-
to personal, que recoge una doble figura: el favorecimiento personal en
sentido estricto y la omisién de denuncia del obligado a hacerla. En se-
gundo lugar, se centra en el articulo 278, 3.9, que regula el favorecimien-
to real. En tercer término, entra ya en el estudio del delito de receptaciéon
descrito en el articulo 278, 1.6 y 2.2 en su figura tipica y agravacién de
habitualidad y en el articulo 278 bis en lo referente a la receptacién de
cosas sospechosas. Concluye la obra con la referencia al articulo 279 que
contiene la exencién de pena, de talante similar aunque de contenido mas
abierto que el articulo 18 del Cédigo penal espaiiol. En un dltimo capitu-
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lo se trae a consideracion el encubrimiento en la ley especial de aduanas:
el encubrimiento del contrabando. En cada una de las modalidades ante-
dichas se hace un repaso a todos los problemas que se plantean sin sa-
lirse en ningldin momento de las exigencias tipicas, tomando los diversos
elementos de los tipos como puntos de interpretacién. Asi, se revisa en
cada uno de ellos la accién, el bien juridico, el objeto material, los suje-
tos, concurso, participacién, etc.

Aunque la regulacién del encubrimiento y receptacion se encuentran
reguladas de forma muy diferente en el Cédigo argentino en relacién al
espafiol, hay una serie de cuestiones que cobran especial interés cuando
se tratan en el presente libro, en la medida que pueden plantearse cuan-
do se aborda el estudio del encubrimiento y receptacion en el Derecho
espafnol. En este sentido la problemadtica del bien juridico protegido, que
Millan lo centra en la administracién de justicia, si bien en la recepta-
cién tiene importancia el ataque al patrimonio. La agravante de habi-
tualidad, contemplada en ambas legislaciones (art. 546 bis a) del Cdédigo
penal espafiol). La cuestién de la autonomia o nc de estos delitos, que
el autor concluye por su virtualidad en aquel derech, pero que pensa-
mos es mucho mas discutible en lo que se refiere al Derecho espafiol,
tanto por la subordinacién existente respecto a la sancién del delito prin-
cipal, cuanto por su diferente regulacién no sélo de contenido sino tam-
bién de sistematica.

Estamos, pues, ante un libro interesante, en cuanto nos muestra, de
forma precisa, la regulacién de los delitos de encubrimiento y recepta-
cion en el Derecho argentino, y porque plantea una serie de problemas
de gran interés para el jurista espafiol en tanto suponen de aportacién
en el esclarecimiento de aquellos puntos polémicos del Derecho espafiol
en esta materia.

JAviEr Boix

MORAS MOM, Jorge R.: “Los delitos de violacion y corrupcion”. Ediar.
Buenos Aires, 1971. 172 pags. '

Una nueva aportacion por parte de la literatura juridico-penal his-
panoamericana al ambito del derecho penal sexual. El profesor Moras
realiza un estudio de los delitos de violacién y corrupcion desde una pers-
pectiva técnico-jurista basada en el anélisis de la legalidad vigente ar-
gentina, pero también incidiendo de forma profunda, aunque somera, en
lo que significa la sexualidad en el aspecto individual y social, con sus
valoraciones respectivas.

El delito de violacién (articulo 119 del Cédigo penal argentino) lo
examina utilizando el esquema cldsico, que lo hace ficilmente adaptable
al Derecho espafiol, por su afinidad. Asi, analiza el bien juridico, que
lo cifra en la libertad del sujeto pasivo en el aspecto sexual; la violencia,
tanto fisica como moral, que emplea el sujeto activo; los sujetos del de-
lito, activo y pasivo, no admitiendo la violacién inversa, es decir, aquella
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en la que el sujeto activo sea mujer; el iter criminis, la pena, la accién
penal y las circunstancias agravantes. Atenuacién especial merece el
estudio que realiza del acceso carnal, acogiéndose a la teoria juridica,
frente a la biolégica. Tgual interés despiertan las consideraciones en tor-
no a la existencia de violacién pese a la invocacion del derecho a exigir
la cumplimentacién del acceso carnal, especialmente en la institucién
matrimonial y en el concubinato con mayor razén.

