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SECCION DOCTRINAL

Limites entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo(®)

JOSE CEREZO MIR

Catedratico de Derecho penal en la Universidad de Zaragoza

La delimitacién del Derecho penal del resto de los sectores
del ordenamiento juridico.

La delimitacién del Derecho penal de los restantes sectores del or-
denamiento juridico presenta dificultades cuando se trata de realizar
en el plano material. Surge entonces el problema de distinguir mate-
rialmente lo ilicito penal, de lo ilicito civil, administrativo, etc. La
distincién material de la pena de las restantes sanciones del ordena-
miento juridico no es tampoco tarea fdcil (1). '

El problema del concepto material del delito surge por primera vez
histéricamente en la Ilustracién (2). Hasta entonces no pudo plantear-
se, pues, dada la fundamentacién religiosa del pensamiento juridico, el
delito era concebido undnimemente como rebelién contra el orden esta-
blecido por Dios. El problema se plantea al escindirse en la Ilustracién
los sectores culturales de la religién, la moral y el Derecho.

El intento mds serio de distincién 1naterial de lo ilicito penal y
lo ilicito civil se debe a los filésofos idealistas alemanes. Para Hegel
y Kant el delito es esencialmente distinto de lo ilicito civil. El delito
es una rebelién contra el orden exigido por la razén moral y no se

*  Ponencia mantenida por el autor en las IlI Jornadas de catedraticos y profesores
agregados de Derecho penal, celebradas en la Universidad de Santiago de Compostela, del
28 al 30 de mayo de 1975.

(1) En el plano formal la delimitacién no presenta dificultades. Segin el
art. 26 del Cédigo penal: «No se reputarin penas: 1° La detencién y la prisién
preventiva de los procesados, 2. La suspensién de empleo o cargo piiblico acot-
dada durante el proceso o para instruirlo. 3.° Las multas y demds correcciones
que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias impongan los superio-
res a sus subordinados o administrados. 4.° Las privaciones de derechos y las
reparaciones que en forma penal establezcan las leyes civiles. 5° La privacién del
permiso para conducir vehiculos de motor, acordada durante el proceso».

(2) Véase, H. MAYER, Strafrecht, 1953, pdgs. 50 y ss.
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reduce, por tanto, al menoscabo de los intereses o derechos del individuo
o de la sociedad (3). :

Esta distincién de los filésofos idealistas alemanes entre delito e ili-
cito civil era mds bien una distincién en el plano de la valoracién filosé-
fico-juridica que en el de la construccién juridica. Merkel y Binding pu-
dieron objetar, por ello, con éxito, a los idealistas alemanes que no
habjan podido precisar un caricter distintivo estructural de lo licito
penal y civil (4).

La concepcién material de la antijuridicidad como lesidén o peligro
de los bienes juridicos protegidos no permite establecer tampoco una
distincién entre lo ilicito penal y civil, pues el concepto de bien juridica
no puede ser reducido al 4mbito del Derecho penal. Lo mismo sucede
con el concepto de la antijuridicidad como dafosidad (5). Dafiosos son
también lo ilicito civil o administrativo (6).

La distincién material de la pena de las sanciories de otros sectores
del ordenamiento juridico presenta también dificultades. La pena y las
medidas de seguridad del Derecho penal se diferencian de otras san-
ciones semejantes por tener como presupuesto necesario el delito y por
tener que ser impuestas por jueces independientes en un proceso, segiin
las reglas del Derecho procesal penal (art. 80 del Cédigo penal, art. 1.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y art. 8.° de la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970). La pena se
diferencia, ademds, de otras sanciones semejantes por su absoluta inde-
pendencia (7). Puede ser impuesta sin perjuicio de la aplicacién simul-
tdnea de otras sanciones. Esta simultaneidad no constituye una infrac-
cién del principio #ne bis in idem. Problemitica es, sin embargo, como
veremos en seguida la posibilidad de concretar un cardcter distintivo
puramente material.

El problema de la distincién material del Derecho penal de otros sec-

(3) Véase, H. MAYER, Strafrecht, 1953, pég. 51,

(4) Véase, H. MaYER, Strafrecht, 1953, pig. 51; ApoL¥ MERKEL, Krimina-
listische. Abhandlungen, Leipzig 1867, 1, pég. 4 y ss. y Binning, Die Normen und
ibre Ubertretung, reimpresién de la 4.2 ed. de Leipzig 1922, Scientia Verlag Aalen,
1965, I, pags, 237 y ss.

(5) Véase MERKEL, Derecho penal, traduccién del alemdn por P. DorADO
MoNTERO, Madrid, «La Espafia Moderna» (sin fecha), pags. 5 y ss.; F. CasTEJON,
Teoria de la continuidad de los Derechos penal y civil, Madrid, Reus 1913, pagi-
na 13 y ss.; y v. Liszr, Lebrbuch des Deutschen Strafrechts, 24 ed. (publicada
por Eb. Scamipt), Walter de Gruyter, Berlin-Leipzig 1922, pdgs. 3 y ss. Acerca
de la imposibilidad de hallar una distincién material entre lo ilicito penal y lo
ilicito civil, véase, CaSTEJON, ob. cit., pags, 10 y ss. vy JIMENEzZ AsUa, Tratado de
Derecho penal, tomo III, 32 ed. 1965, pdgs. 970 y ss.

(6) Una distincién estructural entre ilicito penal e ilicito civil o administra-
tivo pretende realizar recientemente Stratenwerth (Verantwortung und Gehorsam,
J. C. B. Mohr, Tubinga, 1958, pigs. 174-6). Este sefiala, cémo fuera del Derecho
penal la lesién puramente causal de un bien juridico puede ser antijuridica. En
el Derecho penal es precisa siempre, en cambio, la concurrencia del desvalor de
la accién (dolo o inobservancia del cuidado objetivamente debido), Me parece
problemitico, sin embargo, que esta diferencia permita fundamentar una distincidn
cualitativa y no meramente cuantitativa de lo ilicito penal.

(7) Véase, MaURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed. 1971, pdg. 6.
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itores del ordenamiento juridico ha adquirido un interés actual con el
Intento renovado de deslindar del Derecho penal criminal un Derecho
penal meramente administrativo y el Derecho penal disciplinario.

Derecho penal y Derecho administrativo.

El problema de la distincién de lo ilicito administrativo y lo ilicito
penal se plantea por primera vez en el Estado liberal. En el Estado
policia del despotismo ilustrado no es posible distinguir claramente el
Derecho penal del Derecho administrativo. No hay sino una divisién de
funciones entre los tribunales y las autoridades administrativas (8).
‘Con el advenimiento del liberalismo el Derecho penal habria de conver-
tirse en uno de los exponentes mds finos del Estado de Derecho, al
quedar vinculado el ejercicio del ius puniendi al principio de legalidad
de los delitos y las penas. La distincién sustancial entre delito e ilicito
administrativo se hizo necesaria (9).

Con el advenimiento del liberalismo social a fines del siglo pasadc
y el crecimiento constante de la actividad administrativa del Estado el
problema de la distincién de lo ilicito administrativo y lo ilicito pena!
adquirié una importancia cada vez mayor (10). El Estado no podia
tenunciar a los medios coactivos para imponer la realizacién de su acti-
vidad administrativa. Con eilo surgfa, sin embargo, el peligro de una
hipertrofia del Derecho penal. Esta extensién desmesurada del Detecho
penal era censurable desde el punto de vista material, al dar lugar a la
inclusién en su dmbito de conductas no punibles y desde el punto de
vista prdctico, pues conducia a un exceso de trabajo de los tribunales.

Goldschmidt (11) propuso, en Alemania, para resolver este proble-
‘ma la segtegacion de un Derecho penal meramente administrativo del
«cuerpo del Derecho penal criminal. Para ello sugirié varios criterios
sustanciales de distincién de lo ilicito penal y lo ilicito administrativo.
Su doctrina fue desarrollada y dotada de una fundamentacién filoséfico-
juridica por Erik Wolf (12}, Su ulterior desenvolvimiento en nuesttos

(8) Véase, MauracH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed. 1971, pdgi-
nas 14 y ss.

(9) FeuerBacH fue quien primero intentd establecer una distincién concep-
tual entre lo que €l lamaba delito contra el Derecho y mero delito de policia.
‘El primero estaria constituido por la lesién de los derechos privados de los ciuda-
danos, garantizados reciprocamente por el contrato social. El delito de policia no
infringirfa, en cambio, ningin derecho anterior al contrato social, sino que irfa
-dirigido contra el Estado; véase, H, MAYER, Strafrecht, 1953, pag. 72.

(10) Véase, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed. 1971, pig. 15.

(11) James GoroscHMIDT, Das Verwaltungsstrafrecht. Eine Untersuchung der
‘Grenzgebiete zwischen Strafrecht und Verwaltungsrecht auf rechtsgeschichtlicher
und rechtsvergleichender Grundlage, reimpresién de la ed. de Berlin, 1902, Scientia
Verlag Aaalen 1969. Una exposicién detallada de la doctrina de GoLDSCH MipT
formulada en la obra anteriormente citada y otros trabajos postetiores, dificilmente
asequibles, en R. v. HippeL, Deutsches Strafrecht, reimpresién de la ed. de Berlin,
1930, Scientia Verlag Aalen, 1971, tomo II, pigs, 106 y ss.

(12) Erixk Worr, Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem,
Festgabe fiir Reinbard Frank zum 70. Geburtstag, reimptesién de la ed. de Tu-
binga, 1930, Scientia Verlag Aalen, 1969, pdgs. 518 y ss.
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dias se debe fundamentalmente a Eb. Schmidt, Lange, Michels y Boc-
kelmann (13). _
En nuestro pais el problema se ha planteado de un modo diferente,,
pues el aumento de la actividad administrativa del Estado no dio lugar
a una hipertrofia del Derecho penal, como en los restantes paises
europeos (Alemania, Francia, Italia), sino al desarrollo de un desme-
surado poder sancionatotio de la Administracién misma (14). En nues-
tro pafs se reclama no una despenalizacién o segregacién de un Dere-
cho penal administrativo del cuerpo del Derecho penal criminal, sino.
una desadministrativizacién de la actividad sancionatoria de la Admi-
nistracién (15) o al menos la sujecién de la misma a algunos de los.
principios fundamentales del Derecho penal (principio de legalidad, de:
retroactividad de las leyes favorables, y de la culpabilidad) y la aplica-
cién del principio ne bis in idem en relacién con las sanciones penales.
y administrativas (16). El problema del deslinde material de lo ilicito.
administrativo es también fundamental desde esta perspectiva.

(13) Eb. ScuMIdT, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, 1950, Bei-
befte zur Deutscher Rechtszeitschrift, Helf 11, 1950; y Empfiehlt es sich die-
Dreiteilung der strafbaren Handlungen beizubehalten?. Nach welcher Gesichtspunk-
ten ist das kriminelle Unrecht vom Verwaltungsunrecht abzugrenzen?, Nieder-
schriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, tomo 1, Grund-
satzfragen, Bonn, 1956, pdgs. 333 y ss.; LANGE, Der Strafgesetzgeber und die:
Schuldlebre, Juristenzeitung 1956, pags. 519 y ss. y Nur eine Ordnungswidrigkeit?,.
Juristenzeitung 1957, pags. 233 y ss, H. G. MICHELS, Strafbare Handlung und
Zuwiderbandlung, Versuch einer materialen Unterscheidung zwischen Kriminal- und.
Verwaltungsstrafrecht, Berlin, Walter de Gruyter 1963 ; y BOCKELMANNN, Umwand-.
lung der Verkebrsiibertretungen in Ordnungswidrigkeiten, Verkebrsstrafrechtliche
Aufsitze und Vortrige, Hamburgo 1967, pigs. 165 y ss. y Moglichkeiten und’
Grenzen der Zivilisierung des Verkebrs durch das Mittel der Strafe, lug. cit., pagi~
nas 117 y ss.

(14) “Véase el trabajo fundamental de J. R. Paraba VAzquez, El poder sancio-
nador de la Administracidn v la crisis del sistema judicial penal, «Revista de Admi-
nistracién Pdblica», 67, enero-abril 1972, pégs. 41 y ss.

(15) Véase, ParADA VAzQuEz, lug. cit,, pags. 91-2, que considera que: «La
solucién més razonable... serfa la de variar el otden jurisdiccional revisando ante
la jurisdiccién penal los actos sancionadores de la Administracién, aceptando la
posibilidad de interponer contra éstos recursos suspensivos» (pdg. 92); y MIGuEL
Bayo FernANDEzZ, El Derecho penal econdmico. Un estudio de Derecho positivo
espafiol, separata del Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid 1973,
pags. 121 y ss. que propone una interpretacién restrictiva de la salvedad del
art. 603 del Cédigo penal, de modo que las sanciones administrativas superiores
a las penas de las faltas sean penas y estén sujetas a las reglas' del titulo IIT det
libro I del Cédigo penal y no puedan ser impuestas por la Administracién, sino
por los Tribunales de Justicia, mediante un procedimiento criminal.

{16) Véase, en este sentido, LorEnzo MarTIN-RETORTILLO BAQUER, Libertad
religiosa y orden piblico, Madrid, Tecnos, 1970, pigs. 79 y ss. Sanciones penales
y sanciones gubernativas, Problemas actuales de Derecho penal y procesal, Universi-
dad de Salamanca, Facultad de Derecho, $alamanca 1971, pdgs. 11 y ss. y 16 y ss_;
J. A. BoLEA FORADADA, Las cuestiones penales y el proceso contencioso-gdministra-
tivo, «Boletin del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragozas, afio IV,
mim. 15, 1 de octubre de 1964, pigs. 16 y ss., v en Comentarios a la Ley de
lo Contencioso Administrativo, por J. TrujiLLo, C. QuinTaNA y J. A. BoLEs,
I, Santillana 1965, pdgs 244 y ss.; Juan DEL Rosavr, Ideas sobre la aplicaciém
de los principios de Derecho penal a la infraccidn tributaria, «Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales», 1963, fasc. 1.°, pdgs. 12 y ss.; CasaB6 Rurz,
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Los delitos del Derecho penal criminal serian, segin Goldsch
midt (17), Wolf, Lange, Bockelmann y Michels delitos «naturales»
«per se», «de Derecho natural», «previamente dados», o «metapositi-
vos», mientras que los delitos administrativos serfan «delitos artificia-
les», o «creados sélo por la voluntad del Estado». Esta distincién es-
inadmisible. La historicidad, como dice Welzel (18), es tan inseparable:
de la esencia del Derecho como de la esencia del hombre. No es posi-
ble hablar, por ello, de delitos «naturales» o de »Derecho natural».

Como consecuencia de la critica de Welzel, Lange (19) ha precisado-
que su distincién de delitos «naturales» y «artificiales» no se funda-
menta en una concepcién iusnaturalista. Lange quiere decir Unicamente:
que delitos «naturales» o del Derecho penal criminal serdn en cada
momento histérico aquellas acciones delictivas que sean ético-social-
mente relevantes, o que tengan una significacién cultural. El delito.
administrativo serd siempre, segin Lange (20), una accién irrelevante
para la ética social o culturalmente indiferente. Su opinién es comparti-
da por Eb. Schmidt (21), Michels (22) y Mezger-Blei (23).