La segunda parte del libro se centra en el delito de corrupcién. Antes
de entrar en un enfoque estrictamente juridico del mismo, el autor hace
alusién a las etapas de la sexualidad (erotismo, genitalidad y sexualidad),
a la personalidad sexual, a la relacién entre amor y psiquis. Con estos
antecedentes esboza un concepto de corrupcién y estudia el bien juridico
protegido en este delito, refiriéndose a la trascendencia del enfoque so-
cial de la sexualidad. Analiza la totalidad de los elementos del tipo pe-
nal (sujetos, elemento subjetivo, limites de edad, etec....). Merece especial
consideracién el examen de los modos de produccién de la corrupcion,
en el que se exponen tanto la teoria de los medios fisicos de corrupcién
como la teoria de los medios morales, concluyéndose por la desestima-
cién de adherirse a una u otra por cuanto significa parcializar el pro-
blema. Plantea los problemas que se suscitan en este sentido en la legis-
lacién argentina, asi como el de la posible corrupcién del ya corrompido,
optando, frente al criterio que no lo estima posible, por su total acep-
tacion.

El interés de la obra se cifra mayormente en el examen del delito de
violacién, dado que para el jurista espafiol las consideraciones que se
viertan en esta parte le seran facilmente transferibles al derecho propio.
Con todo, es un libro que merece tomarse en consideraciéon, no sélo por
el conocimiento que aporta de la realidad juridica argentina, sino tam-
bién por el planteamiento y toma de postura de algunos problemas de
indole general que se presentan al estudiarse los delitos sexuales. Por
otra parte, la carencia de bibliografia nacional sobre estos temas reva-
loriza su propio interés.

JAVIER Boix

NINO, Carlos Santiago: “El concurso en el Derecho penal”. Ed. Astrea.
Buenos Aires, 1972. 145 pags.

Se aborda, en el presente libro, las diversas facetas que, principal-
mente, plantea el concurso, tanto de leyes como de delitos. Primeramente
se hacen unas disquisiciones en torno a la significacién de la “accién”
seglin su uso comun, y ello en relacién a la nocién de “hecho”, para con-
cluir por una identificacién de ambos conceptos a los efectos de los ar-
ticulos 54 y 55 del Coédigo penal argentino, preceptos reguladores de la
materia concursal.

Sentada esta premisa, el autor trata de establecer los criterios para

delimitar cuando se esti ante una accién o ante varias, haciendo alusién
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a determinadas conexiones: légicas (parciales o totales), empiricas (ins-
trumentales o intencionales y causales), y contextuales.

Establecidos estos criterios, pasa a estudiar a la luz de los preceptos
antes aludidos v de la doctrina jurisprudencial argentina, el concurso de
leyes (al que critica, pues determinadas situaciones de concurso aparen-
te de normas piensa serian incluibles en el concurso ideal de delitos) me-
diante los cuatro principios fundamentales que lo regulan: especialidad,
consuncién, subsidiariedad y alternatividad. Posteriormente analiza la
concurrencia de normas penales, especificadas en el concurso ideal y el
concurso real de delitos (a la luz de las conexiones entre acciongs al prin-
cipio mentadas), concluyendo con el examen del delito continuado, tanto
en sus caracteristicas fundamentales como tomando en consideracién la
posibilidad de asuncién del mismo como concurso de delitos ideal, con-
cluyendo por estimar que no cabe encuadrarlo como tal en el articulo 54
del Cédigo penal.

Estamos, pues, ante un estudio sencillo de la problematica concur-
sal, que da unas soluciones para la legislacién argentina, estableciendo
unos criterios previos en base a un estudio de la accién, identificada con
el “hecho” en ocasiones no excesivamente esclarecedor, pero que, sin
embargo, sirve para dar una muestra sucinta de los problemas que se
plantean, y las soluciones que se aportan de conformidad a una legisla-
cién conereta, la argentina.

JAvIER Boix



NOTICIARIO

CONCLUSIONES DE LAS “JORNADAS DE DERECHO PENAL”. LA
NORMATIVA DE ALGUNAS SANCIONES PECUNARIAS, EN OPO-
SICION CON LAS LEYES FUNDAMENTALES. DEBE DESAPARE-
CER LA PLURALIDAD DE JURISDICCIONES PENALES.

Las conclusiones de las “III Jornadas de los catedraticos y profesores
agregados de Derecho Penal”, celebradas en Santiago de Compostela los
dias 28 a 30 de mayo, constan de los siguientes puntos: .

12 Es necesario replantear, en nuestro pais, los limites entre el De-
recho penal y el Derecho administrativo dada la excesiva extensién de
la potestad sancionadora de la Administracion. »

22 En las infracciones administrativas muy graves y graves deben
aplicarse los principios de culpabilidad, de legalidad, de irretroactividad
(salvo en las leyes favorables), “ne bis in idem”, y se debe prever la
posibilidad de interponer un recurso suspensivo ante los oérganos de la
jurisdiccién eriminal.

3.2 Se impone reducir el 4mbito de prohibicién de las normas pena-
les a aquellas conductas que lesionen o pongan en peligro valores funda-
mentales necesarios para una convivencia libre y pacifica. Deben desineri-
minarse, en consecuencia, aquellos hechos que no perjudican esa convi-
vencia.

42 El Derecho Penal espafiol debe introducir el sistema de dias-multa.

5.2 La normativa concreta de algunas sanciones pecuniarias adminis-
trativas estd en oposicién con lo establecido en las Leyes Fundamentales.

6.2 Las multas administrativas, en supuestos de impago, nunca deben
dar lugar a responsabilidad personal subsidiaria privativa de libertad.

72 Deben abolirse las penas privativas de libertad de duracién infe-
rior a un afio (salvo en casos muy especiales a determinar). Asimismo
debe establecerse legislativamente que ninguna pena privativa de libertad
tendra una duracién superior a veinte afios.

8.2 Manifestar el profundo desagrado por no haber sido tenidas en
cuenta las Conclusiones adoptadas en las II Jornadas celebradas en la
Universidad de Barcelona, en mayo de 1974, en las cuales se acord6 lo
siguiente:

1. “Propugnamos el absoluto respeto del “principio de legalidad” no
sblo en su aspecto sustantivo, sino también en el procesal y penitenciario.
La redaccion de figuras delictivas sin precisar exactamente las conductas
que se pretende castigar, los margenes excesivamente amplios en la de-
terminacién de la pena y admisién de medidas de seguridad predelictivas
conculecan los indeclinables postulados de la certeza y la seguridad juri-
dicas.
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“2. Al principio de culpabilidad ha de concedérsele vigencia absoluta
como informador de nuestra legislacién penal.

“3. Entendemos que debe desaparecer la pluralidad de jurisdicciones
penales no sélo en razén del peligro que representa respecto al diverso
enjuiciamiento y sancién de hechos iguales, sino también porque puede fa-
vorecer la mediatizacion de la funcién judicial.

“Bstimamos asimismo que la Administracién no debe imponer penas
privativas de libertad, tal como sucede actualmente en la ley de Contra-
‘bando, ley de Orden Pudblico y otras similares.

PRINCIPIOS HUMANITARIOS

4. Propugnamos que nuestro ordenamiento juridico-penal respete de
manera absoluta los principios humanitarios' y de justicia que son hoy
patrimonio comiin de los pueblos de nuestra cultura. Estos principios han
de informar todas las fases en las que se desarrolla la justicia penal,
desde la detencién del presunto delincuente hasta el cumplimiento de la
pena.

De forma particular, se propone la aboliciéon de la pena de muerte.

5. El Derecho Penal no debe ser utilizado como un mero instrumento
de poder; ha de estar siempre, por el contrario, al servicio de los valores
comunitarios e individuales. Se guardaria en todo caso la debida propor-
cién entre la sancién penal y la gravedad del hecho como exigencia inde-
clinable de la justicia y de la dignidad de la persona humana.

6. Una vez mas llamamos la atencién sobre la necesidad de acometer
la reforma a fondo que necesita nuestro ordenamiento penal, de acuerdo
con los postulados minimos enunciados.

Una reforma de este cardcter no puede llevarse a cabo sin recabar
la colaboracién de las Facultades de Derecho —y asimismo de los demas
estamentos interesados en la administracién de la justicia penal—, como
es uso en los paises de nuestro mundo cultural”.

“DEL DERECHO PENAL A LA DEFENSA SOCIAL”. CONFERENCIA
DEL ABOGADO GRAMATICA EN EL ATENEO DE MADRID,

En el Ateneo de Madrid pronuncié una conferencia el abogado y pro-
fesor de la Universidad de Génova, Filippo Gramatica, quien presenté la
traduccién espafiola de su obra “Principios de defensa social”, por los
sefiores Jesis Mufioz Nufez de Prado y Luis Zapata Aparicio, publicada
en Madrid por Editorial Montecorvo, después de otras traduecciones al
francés, aleman, polaco y arabe.

Gramatica inicié su exposicién con un recuerdo a la obra de Dorado
Montero, catedratico de Salamanca a finales del pasado siglo, objeto de
nuestra ponencia al II Congreso Internacional de Defensa Social, celebtado
en Lieja, 1949 (1).