Lo ilicito administrativo se agotaria, segin estos autores, en la.
desobediencia de los mandatos y prohibiciones establecidos positivamen--

J. R., en Comentarios al Cédigo Penal, de Juan Cérdoba Roda, Gonzalo Rodriguesz.
Mourullo y otros, 1I, Barcelona, Ariel, 1972, pags. 85-6; v Gonzaro RoDRIGUEZ:
MOURULLO, Presente y futuro del delito fiscal, «Cuadernos Civitas, 1974, pdgs. 14
y ss.
(17) GoLDSCH MIDT partia para distinguir lo ilicito administrativo y lo ilicito-
penal de la distinta situacién en que es considerado el hombre en una y otra esfera.
En el Derecho penal el hombre aparece como individuo dotado de voluntad auté-
noma y en el Derecho administrativo, en cambio, como miembro de la sociedad ui
servicio de los fines del progreso social. El delito administrativo serfa, segin él,
infraccién del deber de colaboracién. Este criterio de GoLpSCH MIDT no ha hallado
eco, con razén, en la literatura juridica (véase, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte
General, 1949, pég. 9 v Stampa, Introduccién a la Ciencia del Derecho Penal, pagina
60). En el Derecho administrativo el hombre es considerado también como ser res--
ponsable. Tanto en las leyes administrativas como en las penales el legislador declara.
qué acciones son licitas e ilicitas y establece una linea de conducta para realizat
el progreso social. Tampoco ha hallado eco el criterio propuesto por GOLDSCH--
MIDT de que el delito administrativo no serfa un acto contra el Derecho —como-
el delito penal— sino solamente un acto contra el orden administrativo (véase,
a este respecto, H, MAYER, Strafrecht, 1953, pig. 71-2 y Strafrecht, 1967, pi-
ginas 567 y JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.2 ed.,
pig. 40).

118) WELzEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung 1956, pa-
gina 238, Juristenzeitung 1957, pag. 132 y Naturrecht und materiale Gerechtigkeit,.
42 ed. 1962. MAURACH afirma también la imposibilidad de reconocer la existencia:
de delitos naturales o ético-socialmente a piiori; véase, Deutsches Strafrecht, Allg.
Teil, 4% ed. 1971, pag. 5.

(19) LaNGE, Nur eine Ordnungswidrigkeit?, Juristenzeitung 1957, pdg. 2385
en este sentido, también, MICHELS, 0b. cit., pag. 78 y ss.

(20) Véase, también, Die Magna Charta der anstindigen Leute, Juristenzeitung:
1956, pags. 75-79; Der Strafgesetzgeber und die Schuldlebre, Juristenzeitung 1956,
pags. 519 y 521-3 y Nur eine Ordnungswidrigkeit?, Juristezeitung 1957, pdginas 233
y 237-8.

(21) Eb. Scumipt, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, pags, 26-28..

(22) MicHELSs, ob. cit., pags. 48 y ss.

(23) MEzGER-BLEL, Strafrecht, 1, Allg. Teil, 15 ed. 1973, pdgs. 5-6.



164 José Cerezo Mir

te por el legislador. Serfa un ilicito puramente formal. Lo ilicito del delito
-administrativo no estaria constituido por la lesién o el peligto concreto
-de un bien juridico, sino solamente por la lesién de un interés de la
Administracién. El peligro de los bienes juridicos, es, a lo sumo, ratio
Jegis de la punicién de estas conductas. Esta distincién cualitativa entre
lo ilicito administrativo y criminal tendria Iuego su repercusién en la
diversa funcién y estructura dogmdtica de la sancién administrativa y
de la pena criminal. La sancién administrativa no tendria caricter re-
tributivo o expiatorio; no serfa expresién de un juicio valorativo éti-
«<o-social. La sancién administrativa no tendria otro fin que apelar al de-
sobediente y recordatle sus deberes (24).

La afirmacién de que lo ilicito administrativo sea ético-social o cul-
turalmente indiferente no me parece convincente (25). El legislador no
establece sus mandatos y prohibiciones, como dice Welzel (26), para
€jercitar la obediencia de los ciudadanos, sino para crear un estado o
situacién valiosos, o impedir la produccién de un dafio. Desde el nicleo
«entral del Derecho penal hasta las viltimas faltas penales o infracciones
administrativas discurre una linea continua de un ilicito material que se
va atenuando, pero que no llega a desaparecer nunca del todo. La mayor
parte de las veces es la lejania del sector vital respectivo la que induce
a creer a los juristas que lo injusto de una falta determinada es pura-
mente formal. H. Mayer ha citado, entre otros, el ejemplo de la omisién
de Ia lucha contra la oruga (que pone en peligro la cosecha de fruta del
vecino diligente). Nadie podria decir que esta conducta sea ético-social
o culturalmente indiferente. En el Derecho penal espafiol, incluso las
acciones constitutivas de las faltas contra el orden ptblico v contta los
intereses generales y régimen de las poblaciones (27) tienen siempre

(24) Véase, LaNGE, Der Strafgeseizgeber und die Schuldlebre, Juristenzeitung
1956, pag. 521; Wovrr, Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem,
pag. 548; MicHELS, 0b. cit., pags. 57 y ss.; MEZGER-BLE1, Strafrecht, 1 Allg. Teil,
14 ed. 1970, pigs. 5-6; y BockELMANN, Umwandlung der Verkebrsiibertretungen in
Ordnungswidrigkeiten, lug. cit., pags. 167 y ss. Segtin LANGE, el principio de la cul-
pabilidad funciona aqui sélo como limite. En la medicién de la pena €l criterio
rector vendria suministrado por los- fines racionales de estas leyes administrativas,
Die Magna Charta der anstindigen Leute, lug. cit., pdg. 77. Segin BOCKELMANN,
la sancién administrativa puede tener un caricter retributivo, peto nunca es expre-
sién de un juicio desvalorativo ético-social sobre el autor; lug. cit., pigs. 168-9.

(25) Véase, también, en este sentido, H. MavER, Strafrecht, 1953, pdgs. 56
y 73 y Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, pags. 56-7; WELzEL, Der Verbotsirrtum
im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung 1956, pdgs. 238 y ss.; Juristenzeitung 1957,
pég. 132; JescHECK, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht, Juristenzeitung 1959, p4-
gina 459, Lebrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.2 ed., pdgs. 40-1; ARTH UR
KaurmanN, Das Schuldprinzip, C. Winter Universititsverlag, Heidelberg 1961, p4-
ginas 136-7; KRUMPELMANN, Die Bagatelldelikte, Duncker-Humblot, Berlin 1946,
pags. 171 y ss. ;Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, pigs. 30-1; ScH MID-
HAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, pdgs. 207-8; y BauManN, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 5.2 ed., pdgs. 33-4.

(26) Véase, WeLZEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung
1956, pdgs, 238-240 y Juristenzeitung 1957, pdg. 132.

(27) Son consideradas, en su mayor parte, por la doctrina espafiola como ejem-
plos de meras infracciones de policla o administrativas; véase, Ropricuez Mufcz,
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‘una relevancia ético-social o cultural mayor o menor. El que esparce fal-
sos rumores o usa de cualquier otro artificio ilicito para alterar el precio
«natural» de las cosas (nim. 1 del art. 574) contribuye a agravar las
tendencias inflacionistas en la economia espafiola. En algunos casos lo
ilicito material puede ser, incluso, mds grave que en ciertos delitos.
‘Compdrese, por ejemplo, las faltas del art. 568, del nim. 2.° del art. 574,
del nim. 2.° del art, 576 y los nims. 3, 4 y 7 del 577 y el delito
.del art. 340 bis ¢ (en el caso de que el autor, catente del permiso de
.conduccién, sepa conducir perfectamente) y el delito de dafios del ar-
ticulo 563. En el seno de una regulacién juridica puede haber normas
puramente arbitrarias o creadas exclusivamente por la voluntad del
Estado. Este es el caso, por ejemplo, dentro de la regulacién del tré-
fico, de la norma que dispone que los vehiculos han de circular por la
derecha. En estos casos sélo la existencia de una ordenacién estd mate-
rialmente fundada, pero es indiferente el sentido de la misma. Los
vehiculos podrian circular, en efecto, perfectamente por la izquierda
(como en Inglaterra). Estas normas son siempre, sin embargo, parte
integrante de una regulacién juridica més amplia fundamentada mate-
rialmente, El derecho del trifico, por ejemplo, tiende, sin duda, a
proteger la vida humana, la integridad corporal y la propiedad. Una
regulacién juridica arbitraria, sin fundamento material alguno, seria
puramente despética y deberfa ser extirpada de nuestro Derecho (28).

La exclusién del concepro del bien juridico del d4mbito del llamado
Detecho penal administrativo carece de fundamento. No es posible
precisar una diferencia entre los intereses de la Administracién (el con-
tenet la inflacién, por ejemplo, en el art. 574 nim. 1) tutelados por el
Derecho v el resto de los bienes juridicos (29). Si el interés de la
Administracién es a veces sélo ratio legis (30), también lo es la pro-
teccién de los bienes juridicos en los delitos de peligro abstracto del
Derecho penal criminal. Si lo injusto administrativo fuera puramente
formal, si se agotase en la desobediencia de los mandatos o prohibicio-
nes del Derecho, no podria establecer el legislador diferencias en la
sancién entre las diversas infracciones del Derecho penal administrati-
vo (31). El delito penal y ¢l delito administrativo o de policia tienen
un contenido material semejante y la misma estructura ldgica.

La pena o las sanciones del llamado Derecho penal administrative
encontrardn su justificacién tnicamente en su proporcién a la gravedad
de la infraccién y en su necesidad, como la pena del Derecho penal
criminal. La imposicién de la sancién administrativa serd también con

notas a la traduccion del Tratado de Derecho penal, de Mezger, 1, 1955, pdgs. 10
y 11.

(28) Véase, WELZEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung
1956, pag. 240; y KRUMPELMANN, 0b. cit., pdg. 173.

(29) Véase, H. MaYER, Strafrecht, 1953, pags. 72-3; JescHEcK, Das dentsche
“Wirtschaftsstrafrecht, Juristenzeitung 1959, pdg. 459 y Lebrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 2.2 ed., pdg, 40.

(30) Segln MICHELS, 0b. cit., pigs. 69 y ss., éste ey siempre el caso.

(31) En este sentido, KRUMPELMANN, o0b. cit., pdg. 175.
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frecuencia expresién de un juicio desvalorativo ético-social (32). Entre
las penas v las sanciones administrativas existen dnicamente diferencias
cuantitativas (33).

El criterio filoséfico-juridico sugerido por Wolf (34) para la distin-
cién de lo ilicito penal y administrativo no es tampoco convincente.
Segiin Wolf seria posible establecer una diferenciacién mediante la re-
ferencia a los valores supremos en que deben orientarse la Administra
cién y el Derecho, es decir en el primer caso el bienestar y en el segundo.
la justicia. ; Es posible admitir, sin embargo, que la Administracién no
deba orientarse en el valor de la justicia? (35). Toda la actividad del Es-
tado_ obsetva con razén H. Mayer (36),-incluso si gira en torno a intere-
ses temporales de la Administracién va dirigida al fin unitario de crcar
un orden justo v 1til.

Hasta el momento no ha sido posible encontrar un criterio que per-
mita apreciar una diferencia cualitativa entre lo ilicito penal y lo
ilicito administrativo (37). _

La Ley alemana de las contravenciones de 25 de marzo de 1952 y
la Ley penal econémica alemana de 9 de julio de 1954, reformada por
la de 21 de diciembre de 1962 pretendieron establecer una distincién
cualitativa entre lo ilicito criminal y administrativo. Los conceptos de
delito y contravencién que establecian eran, sin embargo, de cardcter

(32) La pena tampoco o es siempre. No lo es cuando, excepcionalmente, el
delito castigado es una conducta irrelevante desde el punto de vista de la ética
social )

(33) En este sentido también, KRUMPELMANN, ob. cit., pdg. 177; SCH Mib-
HAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pig. 208; H. Martes, Die Problematik der
Unwandlung der Verkebrsiibestatungen in Ordnungswidrigkeiten, Z. Str. W. 1970,
pag. 30; v RupoLr ScHMITT, Ordnungswidrigkeitenrecht, C. Heymans Verlag,
1970, pags. 12 y ss.

(34) Véase, WoLF, ob. cit., pags. 521-2. ’ .

(35) Véase, WELZEL, Juristenzeitung, 1957, pdgs. 131-2; y AFTALION, Dere-
cho penal administrativo, Buenos Aires 1955, pig. 87.

(36) H. MaYER, Strafrecht, 1953, pdg. 73.

(37) Véase en este sentido, también, R. v. HippEL, Deutsches Strafrecht, 2,.
pégs. 112 y ss.; MEZGER, Strafrecht, 1, Allgemeiner Teil, 8% ed. 1958, pdg. 5
(de otra opinién, en cambio, MEzGER-BLEIL, Strafrecht, 1, Allgemeiner Teil, 15 ed,,.
pags. 5-6); H. MATTEs, lug. cit., pigs. 27 y ss.; RuboLF SCHMITT, Ordnungswidrig-
keitenrech, phgs. 13 y ss.; STAMPA, Introduccién a la Ciencia del Derecho penal,
pége. 57 y ss.; Robricuez MuNoz, traduccién del Tratado de Derecho penal, de
Mezger, I, 1955, pags. 10-11; CueLLo CaLON-CAMARGO, Derecho penal, tomo 1, Par-
te General, vol. 1°, 16 ed., pag. 11; JIMENEZ DE AsUa, La Ley y el delito, 4% ed.,
1963, pags. 266 y ss. y Tratado de Derecho penal, 1, 32 ed., 1964, pigs. 48 y ss.
y 111, 32 ed. 1965, pdgs. 976-7; ANTON ONEcA, Derecho penal, Parte Generadl,
Madrid, 1949, pédgs. 9-10; Ropricuez DEvesa, Derecho penal espafiol, Puste
General, 42 ed., Madrid, 1974, pdg. 29; CasaB6 Ruiz, J. R, en Comentarios al
Cédigo Penal, de Juan C6rDOBA Roba, GonzaLo RoprfGuEz MourULLO y otros,
11, Barcelona, Ariel, 1972, pdgs. 81 y ss.; MicueL Bajo FernANDEZ, El Dere-
cho penal econdmico. Un estudio de Derecho positivo espaiiol, separata del «Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales», Madrid 1973, pags. 117 y ss.; LoRENZO
MARTIN-RETORTILLO, Libertad religiosa y orden piblico, pdgs. 83 v ss.; y BOLEA
FORADADA, Las cuestiones pendles y el proceso contencioso-administrativo, lug. cit.,
pag. 15, y Comentarios a la Ley de lo Contencioso Administrativo, 1, pags. 240 y ss.
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puramente formal (38). Las acciones amenazadas simplemente con una
sancién pecuniaria (Geldbusse) eran contravenciones y las amenazadas
con pena, delitos. Si una accién era amenazada con pena o con una
sancién pecuniaria decidia la sancién impuesta en el caso concreto sobre
el cardcter de la misma. Las leyes citadas prescribian (art. 6.° de la Ley
penal econémica y art. 2.° de la Ley de las contravenciones) los criterios
que habia de seguir el juez o las autoridades administrativas para deslin-
dar los delitos y las contravenciones en estos casos. Estos criterios eran,
en definitiva, puramente cuantitatives. Delito y contravencién se distin-
gufan por la importancia del dafio causado, o por la diferencia del grado
del desvalor de la accién. En la nueva Ley de contravenciones de 24 de
mavo de 1968, que sustituyd a la de 25 de marzo de 1952, desaparecen
los tipos mixtos y falta, por ello, un precepto similar al articulo 2.2 de
la antigua Ley. Se mantienen, no obstante, en la Ley penal econdémica
después de las reformas introducidas en la misma por la Ley de introduc-
cién a la Ley de contravenciones de 24 de mayo de 1968 (el antiguo
art. 6.0 es ahora el 3.9) (39).