(1) PascuaL MENEU: Un précurseur de la Défense Sociales: Dorado
Montero, en “Rev. Internationale de Criminologie et de Police Tech-
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El conferenciante, para mejor responder a la pregunta qué es la de
fensa social, se refirié al problema de las relaciones entre individuo y es-
tado y al objeto del Derecho penal, haciendo una critica de la estructura
del Derecho penal tradicional, antes de tratar de la nocién de antisociali-
dad del sujeto y del juicio sobre la misma, y su incidencia sobre el sistema
procesal y penitenciario y su transformacién,

Gramaticd resumié asi en aquél libro las lineas directrices de la teorla
de defensa social (pagina 31):

“El Estado debe orientar su funcién hacia la eliminaciéon de las causas
del malestar del individuo en la sociedad. Para afirmar el orden querido
por la Ley, el Estado no tiene derecho de castigar, sino el deber de
socializar. La obra de socializacién debe realizarse, no con penas, sino
con medidas de defensa social, preventivas, educativas y curativas. La
medida de defensa social debe adaptarse al sujeto en concreto, en relacién
a su personalidad —antisocialidad subjetiva— y no en relacién— respon-
sabilidad al dafio causado— delito. El proceso de defensa social empieza
por la determinacién de la naturaleza y grado de antisocialidad del indi-
viduo y se completa, siempre judicialmente, con el agotamiento de la
necesidad de aplicacién de la medida, al igual que el tratamiento del
enfermo concluye con su curacién.”

Para el presidente honorarios de la Sociedad Internacional de Defensa
Social, se trata de “un sistema juridico sustitutivo del Derecho penal y
no integrante del mismo”; recordé la pregunta del profesor Frey en su
famoso articulo “Derecho penal o defensa social” (Revista Penal Suiza,
1953, pag. 405) y la respuesta de Graven, Rector de la Universidad de
Ginebra y Presidente de su Tribunal de Casacién: “Defensa social y De-
recho penal” (2).

El orador expuso el movimiento de Defensa Social desde los primeros
congresos Internacionales de San Remo (1947) y Lieja (1949), cuya am-
plia erénica de trabajos y resoluciones publicamos en la “Revista general
de Legislacion y Jurisprudencia” (Madrid, marzo 1950). “Horas que
dejaron en cada uno de los que las vivimos —dijo-— huella perenne, infun-
diéndonos un impulso sin desmayos para las reformas legislativas del
tradicional Derecho penal. Se refiri6 especialmente a la Asamblea intera-
mericana de Defensa Social, a las Jornadas y al préximo Congreso Inter-
nacional, también con sede en Caracas (1952, 1974 y 1976) y al libro del
Presidente Marc Ancel (Nueva defensa social. Un movimiento de poli-
tica criminal humanista, Paris 1954) para terminar con un mensaje a su
auditorio v a los pueblos de habla castellana, por un mafiana mejor. Fue
muy aplaudido.

Pascual Meneu

nique”, Géneve, VIII, I, 1954. La personalidad del delincuente y la preven-
cién del delito en Dorado Montero. “Revista de la Escuela de Estudios Pe-
nitenciarios”, ntiim. 87, Madrid, junio, 1952.

(2) V. JEAN GRAVEN: Introducciéon a un enjuiciamiento criminal ra-
cional de prevencién y defensa sociales. Traduccién de P. MENEU, en “Rev.
General de Legislaciéon y Jurisprudencia”, Madrid, 1054, 50 paginas.
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El Centro Internacional de Criminologia Biolégica y Médico Legal
convoca en Sao Paulo (Brasil) del 4 al 8 de agosto de 1975 el II SYMPO-
SIUM INTERNACIONAL DE CRIMINOLOGIA, sobre el tema central:
“Hacia una Criminologia unificada”, presentando, especialmente, en me-
sas redondas los aspectos correspondientes a la “INTEGRACION”. Entre
los participantes especialmente invitados se destacan en la convocatoria,
aparte de especialistas como Ferracuti, G.; Kaiser, I.; Drapkin, J.; Pina-
tel, M.; Lopez-Rey, etc., el espafiol A. Beristain. Las consultas deberan ir
dirigidas a Rua Teodoro Sampaio, 115. Caixa Postal 22215. Sao Paulo.
Brasil.

MIGUEL BAJO FERNANDEZ
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