Las leyes alemanas citadas no consiguieton sefialar tampoco una
diferencia cualitativa entre la pena y la sancidn pecuniaria (40). Para
fundamentar una diferencia cualitativa no basta con que las sanciones
pecuniarias no se inscriban en el Registro de antecedentes penales y
que no puedan ser sustituidas por prisién en caso de insolvencia (41).
Eilo se debe a que su imposicién implica generalmente un desvalor
ético-social menor y a consideraciones de politica criminal.

Al no haber sido posible hasta ahora establecer una diferencia cua-
litativa entre ilicito penal e ilicito administrativo y entre pena y san-
cién administrativa, resulta inadmisible desde el punto de vista de las
exigencias del Estado de Derecho la hipertrofia actual de la potestad
sancionatoria de la Administracién en Espafa. Segin el art. 603 del
Cédigo penal: «En las ordenanzas municipales y demés reglamentos
generales o particulares de la administracién que se publicaren en lo
sucesivo y en los bandos de policia 3 buen gobierno que dictaren las
autoridades, no se establecerdn penas mayores que las sefialadas en

(38) Veéase, en este sentido, BockeLManN, Z. Str. W., tomo 66, 1954, pi-
ginas 123 y ss.; H. MAYER, Strafrecht, 1953, pdgs. 71 y ss.; AFTALION, Derecho
penal administrativo, Buenos Aires 1955, pags. 96 y ss.; SCHMIDHAUSER, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, phg. 208; y RuboLr ScHMIDT, Ordnungswidrigkeiten-
recht, pigs. 13 y ss,

(39) Véase, a este respecto, RupoLF ScHMIDT, Ordnungswidrigkeitenrecht,
pig. 13 y GOLER, Das neue Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, Juristenzeitung
1968, pig. 583 y ss. y 613 y ss.

(40) Véase, a este respecto, H. MAYER, Strafrecht, 1953, pags. 47 y 712, y
RupoLr ScuMmint, Ordnungswidrigkeitenrecht, pags. 12 y ss.

(41) En este sentido, KROMPELMANN, Die Bagatelldelikte, pidg. 177, y
R. ScumipT, Ordnungswidrigkeitenrecht, pag. 12, En la nueva Ley de las Con-
travenciones de 24 de mayo de 1968 (arts. 96 y 66, apartado 2.°) se prevé un
«arresto de apremio» para el caso de falta de pago de la sancién pecuniaria o de
una parte de la misma, si el interesado no ha comunicado a los 6rganos de eje-
cucién la imposibilidad en que se encuentra de pagar, o, habiéndolo hecho, aqué-
llos no conocen circunstancia alguna que pueda justificar dicha imposibilidad.
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este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones
gubernativas, a no ser que se determinare otra cosa por las leyes espe-
ciales». Las penas correspondientes a las faltas son, fundamentalmente,
el arresto menor (de uno a treinta dias) y la multa hasta diez mil pese-
tas (42). Hoy las sanciones administrativas de cardcter pecuniario supe-
riores a diez mil pesetas no son una excepcién, sino un fenédmeno muy
frecuente (43). En la Ley de prensa e imprenta de 18 de marzo de
1966, por ejemplo, se establecen multas para los autores y directores,
de veinticinco mil a cincuenta mil pesetas si la infraccién es grave y de
cincuenta mil a doscientas cincuenta mil si se trata de una infraccién
muy grave (art. 69). Segiin la Ley de Orden Publico de 30 de julio de
1959, reformada por la Ley de 21 de julio de 1971 y por el Decreto
Ley de 26 de agosto de 1975 sobre prevencién del terrorismo, los
Jefes Superiores de Policia pueden imponer multas que no excedan de
100.000 pesetas, los Gobernadores civiles hasta 500.000 pesetas, el Di-
rector General de Seguridad hasta 1.000.000 de pesetas, el Ministro de
la Gobernacién hasta 2.000.000 de pesetas y el Consejo de Ministros
hasta 5.000.000 (art. 19). En materia de disciplina de mercado,
de acuerdo con el Decreto de 20 de diciembre de 1974, los
Jefes provinciales de comercio interior pueden imponer sanciones de
hasta 50.000 pesetas, el Director General de Informacién e Inspeccion
comercial hasta 500.000 pesetas, el Ministro de Comercio hasta de
2.500.000, y el Consejo de Ministros de 2.500.000 pesetas en ade-
lante, sin limite alguno. De acuerdo con la Ley de contrabando, texto
refundido de 16 de julio de 1964, las multas pueden ser muy elevadas,
pues cuando se trata de infracciones de mayor cuantia (en que el valor
de los géneros excede de 50.000 pesetas) pueden alcanzar del cuadruple
al sexto del valor de los géneros o efectos (art. 30). La Administracién
espafiola puede imponer, ademds, sanciones privativas de libertad en
sustitucién de las pecuniarias. En aplicacién de la Ley de Orden Publi-
co (art. 22, 1) las autoridades gubernativas pueden exigir, en caso de
impago de la multa, una responsabilidad personal subsidiaria, consisten-
te er. una privacién de libertad, de «hasta 30 dias si se impone por el
Gobernador civil; hasta setenta, si la decide el Director General de Se-
guridad y hasta noventa dias si la impusiere el Ministro de la Goberna-
cién o el Consejo de Ministros» (44). De acuerdo con la Ley de contia-
bando (art. 24, apartado 4), en caso de insolvencia la multa es sustitui-

(42) Segtn el limite establecido por la Ley de 28 de noviembre de 1974 de
reforma parcial del Cédigo penal (arts. 28 y 74 del Cédigo penal).

(43) Véase, a este respecto, LORENZO MARTIN-RETORTILLO, Sanciones pera-
les y sanciones gubernativas, pags. 14-5.

(44) LoreNzo MARTIN-RETORTILLO (en Sanciones penales y sanciones gu-
bernativas, pig. 15) considera, con razén, que este precepto es anticonstitucional,
por infringir el pdrrafo 2.° del articulo 18 del Fuero de los Espafioles, segtin el
cual, «en el plazo de 72 horas todo detenido serd puesto en libertad o entregado
a la autoridad judicial»; en el mismo sentido, GonzALEZ PEREz, Comentarios a
la Ley de Orden Phblico, Abella, Madrid 1971, pdg. 265, quien considera que
se infringen, ademds, el principio de igualdad ante la ley y el de legalidad
(art. 19 del Fuero de los Espafioles). . :
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da por prisién cuya duracién «se calculara teniendo en cuenta que cada.
dia de privacién de libertad equivale al importe del salario laboral mi-
nimo vigente en el momento en que se practique la liquidacién de con-
dena, con la duracién maxima de uno, dos o cuatro afios segin se trate.
respectivamente, de infracciones de minima, de menor o de mayor cuan--
tia». En algin caso la Administracién puede imponer, incluso, penas
privativas de libertad. Asi, el juez de delitos monetarios (lego, dependien-
te del Ministerio de Hacienda y nombrado en Consejo de Ministros a
propuesta del de Hacienda) puede imponer ademds de una pena de
multa, una de prisién hasta el mdximo de tres afios, con independencia
de la prisién subsidiaria por insclvencia (art. 7, en relacién con el 8.
de la Ley penal y procesal de delitos menetarios de 24 de noviembre
de 1938) (45 (45 a).

Es urgente un replanteamiento por parte del legislador de Jos limi--
tes del Derecho penal v el Derecho administrativo. Entre lo ilicito penal
y lo ilicito administrativo, entre la pena y la sancién administrativa, exis-
ten Unicamente diferencias cuantitativas y el limite ha de ser trazado.
positivamente por el legislador. En la redistribucién de la materia ha
de tener en cuenta la gravedad de las infracciones desde el punto de.
vista material (desvalor ético-social o cultural) y consideraciones de
politica criminal (la rapidez y eficacia de la sancién). Gran parte de las.
faltas del Libro III del Cédigo Penal podrian transformarse en infrac--
ciones puramente administrativas y otras, las menos, convertirse en de--
litos (por ejemplo, las faltas de lesiones, hurto, estafa, apropiacién, in-
debida, incendio y dafios) (46), que podrian perseguirse sélo a instancia.
de parte. Las infracciones administrativas mds graves deberian conver-.

1

(45) Seglin la Base 22 (De la unidad jurisdiccional), nimero 10, de la Ley-
de Bases Orgdnica de la Justicia de 28 de noviembre de 1974: «Salvo lo dispuesto
en el articulo 32 de la Ley Orgénica del Estado, en la jurisdiccién ordinaria que
corresponde a los Juzgados y Tribunales regulados en esta Ley, se integrard cual-
quier competencia de naturaleza judicial atribuida a otras autoridades v orga:uis- -
mos. Sélo esta jurisdiccidn podrd declarar derechos con efectos de cosa juzgada.
o imponer sanciones que impliquen privacién de libertad. Quedan a salvo las
facultades conferidas por Ley a la autoridad gubernativa en materia de orden pu-
blico. Las resolucioney dictadas por organismos y por autoridades gubernativas o..
administrativas serdn recurribles ante los Tribunales, en los términos establecidos .
en la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativas.

(45a) En la Ley de Bases Orgédnica de la Justicia se denomina delito a las 1n--
fracciones de contrabando (lo cual parece un indicio de que el legislador piensa
incluir de nuevo estas infracciones en el d4mbito del Derecho penal, al que perte-
necian por la Ley penal y procesal en materia de contrabando y defraudacién de-:
14 de enero de 1929) y se dispone que su enjuiciamiento corresponde a los Srga-
nos de la jurisdiccidn criminal (las de mayor cuantfa a las Audiencias territoria-
les y provinciales, las de menor cuantia a los Juzgados de Partido y las de mini-
ma cuantia a los Juzgados de Distrito) (Base 9, nimeros 40, 42, 46 y 48). En la
Base 24,2 se dispone: «Asimismo, el Gobierno, en €l plazo de seis meses, remitira .
a las Cortes un Proyecto de Ley que determine las infracciones administrativas
en materia de moneda y contrabando que, por su menor trascendencia, deben ser-
sancionadas con multa por lag autoridades administrativas, siendo sus resolucio--
nes revisibles por la jurisdiccién contencioso-administrativas. .

(46) Articulos 582; 583, 1° 2° y 39; 595; 597; 598 del Cddigo penal..
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-tirse en delitos o faltas o ser suprimidas cuando coincidan con figuias
~delictivas existentes actualmente en el Cédigo. Dentro del campo resul-
tante de las infracciones administrativas, deberfa unificarse la clasifica-
«cién de las mismas segin su gravedad (47), distinguiendo unas infrac-
~ciones administrativas graves y otras leves. En las primeras deberian
encontrar también aplicacién los principios fundamentales del Derecho
-penal, especialmente los principios de legalidad, de irretroactividad de
Adas leyes desfavorables, de retroactividad de la ley favorable y de cul-
_pabilidad, y deberia reconocerse la vigencia del principio ne bis in
.idem en relacién con las sanciones penales y la posibilidad de interpo-
ner, contra la resolucién en que se imponga una sancién administrativa,
-un recurso suspensivo ante los tribunales de la jurisdiccién criminal (48).
En ningtin caso podrian imponer los tribunales o las autoridades adminis-
trativas, ni siquiera con cardcter sustitutorio, sanciones privativas de li-

“bertad (49).

_Derecho penal y Derecho disciplinario.

Los intentos de delimitacién material de lo ilicito criminal y lo ilicito
-disciplinario han sido también hasta el momento poco afortunados. Segin
.Maurach, lo ilicito disciplinario tiene un cardcter intetno y concurre
.aunque no haya sufrido menoscabo alguno la autoridad del Estado, ni
_haya sufrido perturbacién alguna la marcha de la Administracién. En
Jos delitos de los funcionarios puiblicos del Cédigo Penal, el bien juri-

(47) En la Ley de Prensa e Imprenta se clasifican las infracciones en muy
_graves, graves y leves (att. 69) y en la Ley de Contrabando en infracciones de
minima, menor y mayor cuantia (art. 6.°).

(48) La vigencia del principio «ne bis in idem» para las sanciones penales y
_admitistrativas se establece en el articulo 276,1, del Cédigo de la Circulacién.
_En la ley alemana de las contravenciones de 24 de mayo de 1968 se estableccn
los principios de legalidad y culpabilidad (arts. 1°, 5°, 6° y 7°). En €l pdrrafo

1.9 del articulo 12 se declara que: «Una contravencién es una accién antijuridica
-y reprochable que realiza el tipo de una ley que permite el castigo con una san-
.cién pecuniaria» (Geldbusse). La aplicacién por una misma accién de una pena
-y una sancién pecuniaria (Geldbusse) resulta imposible (art. 86) y se prevé la
“posibilidad de interponer un recurso suspensivo ante los 6rganos de las jurisdic-
-cién criminal (arts, 67 y ss. y art. 89). Muy importante es la regulacién expresa
~de la prescripcién (arts. 27 y ss.) y la posibilidad de comparecencia de un funcio-
nario ante el érgano de la jurisdiccién criminal para explicar los fundamentos de
‘1a sancién (art. 76). En el art. 2.2 de la Ley federal suiza del Derecho penal admi-
nistrativo de 22 de marzo de 1974, que entté en vigor el 1° de enero de 1975,
-se declara la aplicacién, en principio, de los preceptos de la Parte General del
-Cédigo penal a las contravenciones y en los arts. 73 y ss. se prevé la posibilidad
.de interponer un recurso suspensivo contra las decisiones de las autoridades ad-
ministrativas ante los érganos de la jurisdiccién criminal. En el proceso criminal
—gs parte también la Administracién. Véase MarkuUs PETER, Das neue Bundesgesetz

éiber das Verwaltungsstrafrecht, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht 1974, fas-

-ciculo 4, pdgs. 338 y 353 y ss,

(49) La Base 2, nimero 10, de la Ley de Bases Orgdnica de la Justicia no
-resuelve atir este problema, porque se hace una salvedad para las sanciones im-
~puestas por la autaridad gubernativa en materia de orden pub'ico.
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dico protegido es, en cambio, la confianza de los ciudadanos en la
pureza de la gestién administrativa (50). Este critetio de Maurach no
permite realizar una diferenciacién cualitativa entre lo ilicito penal y
lo ilicito disciplinario. El menoscabo de la confianza de los ciudadanos
en la pureza de la gestién administrativa puede ser producido también
por lo ilicito disciplinario y puede faltar, en cambio, en los delitos de
los funcionarios publicos del Cédigo penal. En el Derecho disciplinario,
segin Maurach, las infracciones interesan sélo como sintoma de que
el funcionario no es merecedor de confianza (es un Derecho no de
hecho, sino de autor) y la sancién es, en rigor, una medida con fines
de correccién y proteccién, a diferencia de la pena que es retribucién
del hecho delictivo realizado (51). Resulta dificil admitir, sin embargo,
.que la sancién disciplinaria no deba guardar relacién con la gravedad
.de la infraccién, sino unicamente con la falta de probidad del funciona-
rio de la cual la infraccién deba ser un mero sintoma.

~ El criterio de distincién sugerido por Caetano (52) es esencialmente
an criterio cuantitativo. Lo ilicito disciplinatio devendria penal cuando
no se hubiese lesionado sélo el interés del servicio publico, sino que
se hubiesen violado, ademds, las normas esenciales de la institucién,
se hubiese puesto en peligro su existencia, la permanencia de su ca-
récter y la finalidad de su organizacién. El punto de partida de Caetanc
para llegar a una diferenciacién cualitativa es, a mi juicio, discutible.
El interés y la necesidad de perfeccionamiento progresivo del servicio
publico inspiran tanto las normas del Detecho disciplinario, como las
del Derecho penal comin, que regulan los delitos de los funcionarios
en el ejetcicio de sus cargos.

El criterio de distincién propuesto por Cuello Calén (53) y Antén
‘Oneca (54) no permite una diferenciacién cualitativa entre ilicito dis-
ciplinario e ilicito penal. El Derecho penal tendria como fin, segin
.estos autores, la tutela del orden juridico y el Derecho disciplinario,
€n cambio, el mantener a los funcionarios en la observancia de sus
deberes (Cuello Calén) o contribuir a la mejor organizacién de un setvi-
«cio publico (Antén Oneca). A este respecto es preciso obsetvar que
€l Derecho penal no se limita a tutelar un orden juridico preexistente,
sino que constituye también una parte de dicho orden. Las normas del
Detecho penal que regulan los delitos de los funcionarios piblicos tie-
nen como fin lo mismo que las normas del Derecho disciplinario, el
mantener a los funcionarios en la obsetvancia de sus deberes y el con-
tribuir a la mejor organizacién de un servicio publico.

(50) Véase MauraCH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42 ed., pdg. 10.

(51) Véase MauracH, lug. cit., pags. 10-11.

(52) Véase, Stampa, Introduccién a la Ciencia del Derecho Penal, pig. 53,
«que acepta €l criterio de CAETANO, STAMPA hace una critica certera de otros cri-
terios de distincién sugeridos por la doctrina, demostrando su falta de viabilidad;
véase nota 29 de la pig. 52.

(53) Véase CueLLo CaLoN-CaMarGo, Derecho penal, tomo I, Parte General,
wolumen primero, 16 ed. 1971, pigs. 9 v ss.

(54) Vi&ase ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pdg. 10.

2
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Entre lo ilicito disciplinario y lo ilicito penal no hay sino una dife-
rencia de grado. El legislador extiende la amenaza de la pena a Ias.
formas més graves de lo ilicito disciplinario. La sancién disciplinaria
y la pena no se diferencian esencialmente. la sancién disciplinaria ha.
de ser también justa, adecuada a la gravedad de la infraccién, y nece-
saria. La sancién disciplinaria, sin embargo, dentro del limite méximo.
marcado por la justicia, tiene en cuenta no sélo los fines de la preven-
cién general y la prevencién especial, sino también las exigencias del
prestigio y el buen funcionamiento de la Administracién. Las sanciones.
penales y las sanciones disciplinarias son, pot ello, independientes (35)..

La menor gravedad de lo ilicito disciplinario frente a lo ilicitos
penal explica que en el Derecho disciplinario las conductas prohibidas no
estén definidas de un modo exhaustivo en la Ley, ni venga vinculada
expresamente a cada una de ellas una sancién determinada. Las sancio-
nes disciplinarias no son impuestas, por el mismo motivo, por la juris--
diccién ordinaria, sino por las autoridades administrativas en resolucio-
nes por lo general revocables (56).

El Derecho disciplinario tiene una gran extensién. Ademés del
Derecho disciplinario de los funcionarios (por ejemplo, Texto articu--
lado de la Ley de los funcionarios civiles del Estado, aprobado por-
Decreto de 7 de febrero de 1964, articulos 87 y ss., Reglamento de:
Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracién Civil
del Estado de 16 de agosto de 1969, los preceptos de la Ley Orgdnica:
del Poder judicial referentes a las correcciones imponibles a jueces y-
magistrados, artfculos 740 y ss., y los del Reglamento orgdnico del
Ministerio Fiscal de 27 de febrero de 1927, articulos 116 y ss.), hay
que destacar las normas disciplinarias del Reglamento de los servicios:
de prisiones de 2 de febrero de 1956 (reformado por varias disposicio--
nes posteriores, entre las que cabe destacar el Decreto de 25 de enerc
de 1968) (57), en el dmbito universitario el Reglamento de disciplina
académica de 8 de septiembre de 1954 (parcialmente modificado por los-
decretos de 13 de enero de 1956, 5 de septiembre de 1958 v 14 de
agosto de 1965) y las normas disciplinarias en el seno de los Colegios
profesionales (Reglamento de la Organizacién médica colegial de 1 de
abril de 1967, articulos 86 v ss. y Estatuto General de la Abogacia de-
28 de junio de 1946, articulos 28 y ss.). Existe también un Derecho.

(55) En favor de una extensién, con algunas restricciones, del principio «ne-
bis in idem» a las sanciones penales y disciplinarias, Stratenwerth, Allgemeiner
Teil, I, Die Straftat, pag. 32; BAUMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52 ed., pa-
gina 37; y CasaB6 Ruiz, J. R, en Comentarios 4l Cédigo Penal de Juan CORDO--
BA Ropa, GonzaLo RobpricUEz MourULLO y otros, II, pdgs. 94-5.

(56) Véase ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, 1949, pig. 10;
MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42 ed. 1971, pédgs. 10-11; y
CueLrLo CALON-CAMARGO, Derecho Penal, tomo 1, Parte General, vol. primero,
16 ed, 1971, pdg. 10.

(57) MavuracH excluye estas normas del dmbito del Derecho disciplinatios
porque no rigen en una comunidad animada por una misma ética profesional ;
véase MAaurRAacH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42 ed. 1971, pag. 13..
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disciplinario privado, en el marco de la emptesa (58). A veces los pre-
ceptos penales y disciplinarios aparecen en una misma Ley, como en el
caso de la Ley penal y disciplinaria de la Marina Mercante de 22 de
diciembre de 19355 (las disposiciones disciplinarias estdn contenidas en el
titulo segundo, art. 80 v siguientes).

(58) Véase MaNUEL ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, 22 ed. revisada,
Madrid 1973, pdgs. 177 y ss. y 209 y ss.; y BERNARDO Maria CREMADES, La san-
cion disciplinaria en la empresa, Estudios de Trabajo y Previsién, Instituto de
Esitudios Politicos. Madrid 1969.
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1. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

Entendida la pena como retribucién, o sea como privacién de
bienes juridicos que recaen sobre el autor con arreglo al acto cul-
pable, segiin definicién de Mezger (1), es ldgico que, buscando su
adecuacién y proporcionalidad tanto al acto como al actor, los
ordenamientos penales hayan procurado disponer de un arsenal de
sanciones lo mas amplio posible. Sin embargo, el deseo de agilizar
el sistema punitivo, considerado al mismo tiempo como una unidad,

(1) EopMuUNDO MEZGER, Tratado de Derecho penal (traduccién de Rodri-
guez Muioz), t. II, Madrid, 1949, pdg. 381.



176 José Luis Manzanares Samaniego

ha llevado modernamente a una apreciable reduccién del catdlogo
de penas. Algunas categorias de éstas sufren incluso una critica
global sobre su razén de ser, naturaleza y utilidad politico-criminal.
Asi, frente a las 23 penas previstas en el articulo 27 del Cédigo penal
de 1944, que con leves modificaciones responde a las concepciones
de leyes penales que se remontan al siglo pasado, se alza el reciente
Proyecto Alternativo alemdn de 1966 (2), que con tres penas sola-
mente, a saber: prisién, multa y privacién del permiso de conducir,
margina por completo tanto las consistentes en restricciones del
derecho de libertad como las privativas de otros derechos, aunque
acepte alguna medida de seguridad situada en esa misma linea (3).

Pues bien, ningin grupo de penas ha originado en el Derecho
espafiol mds problemas, interpretaciones erréneas y polémicas que
las privativas de derechos. A las diferencias sobre su naturaleza se
suma un articulado poco feliz, en el que las dudas e incertidumbres
nos acompafian paso a paso.

En otros tiempos estas penas parecfan tener como fin la pura y
simple deshonra del culpable, por lo que bien merecian se las con-
siderase dirigidas “contra honor”. Hoy se estima, en general, que
tratan mas bien de impedir el ejercicio de funcién, cargos o profe-
siones por quien ha demostrado encontrar en ellos una plataforma
para delinquir. Tal criterio, que puede ser cierto en la mayoria de
los casos, no lo es cuando se priva precisamente de un honor o se
arrebata a alguien su nacionalidad. Eso por no hablar de la reprensién,
que si en opinién de algunos se enfoca a vigorizar el sentimiento del
honor en la persona del reo (4), para otros muchos consiste en una
humillacién del condenado, por lo que constituye un arcaico super-
viviente de las penas infamantes en sentido estricto (5).

No es este lugar el mis adecuado para reproducir las criticas de
quienes juzgan ilégico atacar el honor de quien lo necesita mas que
nunca para sobreponerse a las consecuencias todas del delito, o las
censuras derivadas de sus diversos efectos, segin la personalidad
del condenado. Prescindamos también de destacar las incongruencias
de su aplicacion indeterminada, preguntandonos, como hace un cono-
cido tratadista, cudl pueda ser el dolor de un pirata al que se le
priva de participar en las elecciones municipales.

Nuestro propésito se reduce exclusivamente a investigar el alcan-
ce y contenido de las inhabilitaciones y suspensiones en nuestro
ordenamiento positivo. Admitamos desde ahora de buen grado la

(2) Alternatic-Entwurf eines Strafgesetzpuches, Allgemeiner Teil, 2,
verbesserte Auflage, Tiibingen, 1969, pdgs. 13 y sigs.

(3) En Espafia el Cédigo de 1822 contenia 26 penas; el de 1848-50, 35;
el de 1870, 30; el de 1928, 9; el de 1932, 20. El Anteproyecto de Bases del
Libro I del Cddigo penal, aparecido en “Cuadernos Informativos”, nim. 11,
diciembre 1972, del Ministerio de Justicia, recoge en su base 7.2 sélo cuatro
penas graves y dos leves. Desaparecen las penas de inhabilitacién y suspen-
sién, si bien se acogen como medidas de seguridad la inhabilitacién para car-
gos publicos y la inhabilitacién para el ejercicio de una profesién u oficio.

(4) Asi, GROIZARD y SANCHEZ TEJERINA.

(5) Asi, FENECH.
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impugnabilidad de cuantas conclusiones creamos haber logrado. Por
desgracia la regulacién legal no ofrece siquiera terreno firme sobre
el que argumentar. Faltan con frecuencia las propias premisas para
iintentar una correcta interpretacin.

2. LA INHABILITACION ABSOLUTA

Si se prescinde de la pérdida de la nacionalidad espafiola, aplica-
‘ble tinicamente a los extranjeros nacionalizados, segun dispone el
articulo 34 del Cédigo penal vigente, y colocada por encima de las
inhabilitaciones y suspensiones en la escala general de penas graves
-del articulo 27 -—sin que aparezca en ninguna de las cuatro escalas
-graduales del articulo 73— es la inhabilitacién absoluta la mds grave
-de las penas privativas de derechos. Examinemos sus efectos a tenor
«del articulo 35.

De acuerdo con su ndmero 1.° comprende: “La privacién de
todos los honores y de los empleos y cargos publicos que tuviere
el penado, aunque fueren electivos.”

Ya con el vocablo “privacién” surge el primer problema. Entender
-esta palabra en su significacién vulgar de despojar a uno de algo
que poseia no nos ayuda mucho. De lo que se trata es de saber si
el citado precepto sustenta la idea de un despojo definitivo o sdlo
temporal. Ferrer Sama (6) se inclina a favor de los efectos perpetuos
en consideracién a que, a diferencia de lo establecido en los nime-
T0S 2.° v 3.° de ese mismo articulo, donde puede leerse ““... durante
el tiempo de la condena”, no contiene el parrafo 1.° indicacién tem-
poral alguna. En igual criterio abundan, mds recientemente, otros
autores con base en los términos literarios del repetido nume-
to 1.° (7).

No creemos, por nuestra parte, que esa sea la solucién mads
exacta. La palabra “privacién” no encierra necesariamente un efecto
_ilimitado en el tiempo, antes al contrario, la nueva pena de privacién
del permiso de conduccién se nos presenta como temporal. La
privacién definitiva es una excepcién restringida a casos muy par-
ticulares. Recuérdese, ademds, cémo el moderno legislador ha utili-
zado un vocablo distinto, el de “anulacién”, cuando ha querido que
la pena misma tuviera como nota esencial ese cardcter perpetuo, asi,
por ejemplo, en la Ley de 24 de diciembre de 1952 sobre Uso y
Circulacién de Vehiculos de Motor. Mds atn, el empleo del término
“privacién” en los efectos del repetido parrafo 2.°, de indudable
duracién limitada, ratifica lo ya dicho. ‘

Tampoco nos convence el argumento de que, precisamente al
referirse los efectos de esos parrafos 2.° y 3.° sélo al tiempo de la

(6) FERRErR SaMa, Comentarios al Codigo penal, t. II, Madrid, 1947,
pagina 210.

(7) CorpoBa Ropa, y otros. Comentarios al Cddigo penal, t. 1I, Barce-
lona, 1972, pdg. 168.
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condena, ha de interpretarse en sentido contrario que los del parra-
fo 1.° sean perpetuos. La defectuosa redaccién del articulado sobre
la materia no permite soluciones tan sencillas. Debe recordarse que
en el Coédigo penal de 1870 existian dos penas de inhabilitacién
absoluta, una perpetua, cuyos efectos se detallaban en su articu-
lo 32, y otra temporal, de la que se ocupaba el articulo 33. Pues
bien, el parrafo 1.° de ambos era idéntico —*"la privacién de todos
los honores y de los cargos y empleos publicos que tuviere el penado,
aunque fuere de eleccién popular”—, lo que no supuso obsticulo
para que intérpretes de la categoria de Groizard (8) sostuvieran que
la nota de perpetuidad correspondia a la inhabilitacién absoluta per-
petua, pero no a la inhabilitacién absoluta temporal. Afiadamos
ahora que nuestro articulo 35 es heredero no del 32 del Cédigo de
1870, sino del 33 —que también en sus pdrrafos 2.° y 3.°, acerca del
derecho de sufragio y la incapacidad para obtener honores, empleos,
cargos y derechos circunscribia los efectos al tiempo de la conde-
na— y concluiremos que la privacién del péarrafo 1.° de nuestro
articulo 35 es temporal, como la privacién y la incapacidad de los
parrafos 2.° y 3.° Asi lo exigen la génesis del precepto, la discrepan-
cia de la inhabilitacién perpetua y, hasta cierto punto, la interpre-
tacién mas favorable al reo. Carecerfa, ademds, de sentido privar
definitivamente de algunos honores cuya nueva obtencién al amparo
del parrafo 3.° seria de hecho tan automdtica como la extinciém
de la privacién misma por el transcurso del tiempo de la condena.
Digamos por ultimo que el propio tenor literal del parrafo 3.° del
articulo 35 del vigente Cédigo —“la incapacidad para obtener los
honores, cargos y derechos mencionados en el nimero 1.°, igual-
mente por el tiempo de la condena”— nos deja en la duda de si
el adverbio alude al pdrrafo 2.°, donde se emplea también la f6ér-
mula de “... durante el tiempo de la condena”, o se refiere mas
bien a que la privacién de los honores, cargos y derechos mencio-
nados en el nimero 1.° tiene idéntica duracién temporal.

Semejante interpretacién coincide con la del ndmero 3 del ar-
ticulo 66 del Reglamento de Funcionarios de la Administracién
Local, al establecer que, tras extinguirse la relacién de empleo por
la pena de inhabilitacién absoluta o especial para cargo piblico,
“se podrd rehabilitar al funcionario y reintegrarlo en el escalafén”,
sin que quepa alegar contra este argumento otros preceptos admi-
nistrativos més severos, ya que la Administracién no puede pro-
nunciarse contra el alcance legal de la pena, pero es muy libre de
determinar internamente a su arbitrio las consecuencias de una
condena penal, bien privativa de derecho, bien de otra clase.

En cuanto a cudles sean los honores afectados por la privacidn,
obligado resulta coincidir con la generalidad de los exégetas que
incluyen entre aquéllos cualquier titulo o distincién honorifica del
condenado, tanto civil como militar. Ferrer Sama (9) extiende el

(8) GRoizARD, El Cddigo penal de 1870, t. 1II, Burgos, 1872, pdg. 215.
(9) FERRER SaMma, Op. cit., t. 1I, pag. 210.



Inbabilitaciones y suspensiones en el D. positivo espasiol 179

concepto a la pertenencia a entidades o corporaciones publicas de
caracter patridtico, cultural o andlogas, pero en este punto nos atre-
vemos a distinguir entre las hipdtesis en que la posicién del penado-
dentro de la entidad pudiera llevarnos a estimar que ostentaba un
verdadero ‘empleo o cargo publico, en cuyo caso, desde este dngulo
y no desde el de los honores, le alcanzaria el precepto, y aquellos:
otros en los que su actividad tiene un matiz de pura adhesién,.
abierta a todos los ciudadanos y por ello dificil de ¢onfigurar como
honor en sentido propio. Oportuno parece resaltar que, aunque la.
inadecuada redaccién del articulo hace recaer el adjetivo “ptiblico’™
unicamente sobre los cargos y empleos, el concepto mismo de lo~
que sean “honores”, exige, a nuestro entender, la presencia de aque--
lla nota especial.

Los titulos académicos, como meros testimonios de suficiencia-
adquirida y probada —en palabras del citado autor—, no pueden
verse afectados por una pena que gravita sobre el honor. La aptitud”
acreditada no desaparece por la comisién del delito. El derecho-
punitivo, decimos también nosotros, ha de conformarse con inter-
ferir en el terreno profesional, o sea el del ejercicio o proyeccidn
de aquellos conocimientos. Ello nos conduce a otras penas de inha--
bilitacién o suspensién distintas de la aqui estudiada. No deja de
ser curioso, sin embargo, que la més grave de las penas aflictivas
en la escala nimero 4 del articulo 73 del Cédigo penal no afecte aP’
ejercicio ni de las profesiones liberales amparadas por titulos aca-
démicos, ni de ninguna otra dedicacién, siendo asf que no escapamr
de los efectos de la inhabilitacién especial o de la suspensién. Ello-
serfa 16gico si con estas dos tltimas penas se castigaran sélo las
infracciones que manifestaren incapacidad profesional, pero no cuan--
do, como sucede en nuestro ordenamiento, dichas penas acompafian
como accesorias a otras privativas de libertad. En otro lugar exa--
minaremos los problemas que esta circunstancia plantea en los
casos de la discutible aplicacién simultinea de la inhabilitacidm
absoluta como pena principal y de la suspensién como accesoria.

Unanimidad reina acerca de lo que haya de entenderse por-
empleo o cargo publico. Son tales todos aquéllos que de una u otra.
forma se encuadran en la funcién piblica, bien en la esfera de la
Administracién del Estado, bien en las de la Provincia, Cabildo-
Insular, Municipio u organismos de mayor o menor autonomia ad--
ministrativa. Resulta indiferente que el cargo sea electivo o de desig--
nacién, gratuito o retribuido, temporal o permanente. Se nos oculta,.
eso sf, en qué consiste la diferencia entre empleo y cargo. Adviér--
tase cémo el propio legislador en el parrafo 3.° de este articulo usa:
s6lo el segundo de estos vocablos, con lo que parece identificarlos:
plenamente, aunque nos ofrezca de paso una muestra mas de la
negligente redaccién ya lamentada. Nos preguntamos, por tltimo,.
hasta qué punto los cargos publicos no se corresponden con la con--
dicién de autoridad o funcionario en su titular, dando a dichos con--
ceptos la interpretacién auténtica del articulo 119 del Cédigo penal.
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El texto del repetido pdrrafo 1.° es claro en cuanto a que la
‘privacién alcanzard a “todos” los honores, empleos y cargos publi-
cos que ‘“tuviere el penado”. La tenencia previa por el condenado
constituye asi, literalmente, un requisito indispensable para que
'sean afectados por el parrafo en cuestién. No faltan autores (10)
«que profundizan en el Derecho administrativo para determinar
cudndo se tiene realmente el empleo o cargo, segin las diversas
‘situaciones del funcionario. En nuestra opinién, este problema —que
concierne igualmente a las autoridades— no merece especial dete-
nimiento, ya que, afirmando como afirmamos que los efectos del
péarrafo 1.° son tan temporales como los de los otros dos, la con-
:secuencia obvia es que en poco se diferencia la “privacién” de un
-empleo o cargo que se “tiene” con la incapacidad para “obtenerlo”
‘por el mismo periodo de tiempo. En esa zona oscura nos encontra-
‘mos con que, de cualquier modo, el penado no desempefiard el
-empleo o cargo en tanto dure la condena. Podria objetarse que esto
no serfa asf{ si se interpretara que la incapacidad para obtener
‘honores, cargos y derechos, prevista en el parrafo 3.°, se refiere
's6lo a aquellos de que ya ha sido privado en concreto el reo, pero
‘pensamos que tal opinion —centrada en el tenor literal del precep-
‘to: “incapacidad para obtener los honores, cargos y derechos,
‘mencionados en el niumero 1.° igualmente por el tiempo de la con-
«dena”— ni es la unica gramaticalmente defendible, ni tampoco la
‘mas correcta desde un punto de vista 16gico. Por un lado, el texto
'no aclara si se remite a los mencionados en el parrafo 1.° en general
‘0 a los tenidos en cuenta en particular al dictarse la sentencia.
‘Por otro, las interpretaciones a favor del segundo término de la
alternativa conducirfan al absurdo de hacer depender la entidad
de la pena de algo tan aleatorio como la posesién de mis o menos
-empleos o cargos en un momento determinado. Creemos que lo que
-quiso el legislador fue apartar al reo de todos los honores, empleos
'y cargos publicos durante el tiempo de la condena. Después, al
expresar este deseo, hubo de tener en cuenta las dos formas en que
«cabfa ejecutarlo, a saber: privando de los derechos que ya se dis-
frutaban e impidiendo la adquisicién posterior de estos mismos o
de cualesquiera otros.

Aceptada nuestra postura, la pluralidad de situaciones adminis-
trativas —Ila antinomia ‘“tener” o ‘“no tener” el cargo o empleo—
‘se agota en el terreno menudo de la técnica. Por el contrario, en el
caso de que se rechazase nuestro criterio, es claro que, si el Tribu-
nal no “priva” de un cargo, por considerar que no se tiene, y errara
en ese punto, podria el condenado eludir la responsabilidad por
quebrantamiento de la sancién, aduciendo que ni habia sido privado
del cargo pese a haberlo tenido, ni era correcto afirmar que se
hubiera obtenido posteriormente.

El pirrafo 2.° del comentado articulo 35 incluye entre los efec-
tos de la inhabilitacién absoluta “la privacién del derecho de elegir

(10) CoérpoBa Ropa y otros, Op. cit., t. 11, pag. 168.
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'y ser elegido para cargos publicos, durante el tiempo de la con-
dena”.

Lo primero que llama la atencién es que, como complemento
del parrafo 1.°, resulta superfluo en cuanto al derecho de ser elegido,
ya que, incluidos en éste todos los honores, empleos y cargos pu-
‘blicos que tuviere el penado, “aunque fueren electivos”, bastarfa la
incapacidad para obtenerlos recogida en el parrafo 3.° Claro que
el mismo defecto se observa ya en los articulos 32 y 33 del Cédigo
.de 1870, donde la unica diferencia apreciable con el texto actual
—aparte la desaparicién del parrafo 4.° de este ultimo, relativo a la
pérdida de los derechos de jubilacién, cesantia y pensiones, margi-
nado ya en el Cédigo penal de 1932— consiste en afadir siempre al
sustantivo ‘eleccién” el adjetivo “popular”. En consecuencia, el
-contenido real del vigente pédrrafo 2.° del articulo 35 s= reduce a
privar del derecho a elegir para cargos publicos.

Obsérvese que, aun admitiendo la equivalencia de cargo publico
y empleo piblico, el sufragio activo del pirrafo 2.° no se corres-
ponde con todo aquello de lo que priva el parrafo 1.° El tenor literal
del pérrafo 2.° no impide se participe en eleccién relativa a un honor.
:Concedemos que la hipdtesis no se dard con frecuencia, pero indu-
dablemente existe. Sobre todo, al perder la eleccién su calificativo
de popular. Este cambio ensancha considerablemente el campo de
'lo electivo. La eleccién popular pugnaba, en cierto modo, con los
.comicios graduales o indirectos. Aparte de eso, la eleccién como
manifestacién procedente siempre del derecho de sufragio activo,
indiscutible cuando se trata de eleccién popular, deviene dudosa
cuando sélo se habla de “elegir y ser elegido para cargos ptiblicos”.
Se puede escoger o preferir a una persona para algo sin necesidad
de votacién, con lo que desembocariamos en la designacién. No nos
‘parece, sin embargo, que la mente del legislador haya deseado ir tan
lejos. A nuestro entender, se ha buscado ampliar el concepto de
eleccidn, pero sin comprender en ella la designacién pura y simple.

Las censuras de Groizard (11) en el sentido de que el legislador
dabia haber incluido en el parrafo 2.° la incapacidad para deponer
-como testigo o perito en juicios civiles y penales, ejercer la tutela
-0 curadurfa, intervenir en el consejo de familia y otras actividades,
no pertenecen en realidad al marco de este parrafo. Al comentario
-del parrafo 1.°, como principal en la materia, atafie fundamental-
‘mente cuanto se refiera a qué derechos deban verse afectados por
la inhabilitacién absoluta. De lo que ahi se resuelva dependera
luego el alcance del parrafo 3.° Pasamos por alto, como tema des-
‘provisto de actualidad, la problemdtica del jurado. Groizard y Via-
da (12), entre otros, la tratan ampliamente en sus comentarios al
‘Cédigo de 1870.

El pdrrafo 3.° del articulo 35 no ofrece especial importancia.
‘Conformémonos con reproducir su texto, segin el cual comprende:

(11) Groizarp, Op. cit., t. II, pdg. 209.
(12) Viapa, Cddigo penal de 1870, t. 1, Madrid, 1890, pdg. 421.
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“la incapacidad para obtener los honores, cargos y derechos men-
cionados en el niumero 1.° igualmente por el tiempo de la conde-
na”. Mds arriba se advirti6 cémo, pese a descansar en el primero,
guarda silencio cobre los “empleos” y anade el vago concepto de
“derechos”.

Una ultima dificultad se nos presenta respecto a si procede que
el fallo de la sentencia se ocupe de concretar los efectos de la
inhabilitacién absoluta. Algunos autores opinan que los Tribunales
no han de limitarse a disponer la privacién en abstracto de todos
los honores, empleos y cargos piblicos que el penado tuviere, sino
que deben hacer referencia explicita a cada uno de ellos. Alegan,
en apoyo de su criterio, que la jurisprudencia se ha pronunciado
frecuentemente a favor de que en las condenas a pena de inhabili-
tacién especial de cargo piblico se concrete el mismo.

Nosotros no participamos de tal apreciacién. En principio los
efectos de las penas —cuestién distinta a la de su duracién— no
tienen por qué detallarse en la sentencia. El Juez o Tribunal las
impone, las identifica por su nombre y determina su alcance tempo-
ral. El resto pertenece a la esfera de ejecucidn. Nadie exigird que
se reflejen en la parte dispositiva de la sentencia extremos que son
consecuencia automitica de la imposicién de una pena determinada.
Sin embargo, de esa falta de automatismo —o si se prefiere, de
la existencia dentro de alguna pena de un abanico de posibilidades—
nace a nuestro entender la tnica causa capaz de motivar excepcio-
nes al principio anterior. Si, segin el pdrrafo 1.° del articulo 36 del
Cédigo penal, la inhabilitacién especial para cargo publico produce
la “privacién del cargo o empleo sobre el que recayere y de los
honores anejos a élI”, evidente resuita que la sentencia habri de
precisar cudl sea ese cargo. Mds que de una pena perfecta ya en el
texto legal, cabe hablar aqui de un marco punitivo que el Cédigo
pone a disposicién del Tribunal para que éste lo complete en cada
caso concreto, de acuerdo con la personalidad del reo y las circuns-
tancias del delito.

En nuestra opinidn, el error de los aludidos autores radica pre-
cisamente en colocar en un mismo plano la inhabilitacién especial
y la absoluta, olvidando que en la ultima nada hay que decidir,
porque afecta necesariamente a ‘“‘todos” los honores, empleos y
cargos publicos. La detallada relacién de los que en realidad se
posean, servird para evitar —como se advirtié en otra ocasién—
problemas sobre si un quebramiento de condena fue o no malicioso,
pero el cargo publico tendrd tal cardcter con independencia de que
se le reconozca en el fallo o en una resolucién posterior. No se
replique que una sentencia no puede dejar sin resolver este punto,
so pena de dejar al condenado sin conocer con exactitud el conte-
nido de la sancién impuesta, pues la duda sobre si un cargo es o no
publico tiene igual cabida en el pdrrafo 2.°, cuando se recoge la
privacién del derecho de elegir y ser elegido para ellos, lo que, que
nosotros sepamos, no ha movido a ningin tratadista a sostener em
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este caso la necesidad de enumerar qué cargos electivos merezcan
el calificativo de piblicos.

Resumiendo nuestra posicion sobre el particular diremos: 1.°) Que
no es necesario detallar en la sentencia en qué consista la inhabi-
litacién absoluta. 2.°) Que, pese a ello, cabe incluir en el fallo nomi-
nalmente los honores, empleos y cargos piblicos cuya tenencia en
aquel momento conste al Tribunal, facilitando asi los tramites de
ejecucion para adecuar la situacién administrativa a la penal 3.°) Que
esa identificacién no excluye la que pueda hacerse mds tarde, cuan-
do llegue a conocimiento del Tribunal, ya en la ejecutoria, la exis-
tencia de alguno de aquellos honores, cargos o derechos. Y 4.°), que
el disfrute de los hombres o el ejercico del cargo piiblico, una vez
firme la sentencia, integrard el delito de quebrantamiento de con-
dena (13), aunque no se recogieran expresamente en ninguna reso-
lucién judicial, a salvo siempre los supuestos en que las especiales
caracteristicas del honor o cargo piiblico abonen la tesis de inexis-
tencia de dolo. :

3. LA INHABILITACION ESPECIAL
PARA CARGOS PUBLICOS

Superfluo parece subrayar que esta pena coincide en naturaleza
con la inhabilitacién absoluta. El habernos ocupado de ella mas de
una vez en el apartado anterior nos permite una relativa brevedad.
Comenzaremos recordando el texto del articulo 36 del Cédigo pe-
nal vigente:

“La inhabilitacién especial para cargo publico producird los efec-
tos siguientes:

1.° La privacion del cargo o empleo sobre que recayere y de
los honores anejos a él.

2° La incapacidad de obtener otros andlogos durante el tiempo
de la condena.”

Sus dos parrafos ofrecen marcado paralelismo con los parra-
fos 1.° y 3.° del articulo 35. La principal diferencia radica, sin em-
bargo, en que la inhabilitacién especial no abarca todos los cargos
publicos del reo —como nosotros mantenemos para el caso de la
inhabilitacién absoluta, con independencia de que haya que inca-
pacitarle para obtener cualquiera de ellos, pero sélo se le haya de
“privar” de los que tiene en el momento de la sentencia—, ni siquiera
la totalidad de los que se detentan en aquel instante —como opinan
otros—, sino tinicamente los que el Tribunal escoja, bien sea al mar-
gen de que se posean o no por el penado al pronunciarse el fallo,
bien se seleccionen entre los realmente ostentados. La privacion de

(13) Segtn el parrafo 1.2 del articulo 334 del vigente Cédigo penalz “los
sentenciados o presos que quebrantaren su condena, prisién, conduccién o
custodia serin castigados con la pena de arresto mayor’.
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honores se circunscribe a los que dicho cargo o cargos lleven con-
sigo.

Sencillo resulta reproducir aqui el argumento que nos sirvidé en
el examen de la inhabilitacién absoluta para defender el caricter
temporal de la privacién. También los antecedentes de la vigente
regulacion se hallan en el Cédigo de 1870. De igual modo encontra-
mos alli dos inhabilitaciones especiales para cargos piblicos, una
perpetua y otra temporal. En esta segunda la redaccién es idéntica
a la de nuestro articulo 36, mientras que el parrafo 2.° de la des-
aparecida inhabilitacidn especial perpetua (14) recogfa simplemente “la
incapacidad de obtener otros andlogos”, omitiendo, con toda légica, la
limitacién al tiempo de la condena. No hay duda de que histérica-
mente la inhabilitacidn que ha llegado a nuestros dias es la tempo-
ral y, en consecuencia, constituyendo su esencia la privacion del dere-
cho y no la incapacidad para obtenerlo —puro complemento de la
privacién—, repugna la idea de una pérdida definitiva. Por otro
lado, tal evolucién se extiende por todo el sistema punitivo, reacio
al mantenimiento de penas globales o ilimitadas en el tiempo. La
muerte civil, mantenida ain en el Cddigo espafiol de 1822, se
extinguié con la reforma de 1848. La confiscacidn, salvo reapari-
ciones amparadas por especiales razones politicas, se bate en reti-
rada. La privacién perpetua de libertad o ha abandonado los textos
lega'es o ha desaparecido en la prictica comin de los pafses civi-
lizados.

Entre nuestros autores, Groizard (15), comentando el Cédigo
de 1870, cree que la temporalidad de todos los efectos de esta inha-
bilitacién ha tenido que estar forzosamente en el pensamiento del
legislador, pues de otra manera el efecto principal, el del pdrrafo 1.°,
se confundirfa con el correspondiente a la inhabilitacién perpetua.
Reconoce, eso sf, que, al haberse afiadido la frase “durante el tiem-
po de condena” sélo en el segundo pérrafo, las palabras de la Ley
incitan a la duda. Quintano Ripollés (16) afirma que la reforma de
de 1932 establecié la temporalidad de todas las penas susceptibles
de cémputo cronoldgico e insiste en que cn el Cédigo de 1932
se abolié el cardcter de perpetuidad de la inhabilitacién. Ferrer
Sama se abstiene de toda exégesis sobre este extremo del presente
articulo 36, pero su razonamiento en cuanto al articulo 35 es de
aplicacién también para el articulo ahora estudiado (17). Asi lo con-
firma su examen de la pena de suspensién del articulo 38, en el aue
sefiala la diferencia entre la perpetuidad de la privacién en la inha-
bilitacién y la temporalidad en la suspensién. La postura de Cor-
doba y sus colegas en los Comentarios al Cddigo actual fue ya ex-
puesta suficientemente. No son pocos los autores y tratadistas que

(14) Véase el art. 24 del Cédigo venal de 1870.

(15) GROIZARD, Op. cit., t. 11, piag. 219.

(16) QuinTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo pena!, Madrid, 1966,
pigina 370.

(17) A favor de la perpetuidad. Ver op. cit.
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pasan junto a las penas privativas de derechos sin intentar siquiera
la menor labor interpretativa.

Faltan en nuestro Cddigo, como en los anteriores, indicaciones
o directrices para determinar sobre qué cargo o empleo ha de
recaer la privacién. Afirmemos de partida que el texto legal no-
limita expresamente la discrecionalidad del Juez sobre este punto.
Sélo por via indirecta se logra alcanzar una defendible orientaci6n,.
ayudados, paraddjicamente, por la defectuosa regulacién legal de-
este tipo de penas.

Aunque ignoremos las razones que tuviera el legislador para
proceder de la guisa que se dird, es lo cierto que la Seccién 3.* del
Capitulo II del Titulo III del Libro I del Cddigo se ocupa de las
penas accesorias de inhabilitaciéon absoluta y de la suspensién-
de todo cargo piblico, profesién, oficio y derecho de sufragio du--
rante el tiempo de la condena, pero guarda absoluto silencio sobre
la inhabilitacién especial. Desaparece asi la dificultad mayor para
conseguir algo tan deseado por la Ciencia penal como es que la-
privacién de un cargo o derecho se corresponda de alguna manera
con la conducta reflejada en la infraccién delictiva que se persigue.
Un minimo de légica exige que, tratdndose no de inhabilitaciones:
absolutas, sino especiales, limitadas a ciertos cargos, sélo se vean-
afectados aquellos que facilitaron la comisién del delito, sirviendo-
de plataforma para la actividad criminal, o que, por su proximidad”
o parecido con los anteriores, justifican se les comprenda en una
sancién cuya naturaleza no se aleja mucho de la de una medida de-
seguridad (18).

Basta leer los articulos de la Seccién 2.* del Capitulo II del”
Titulo II del Libro II del Cddigo penal, dedicado a los delitos~
cometidos por los funcionarios publicos contra el ejercicio de los
derechos de las personas reconocidos por las leyes, o los del Titu-
lo VII del Libro II, reservado a los delitos de los funcionarios pi--
blicos en el ejercicio de sus cargos, para constatar que la imposicién
de estas inhabilitaciones especiales descansa precisamente en el mal
uso que se ha hecho de la cualidad de autoridad o funcionario. En
la misma linea se encuentra el articulo 403, a cuyo tenor “el fun--
cionario piblico que, abusando de su cargo, cometiera alguno de-
los delitos expresados en el Cap‘tulo IV, Secciones 2.* y 4.2, Titu--
lo XIII de este Libro, incurrird en las penas alli sefialadas y, ade--
mas, en la inhabilitacidon especial”.

Una nueva dificultad surge por la que hace a la posible necesi--

(18) Si la inhabilitacién especial hubiera sido accesoria de determinadas-
penas privativas o restrictivas de libertad, independientemente de la clase
de delitc, seria indudable que el legislador habria prescindido de toda rela--
cién entre el hecho delictivo y la privacién concreta de derechos que su
autor mereciera. No vale argiiir que la accesoriedad de la suspensién conduce-
a la misma ccnclusion, pues, como se verd mds adelante, sentada desde ahora
la “especializacién” de esta clase de inhabilitacién, es posible defender luego,-
con base en la identidad de naturaleza de ambas penas, la ‘“especializacién™”
tambi‘n de la suspensién, sea o nc¢ accesoria.
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dad de que el cargo o empleo de que se prive sea detentado ya
por el reo. Mas arriba razonamos cédmo ni siquiera respecto al pa-
rrafo 1.° del articulo 35, concerniente a la inhabilitaciéon absoluta
—donde incluso se lee la frase “que tuviere el penado”— acepti-
bamos esa interpretacion tan literal como absurda en sus conse-
cuencias. Para la inhabilitacién especial, cuya redaccién prescinde
de la repetida frase, sostenemos el mismo criterio.

Existe ademds un argumento vilido solamente para inhabilita-
cién especial y que arranca del parrafo 2.° del articulo 36. Si se
incapacita para obtener cargos o empleos analogos a aquellos some-
tidos a privacién, se estd admitiendo que los efectos de la condena
pueden recaer sobre cargos que no se tenian y por ende escapaban
—en la interpretacién que combatimos— a la privacién del parra-
fo 1.° Asi las cosas, no parece correcto otorgar al parrafo 2.° mayor
amplitud que al primero, so pena de llegar a la inadmisible con-
clusién de que el Tribunal, deseoso de evitar que el reo desempe-
fiara determinado cargo, se hallara facultado para impedir que lo
obtuviera durante el tiempo de la condena, pero careciera de apoyo
legal para apartarlo del mismo en la hipbtesis mds justificada de
que el empleo en cuestién se poseyera en el momento de dictar
sentencia. Ello equivaldria a espantar el fantasma de una posibilidad
a cambio de avenirse al pacifico reconocimiento de una realidad
factica donde el peligro de mal uso, que estas penas tratan de pre-
venir, seria mucho mds relevante.

Respecto a la procedencia de una exégesis que dejara al arbitrio
del Tribunal incluir en la inhabilitacién especial todo cargo piblico,
juzgamos que se irfa contra la esencia misma de esta pena. Si se
procediera de esa forma tanto respecto a los cargos publicos como
en relacién con el sufragio, habrfamos transformado las inhabili-
taciones especiales —aparte de que no afectaran a los honores aje-
nos a todo cargo —en una nueva inhabi'itacién absoluta, distinta
s6lo por su duracién de la del articulo 35. Veremos, sin embargo,
cémo nuestro Tribunal Supremo acenta aquella posibilidad en Sen-
tencia de 9 de mayo de 1972 (19).

Pasamos asi al estudio de este parrafo 2.° del articulo 36 del
vigente Cédigo penal. Efecto de la inhabilitacién especial para cargo
publico es, a su tenor, “la incapacidad de obtener otros analogos
durante el tiempo de la condena”.

Introduce este precepto un elemento perturbador en el campo
del Derecho penal. La analogia, nunca deseable, repugna cuando se
dirige contra el reo. La defensa de las circunstancias atenuantes por
analogia, recogidas en el nimero 10 del articulo 9.° y desarrolladas
por la jurisprudencia, no resulta oportuna en este caso. Viada (20)
celebraba que se hubiera modificado el texto de 1850, que escribia,
en vez de “otros andlogos”, “otros en la misma carrera”. Nosotros

(19) Repertorio Aranzadi, 2083.
20) ViApa, Op. cit., t. I, pag. 422.
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screemos que técnicamente era preferible aquella redaccién a la ac-
-tual, mucho mds vaga.

En ambos casos, sin embargo, seguimos tropezando con esco-
llos. Por un lado, no se incapacita para obtener el propio cargo de
.que ha sido privado. En nuestra opinidén el problema se resuelve
.con la ya expuesta concepcién unitaria de la inhabilitaciéon. Se
inhabilita para todos los cargos —en la absoluta— o para alguno
-de ellos —en la especial—, pero la ejecucién se traduce después en
privar de los que se tengan e impedir se adquieran los demds. En
-este contexto la solucién obligada es achacar la aparente laguna a
‘un defecto mds de una redaccién defectuosa, originada tal vez por
no haber surgido este obticulo en la regulacién de la inhabilitacién
absoluta, y estimar que tampoco estard facultado el reo para obtener
de nuevo el cargo o empleo de que fuera privado. Por otro, al des-
«cansar el parrafo 2.° en el 1.° y afiadir al cargo sobre el que recayere
la privacién efectos concernientes a “otros andlogos”, dirfase que
los empleos afectados por el pdrrafo 2.° serdn siempre mds nume-
rosos que los del 1.° ya que por cada uno de éstos habrd una
«corona de situaciones andlogas. Ello significaria que el reo conser-
vard los cargos analogos que ya tuviere, pero quedard imposibili-
tado para obtener otros de analogia posiblemente menor. Confesamos
carecer de solucién que salga al paso de este palpable absurdo.
Absurdo por lo dicho y absurdo porque, concedida la libertad al
Juez para incluir o no en la privacién, como faceta fundamental de
la inhabilitacién, un cargo publico, se le coloca en la alternativa
-de 0 marginarlo o acogerlo con el acompanamiento legal, sin opcién
‘para una solucién intermedia. Sélo nos resta ocuparnos de cémo
-deba procederse en la sentencia que imponga tales penas.

La doctrina viene sosteniendo desde Pacheco y Groizard la in-
-correccidn de los fallos que se limitan a consignar las palabras de
la Ley, condenando a la inhabilitacién del cargo de la causa y de
otros andlogos. El Juzgador debe particularizar —segiin el segundo
.comentarista citado— cuéles sean esos casos, de modo tal que no
presida la arbitrariedad la aplicacién y ejecucién de esta clase de
-castigos (21). Cdrdoba (22) y sus colegas de Comentarios del Cdédigo
‘penal, sostienen que “el tenor literal exige una concrecién obvia:
-el funcionario queda incapacitado para obtener, durante el tiempo
de la condena, el cargo o empleo del que fue privado, ast como otros
-andlogos”. (Notese cémo este grupo de autores incluye entre la
incapacidad de obtencién de cargos la relativa al propio que fue
-objeto de privacién.) Nosotros creemos que, aunque la nocién de
cargos publicos anélogos a otro supera en imprecisién a la cuestién
de qué deba de entenderse por cargo piblico, no es ineludible,
aunque s{ muy conveniente, que la sentencia determine los destinos
a que haya de extenderse. Hemos de saludar cuanto represente cla-
ridad y, en consecuencia, borre o disminuya las zonas en penumbra.

(21} Groizarr, Op. cit., t. 11, pdg. 217.
(22) COrpoBa, y otros. Op. cit., t. II, pdg. 171.

.3
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De ahi que, pese a que en rigor siempre cabria, en la ejecucién de:
la sentencia, dilucidar si un cargo concreto estaba comprendido o
no en la analogia, resulte preferible la concrecién en el fallo.

La Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo insiste en la ne-
cesidad de determinar.en los fallos cudles sean esos cargos publicos.
afectados por la inhabilitaciéon. A las Sentencias de 9 de enero de
1942 y 26 de enero de 1953, poco menos que cldsicas en la materia,.
se unen otras mds recientes que analizaremos por separado.

La de 23 de enero de 1958 (23) sobre infidelidad en la custodia.
de presos, porque s6lo se impuso inhabilitacién especial. El Tribunal
Supremo concreta que debe referirse solo al ejercicio del cargo pi-
blico de Encargado del Depdsito Municipal de arrestados y detenidos..

La Sentencia de 25 de noviembre de 1957 (24), sobre un caso
de aborto, en el que se condend a inhabilitacién especial sin mas
detalles, sefiala el Tribunal Supremo que hay que concretar el cargo
y, como la procesada carece de “profesién determinada”, indispen-
sable resulta subsanar el defecto. Condena a continuacién a
inhabilitacién especial para el desempefio de cargos publicos y para.
prestar cualquier clase de servicio en clinicas, establecimientos sani--
tarios o consultorios ginecoldgicos, piblicos o privadoes, guardando
silencio sobre el sufragio.

La Sentencia de 27 de abril de 1961 (25) se ocupa nuevamente
de un caso de aborto sin concrecién del cargo. Se dice en ella que:
“no constando el cargo publico que ostentare la condenada a inha-
bilitacién especial, no se podia hacer pronunciamiento sobre él, y
la sentencia tiene que limitarse a mencionar la inhabilitacién espe-
cifica para los servicios sanitarios a que se refiere el articulo 417
del Cddigo”. En ninguna ocasién se habfa llevado hasta este extremo.
la necesidad de que el cargo afectado hubiera servido de plataforma
para la comisidn del hecho delictivo.

La Sentencia de 3 de enero de 1962 (26), en la que la Audiencia
condend por escdndalo, ademds de a arresto y multa, “‘a nueve afios
de inhabilitacién especial para todo cargo publico” —sin referencia
alguna al derecho de sufragio o a la profesién u oficio— da lugar
al recurso que interpone el procesado alegando infraccién del ar--
ticulo 36. Se lee en ella que “al no constar que el procesado des--
empeflara cargo ptiblico determinado y si sélo que es de profesién
dependiente de comercio, la pena impuesta de inhabilitacién espe--
cial debié concretar los cargos sobre los que recayere, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 36 del Cédigo penal, porque, de
otro modo, la pena queda indeterminada”. Se acoge el recurso “en
el sentido de que la inhabilitacién se refiere al desempefio de car-
gos que le confieran autoridad sobre menores de edad o impongan:

(23) Rep. Aranzadi, 61.
(24) Rep. Aranzadi, 3201.
(25) Rep. Aranzadi, 1712.
(26) Rep. Aranzadi, 18.
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a éstos subordinacién al procesado. De su lectura se desprende, a
nuestro entender: 1.°) El imperativo de concretar el cargo. 2.°) Que
éste no tiene forzosamente que haber estado ocupado por el reo
al cometerse el hecho. 3.°) Que debe guardar relacién con el delito.
4.°) Que, caso de ostentar alguno el reo al ocurrir el hecho y no
detallarse nada en la sentencia, la inhabilitacién ha de entenderse
que recae sobre aquél. Y 5.°) Que no es indispensable detallar los
cargos analogos. Al haberse limitado la inhabilitacién por el Tri-
bunal de Instancia a “todo cargo publico”, es licito preguntarse si
los cargos a que alude el Tribunal Supremo han de ser precisamente
publicos o comprenden también aqueilos dentro de la ensefianza
que, sin llegar al cardcter publico y por tanto calificables como
simple profesidn, implican una cierta autoridad sobre menores. De
todas formas, facil es comprender que los extremos antes enume-
rados no son perfectamente compatibles entre si y que, en realidad,
lo qué el 1ribunal Supremo pretende es poner un minimo de orden
en esta materia, cesando sélo cuando no existe otra posibilidad.

-La Sentencia de 18 de mayo de 1963 (27) se refiere a un funcio-
nario del Instituto Espanol de Moneda Extranjera condenado por
falsedad y fraude, entre otras penas, a ocho afos de inhabilitacién
especial, sin mds especificaciones. Se recurre también por infraccién
del articulo 36, acogiendo el Tribunal Supremo el recurso, porque
“al imponerle como autor de un delito de fraude la pena de ocho
afios de inhabilitacién especial, conjuntamente con otra de privacién
de libertad, omite el cargo o empleo y sus honores sobre el que
recae, y por haber establecido esta Sala la precisién de marcar los
efectos que produce la inhabilitacién de dicha clase, procede declarar
que es sOlo el de funcionario del Instituto Espanol de Moneda Ex-
tranjera del que se le priva, asi como de los honores anejos a él, y
se le incapacita para obtener otros cargos o empleos andlogos al
referido durante la condena”. Se observa en ella: 1.°) El imperativo
de precisar el cargo puiblico. 2.°) Que éste debe guardar relacién con
la conducta criminal. 3.°) Que no es necesario detallar los analogos.
Y 4.°) Que si el cargo que se ostentaba sirvid para cometer el delito,
ese sera el objeto expreso de la inhabilitacién.

Idéntico criterio sigue la Sentencia de 29 de diciembre de
1962 (28), que, aunque referida a la pena de suspensidn, no deja de
ser aplicable a la inhabilitacién especial. En aquélla se condena a
un Alcalde, por detencién ilegal, a suspensién de “todo cargo publi-
co, profesién, oficio y derecho de sufragio”. El Tribunal Supremo
estima el recurso porque, segtn el articulo 38, “debe restringirse su
alcance, por el principio a favor del reo, al cargo publico ejercido
al realizar la detencidn arbitraria y a la obtencién de otro de fun-
ciones analogas”.

La interesantisima Sentencia de 23 de noviembre de 1970 (29),

(27) Rep. Aranzadi, 2429.
(28) Rep. Aranzadi, 5035.
(29) Rep. Aranzadi, 4945.
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recalda en un delito reiativo a la prostitucién, serd examinada a pro-
posito de la inhabilitacién para profesién u oficio, pero sus razona-
mientos se mantienen en la doctrina expuesta. A su lectura nos
remitimos.

La Sentencia de 9 de mayo de 1972 (30) inicia una orientacién
nueva. En un caso de aborto la Audiencia impone, entre otras penas,
la de “inhabilitacién especial con los efectos sefialados en el articu-
lo 417”. Entiende el Tribunal Supremo que no hay indeterminacién,
pues cuando el Tribunal no limita los efectos de la inhabilitacién
especial que impone a alguno o algunos de los que expresan los
articulos 36, 37 y 41 del Cédigo penal, es que quiso abarcarlos a
todos en previsién de no constar en autos los que ejerciere, tuviere
u ostentare el condenado y que, al no especificarlos el fallo, se esti-
maren no comprendidos en el mismo. Resaltamos cémo, de pasada,
se defiende la posible individualizacién de las tres clases de efectos
de esta pena.

La Sentencia de 4 de octubre de 1972 (31) representa también
una quiebra de los principios de determinacién expresa. Se ha im-
puesto “inhabilitacién especial para el delito de escidndalo publico”,
y se castiga simultineamente otro de abusos deshonestos. El Tribu-
nal Supremo estima no haber imprecisién, pues la pena debe re-
ferirse o entenderse referida “al desempefio de cargos que le con-
fieran autoridad sobre menores de edad o impongan a éstos subor-
dinacién’ al procesado, privandole de los mismos si los tuviera o
estimdndole incapacitado para desempefiarlos si los obtuviere o fuere
designado para los mismos durante el tiempo de la condena”. Esto
significa acentuar la relacién entre el delito cometido y el cargo
objeto de la inhabilitacién, con independencia de que se ostentara o
no al ocurrir los hechos, y, si en esa direccién merece elogios, nos
parece peligroso no exigir, como se venfa haciendo antes, la identifi-
cacion en el fallo del cargo o cargos que, a juicio del Tribunal, red-
nen tales caracteristicas. El condenado no tiene por qué conocer las
interpretaciones jurisprudenciales en caso distintos al suyo.

La exposicidon de la doctrina jurisprudencial habrd resultado pre-
miosa, pero nos interesaba dejar testimonio vivo de las dificultades
que en la préctica forense ofrecen estas penas, asi como de las diver-
sas formas en que el Tribunal Supremo ha tenido que salir al paso
de errores y corrupciones.

4. LA INHABILITACION ESPECIAL
PARA EL DERECHO DE SUFRAGIO

Segun el articulo 37 del vigente Cddigo penal: “La inhabilitacidén
especial para el derecho de sufragio privard al penado del derecho
de elegir y ser elegido durante el tiempo de la condena para el cargo
electivo sobre que recayere.”

(30) Rep. Aranzadi, 2083.
(31) Rep. Aranzadi, 3859.
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El cardcter temporal de la pena no admite polémica. Unicamente
por continuar ia comparacién con el articulado del Cédigo de 1870
diremos que el mismo contenia dos inhabilitaciones especiales para
el derecho de sufragio: una perpetua, de cuyos efectos se ocupaba
el articulo 35, y otra temporal, desarroliada en el articulo 37. De
este ultimo desciende el de igual numero del texto actual, con sdlo
una variante: la de referirse a “cargo electivo”, mientras aquél lo
hacia a “cargo piiblico de eleccidén popular”. Nos remitimos a lo ex-
puesto en el estudio de la inhabilitacion absoluta en cuanto a la ma-
yor amplitud de la nueva férmula.

También hay, como en aquel articulo, una parte de la regulacién
que peca de reiterativa, al menos siempre que se afirme la existencia
de una sola pena de inhabilitacién especial, cuyos efectos detalla
luego separadamente el legislador en los articulos 36, 37, 40 y 4l.
Si en virtud del articulo 36 se priva de un cargo publico y de la
capacidad de obtenerlo, huelga la insistencia del articulo 37 acerca
de la imposibilidad de ser elegido para ese mismo cargo. Teérica-
mente —y dada la defectuosisima normativa legal— cabria defender
la tesis de que, de manos del articulo 36, se podria hacer recaer la
pena sobre un cargo y, al amparo del articulo 37, sobre otro distinto,
pero tal argumentacién, muy artificiosa, no seria ébice para que al
Tribunal le bastara el primero de ambos preceptos para conseguir
la marginacién conjunta de ambos empleos. Es cierto que el pérra-
fo 1.° del articulo 36 no sefiala, a diferencia del parrafo 1.° del articu-
io 35, que la privacién se extiende o puede extenderse a cualquier
cargo, aunque sea electivo, pero sabido es que donde la Ley no dis-
tingue, el intérprete no debe distinguir tampoco.

Mayor atencidn merece lo relativo a si, desde el dngulo del
cufragio activo, se le priva o no al reo del derecho de participar en
elecciones para toda clase de cargos. Ferrer Sama (32) entiende que
la expresién legal admite dos interpretaciones, una en el sentido de
que el condenado queda excluido de cualquier cargo electivo, y otra
en el de que solamente se le inhabilita para las elecciones dirigidas
al cargo concreto que se sefiale. Afiade, sin embargo, que, aunque el
mismo cardcter “especial” de la inhabilitacién apoye esta segunda
interpretacidn, se opone a ella el obsticulo —para él insalvable—
de que la pena de suspensién del derecho de sufragio, recogida en el
articulo 39 y menos grave en la escala general del articulo 27 que
la inhabilitacién, contendria entonces efectos mds graves, ya que
opina que esta segunda pena, si bien no se refiere al sufragio pasivo,
abarca al activo de forma general. Cérdoba (33) y sus compaferos
de Comentarios al Cddigo penal no participan de tal criterio. Para
ellos tanto el derecho de sufragio pasivo como el activo vienen cir-
cunscritos a un determinado cargo electivo. Rechazan el argumento
basado en el articulo 39 por opinar que “la privacién del sufragio
pasivo que la pena del articulo 37, a diferencia de la del articulo 39,

(32) FERRER Sama, Op. cit., t. II, pdg. 214.
(33) COrpoBA, y otros, Op. cit., t. II, pig. 175.
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impone, representa un plus de gravedad en el castigo que puede no
ser compensado por la mayor extensién del sufragio activo, del que,
en virtud del articulo 39, es privado el reo”, y estiman que su pos-
tura viene, ademds, amparada por el sentido histérico correspondien-
te a dicha expresion legal y por el criterio restrictivo que debe imperar
en la hermenéutica de las penas privativas de derechos.

Por nuestra parte, hacemos nuestros los razonamientos de estos
ultimos comentaristas. Creemos que el caricter especial de la inha-
bilitacién y la mayor importancia que encierra el ser elegido, el
ostentar por s{ el cargo, en comparacién con el simple participar
en la eleccidén de otro, son razones decisivas. Y en cuanto a extraer de
la existencia de una pena inferior la necesidad de que la superior la
abarque en todos sus aspectos, diremos que no sélo no cabe afirmar
que en la escala general del articulo 27 o en la especial ndmero 3 del
articulo 73 los efectos de las penas mds graves superen siempre por
separado a los que las inferiores, sino que ni siquiera ocurre esto
en la propia escala niimero 4, donde ya se vio cémo la inhabilitacién
absoluta incide en los cargos publicos, pero no en las profesiones u
oficios propiamente dichos. Lo que no excluye, como se razonard
mas adelante, que aquel argumento sea utilizado a la inversa para,
en los extremos dudosos —y sélo en éstos— impedir que los efectos
de las penas inferiores superen los de las superiores.

La identificacién en la sentencia del cargo electivo sobre el que
recayere resulta imprescindible. En consideracién al lector nos abs-
tenemos de repetir los argumentos por los que, al igual que en la
inhabilitacién especial para cargos piblicos, nos oponemos a una
imposicién global como suma de todas las elecciones sobre las que
individualmente hubiera sido factible aplicar la pena.

Nuestra jurisprudencia no trata, que nosotros sepamos, los efec-
tos de la inhabilitacién especial para el derecho de sufragio, al menos
de manera directa. Sin duda, porque los propios condenados se preo-
cupan mds de las consecuencias que para ellos se derivan de la
inhabilitacién para cargo piblico, profesién u oficio. Incluso las
sentencias recurridas suelen abstenerse de tocar este punto. Fue
una sentencia de instancia en la que sélo se condenaba a inhabili-
tacién especial para actividades relacionadas con bares, confiterias,
pensiones y similares, sin mencionar siquiera el derecho de sufragio,
la que dio lugar a la ya mencionada del Tribunal Supremo, de 23 de
noviembre de 1970, que, si bien se ocupa especialmente de las con-
secuencias de la inhabilitacién en las profesiones y oficios, sienta
una doctrina general, en cuyo desarrollo cita la triparticién de efec-
tos de los articulos 36, 37 y 41, para terminar sosteniendo la nece-
sidad de concretar éstos a la indole del delito cometido, sin incurrir
en interpretaciones indiscriminadas.
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5. LA INHABILITACION ESPECIAL
PARA PROFESION U OFICIO

Nuestro vigente Cddigo contiene el siguiente articulo 41: “La
inhabilitacién para profesidn u oficio privara al penado de la facultad
de ejercerlos por el tiempo de la condena. Esta pena comprende las
ocupaciones manuales, las profesiones liberales y las de cualquier
cotra clase.”

La segunda parte fue obra del legislador de 1944.

No es arriesgado afirmar que ningun articulo regulador de las
‘penas privativas de derechos ha originado censuras tan numerosas y
-comentarios tan opuestos como este articulo 41, auténtica piedra de
-escdndalo para muchos. :

Digamos para empezar que en nuestra opinién gran parte del
‘confusionismo creado a su alrededor nace de que la mayorfa de los
intérpretes se ha entregado en exceso a una labor de exégesis gra-
matical, perdiendo la visién del conjunto. Tal defecto nos ha salido
al paso en anteriores comentarios a otros articulos. Dos puntos de
partida encierran, a nuestro entender, la clave de una interpretacién
acertada. Por un lado, que nos movemos en el marco de una inha-
‘bilitacién especial y no absoluta. Por otro, que e! escaso cuidado
puesto por el legislador en esta materia le ha movido a ir prescin-
-diendo de algunas frases o palabras segiin se iba adentrando en la
redaccién de los preceptos, por entenderlas afiadidas ticitamente.
Pruebas de estas tendencias no faltan. Al igual que en el parrafo 1.°
'del articulo 35 se priva de todos los honores, empleos y cargos
‘publicos, “que tuviere el penado, aunque fueran electivos”, pero la
‘parte entrecomillada desaparece del parrafo 1.° del articulo 36, o
que en el articulo 39, sobre suspension del derecho de sufragio, se
prescinde de la frase “para el cargo electivo sobre el que recayere”,
utilizada en el articulo 37 a propésito de la inhabilitacién especial,
asi creemos sucede cuando en el articulo 41 se omite la limitacién
a la profesién u oficio “sobre que recayere”. Si el legislador ha esta-
blecido expresamente que la inhabilitacién especial para el dere-
cho de sufragio y la especial para cargo publico —que en realidad
integra una inhabilitacién profesional cuando incide sobre un fun-
cionario, como apunta Quintano Ripollés—, exigen la concrecién
de su objeto, no puede sorprender que deje de insistir sobre el par-
ticular cuando redacta el articulo 41 lineas m4s abajo. Esta conducta
serd mds o menos vituperable, pero no sorprende dentro del aban-
‘dono que se observa en toda regulacién examinada.

Los autores que se han esforzado en desentrafiar el contenido del
articulo coinciden en sus criticas, pero mientras unos acaban con-
formandose con los efectos sobre toda profesién u oficio, otros
intentan recortar aquella generalidad. Cérdoba y compafieros co-
mentaristas, tras destacar que la aclaracién del nuevo pérrafo 2.° es
innecesaria, dado el amplio significado del vocablo “profesién”, en

(34) CorpoBa, y otros. Op. cit., t. II, pag. 179.
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el que hasta el propio oficio se encuentra incluido, estiman que las
unicas profesiones afectadas por esta pena son las que requieren per--
miso, licencia o autorizacién de la Administracién Publica. Entienden
que las razones de esta interpretacidn restrictiva radican tanto en “lo:
inicuo de privar a una persona del derecho a vivir de su trabajo
profesional”, como en “la dificil efectividad de dicha sancién, a
menos que la misma se constrifia a las profesiones cuyo ejercicio
requiere una habilitacidon o permiso oficial”, de conformidad con el
pensamiento de Groizard (35) y Quintano Ripollés (36), y afiaden
gue la tipificacién del instrusismo profesional, circunscrito en los
articulos 331 y 572 del Cédigo penal vigente a profesiones que exigen
titulo oficial, o habilitacién o capacitacién oficial, apoya la repetida
exégesis. Precursores en la misma linea fueron Castején (37) y, mds
anteriormente, Vizmanos y Alvarez Martinez (38), quienes sostienen
que esta inhabilitacién se refiere tvnicamente a aquellas profesiones
u oficios “para cuyo ejercicio se necesita licencia de la autoridad
publica a causa de las relaciones que tienen con la Administracién
de Justicia, con la salud piblica, o con otros intereses generales, por:
ejemplo, la profesién de abogado, médico, farmacéutico, arquitecto
y otras que no pueden ejercerse por los que no se hallen sujetos al
régimen de estudios de cada facultad, y sobre todo a los exdmenes
o ejercicios prevenidos por las leyes vigentes, como son en cuanto
a los oficios los de corredor de comercio, perito, revisor de letras,.
agrimensor, etc.”. Groizard (39) y Viada (40) recogen en sus obras
el comentario transcrito, para terminar afirmando que, al no distin-
guir la Ley entre profesiones y oficios, tampoco cabe hacer distin--
ciones interpretativas, por lo que no tienen duda de que esta pena,.
igual que la de suspensién, es aplicable a cualquier actividad pro-
fesional.

Del enfoque con que, en nuestra opinidén, ha de ser contemp'ado-
el problema, se ha hablado al comienzo de este comentario. La cues-
tién presenta en realidad dos facetas perfectamente diferenciadas.
Una, la de si cualquier profesién u oficio es apto para que sobre éI
recaiga la inhabilitacién. La otra se refiere a la posibilidad o aun
obligatoriedad de que la pena comprenda todas las profesiones y
todos los oficios. En el primer extremo coincidimos con Groizard y
Viada. Ademds de no convencernos en el terreno del derecho posi--
tivo los argumentos limitativos ya expuestos, creemos que la funcién
preventiva de esta sancién privativa de derechos puede ser tan im-
portante respecto a un oficio concreto cuyas caracteristicas hayan
favorecido y amenacen seguir favoreciendo la comisién de delitos,

(35) Gro1zarp, Op. cit.,, t. II, pag. 232.
(36) QuINTANO RIPOLLES, Comentarios..., pag. 333.
(37) CASTEJON, Génesis y brece comentario del Cdédigo penal de 23 de
diciembre de 1944, 1945, pag. 461.
(38) VIzZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios al Cddigo penal, t. I.
Madrid, 1848, pdg. 250.
(39) GRroizarp, Op. cit., t. II, pdgs. 231-232.
(40) Viapa, Op. cit., t. II, pag. 424.
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como en relacién con un cargo ptiblico en cuyo eiercicio ce ha
delinquido.

En la segunda parte del problema estamos sin reservas a favor:
de la necesidad de individualizar el cargo o profesién objeto de la
inhabilitacién. A las demas razones alegadas a favor de nuestra tesis
se une otra que estimamos decisiva, a saber que, si el articulo 417"
del Cddigo penal dispone que “los culpables de aborto, se hallen o
no en posesién de titulo facultativo o sanitario, seran condenados.
a las penas senaladas en los articulos anteriores y, ademas, a la
inhabilitacién especial, que comprende, aparte de los efectos propios.
de ella, el de prestar cualquier género de servicios en clinicas, esta--
blecimientos sanitarios o consultorios ginecolégicos, publicos o pri--
vados”, ello significa que nuestro propio ordenamiento reconoce que-
las condenas por inhabilitacién especial no alcanzan indiscriminada--
mente a todas las profesiones u oficios. Asf, pudiendo el reo dedicarse-
a otra ocupacion, la pena pierde bastante de su, en otro caso inex--
plicable, severidad. No habrd que preguntarse por la suerte del aspi--
rante a libertocondicional que, sin reservas econdmicas personales e
imposibilitado para mejorar de fortuna por su esfuerzo, dificilmente-
ofrecerd las garantias de hacer vida honrada exigidas en el articu-
lo 94 del Cddigo penal, como requisito esencial para el disfrute de-
dicho beneficio. Ni surgird la duda acerca de si la redencién de
penas por el trabajo no serd igualmente incompatible con la inhabi--
litacidn.

El grupo de comentaristas del Cddigo actual que encabeza Cor--
doba, afirma también, siguiendo a Castejon, que la profesién u oficio-
ha de ser individualizado en la condena por andlogas razones a las.
que motivaron la concrecién de los cargos publicos.

Nuestro Tribunal Supremo ha tocado recientemente el tema en
la Sentencia de 23 de noviembre de 1970, ya mencionada. Sostiene
en ella que la pena debe estar establecida previamente al hecho, sin
arbitrariedades, por lo que donde el Cédigo penal no acate con ro-
tundidad esa norma habri que colmar la diccién a la vista de aque-
llos principios y de los que inspiran esta clase de penas. La inhabi-
litacién ofrece una triparticién de efectos (articulos 36, 37 y 41) —se
anade— y “habrd que conectar los efectos a la indole del delito
cometido, de modo que el tenor del articulo 41 no quiere decir que
la privacién de la facultad de ejercer se extienda a toda actividad
laboral o profesional, como podria hacer creer una interpretacién
indiscriminada y literalista, sino que tan sélo alcanza al oficio o
profesién ejercidos por el condenado en relacién con el delito san-
cionado, acepcidén relativa y congruente que no tolera una nebulosa
indefinicién de sus efectos categéricos y precisos”. Se indica, por
ultimo, que, ‘“‘aunque es licito acudir a la similitud ante la imposibi-
lidad de agotar casuisticamente los locales..., no es menos cierto que
la analogia debe limitarse en cuanto sea posible y que, en el punto
concreto de que se trata, debe operar dentro de un mismo ramo de:
la actividad laboral. como el de hostelerfa”.
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6. LA SUSPENSION DE CARGO PUBLICO

Seglin el vigente articulo 38 del Cddigo penal: “La suspensidn
.de un cargo publico privard de su ejercicio al penado, asi como de
.obtener otro de funciones andlogas por el tiempo de la condena.”

La redaccién coincide sustancialmente con la del articulo 38 del
‘Cédigo penal de 1870, si bien ahora se privard del ejercicio y de la
obtencién de otro de funciones andlogas, mientras que antes se
inhabilitaba para ello.

Destacan los autores que en esta pena no se priva del cargo,
como sucede en las inhabilitaciones, sino solamente del ejercicio del
‘mismo, lo que con frecuencia no les impide coincidir en que, de
hecho, la tnica diferencia radica en la duracién (41). Groizard (42)
-afirma que se da identidad de materia y que la discrepancia no es
de cualidad, sino de cantidad, por no provenir de condicién que
se refiera al género del castigo, sino solamente a su duracién, de
‘manera que “la suspensién de cargo acaba donde la inhabilitacién
«especial empieza”. Quintano Ripollés (43) asegura que “ambas penas
son una misma cosa, en la que no cabe otra distincién que la cuan-
titativa del cémputo temporal”, por lo que, afiade, “la doble deno-
Tinacién no es mas que un alarde de casuismo vy de 1éxico, que a
nada positivo conduce”.

Compartimos por completo dicho criterio. Es dificil encontrar
una verdadera diferencia en cuanto a que la inhabilitacién prive
temporalmente del cargo y la suspensidn sélo de su ejercicio. Nos
parece que tampoco cabe hallarla en que, literalmente, el articulo 38
prescinda de extender sus efectos a los honores anexos al empleo,
sobre todo si recordamos lo dicho mds arriba acerca de la tendencia
del legislador a prescindir en algunos articulos de extremos que pue-
den sobreentenderse a la vista de lo dispuesto en preceptos ante-
riores de los que en cierta manera dimanan, tal y como ocurre con
los repetidos honores, cuya inclusién en la pena de suspensién es
defendible considerdndolos integrados en el cargo mismo. Obsérvese
por otro lado que, si gramaticalmente la primera parte del precepto
afecta sélo al ejercicio del cargo, la segunda continda la linea de la
inhabilitacién especial privando de la obtencién de otros de funcio-
nes andlogas y no de su mero ejercicio. La desaparicién de la inha-
bilitacién especial entre las accesorias privativas de derechos se
explica también, a nuestro parecer, porque, al cefiirse la duracién
de las accesorias a las de las principales y ser idénticos los efectos
de la inhabilitacién especial y de la suspensién, bastaba con recoger
¢l nombre de una de ambas penas, como hace el articulo 147. Com-
prendemos, sin embargo, que en este caso concreto la desidia del
legislador no deba autorizar, en opinién de algunos, una interpreta-

(41) BERISTAIN, La inhabilitacion penal ayer, hoy y mariana, “Revista
‘General de Legislacién y Jurisprudencia”, Sept. 1966.

(42) Groizarp, Op. cit., t. I, pag. 221.

(43) QuinTaNO RiPoLLES, Compendio de Derecho penal, Madrid, 1958,
tomo I, pag. 481, y Comentarios..., pdg. 333.
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<i6n perjudicial al reo. La postura de Ferrer Sama, partidario de
la perpetuidad de la privacién en la inhabilitacién, implica, dada la
temporalidad de la pena de suspensién, una cierta quiebra de la con-
cepc1on expuesta, pues con aquélla se pasaria directamente de los
seis anos a la pérdida definitiva.

No hay duda de que las sentencias deberdn determinar cudl sea
el cargo o cargos afectados. Creemos seria motivo suficiente para la in-
-dividualizacién el hecho de que tampoco en la inhabilitacion especial
quepan generalizaciones, pero por fortuna el propio texto del articu-
lo 38 disipa cualquier duda al referirse a la suspensién “de un cargo
publico”.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de diciembre de
1962 (44), recuerda que la concrecién en el fallo es aqui tan precisa
como en los casos de inhabilitacién especial. En cuanto a la conve-
niencia —no obligatoriedad— de determinar las funciones analogas,
nos remitimos a lo dicho al tratar de aquella pena de inhabilitacidn.

7. SUSPENSION DEL DERECHO DE SUFRAGIO

Segun el articulo 38 del Cddigo penal vigente: “La suspensién
«del derecho de sufragio privard al penado, igualmente, de su ejer-
cicio durante el tiempo de la condena.”

Coincidimos con Cérdoba (45) y el grupo de comentaristas que
-encabeza en que, aunque el texto legal no lo especifique, esta sus-
pensién sélo puede recaer en cargos publicos. Dichos autores sefialan,
en apoyo de su tesis, la razén histérica de que los articulos 35 y 37
del Cédigo de 1870, al regular la inhabilitacién especial perpetua o
temporal para el derecho de sufragio, se referian a “cargo piblico”
de eleccién popular. Pese a la anteriormente indicada coincidencia
en el resultado de la exégesis, no nos convence este argumento, por
cuanto, si es cierto que ambos preceptos se autolimitan de esa forma,
también lo es que el articulo 39, que es el dedicado a la suspensién
y por tanto el correlativo al vigente de igual numeracién en el Cédigo
de 1944, guardaba ya el mismo silencio que hoy reina sobre este
extremo. Para ser mds exacto, el Vle)O artlculo 39 sélo se dlstmgue
del actual en utilizar la preposicién “para” en lugar de la preposicién
“de”, sin por ello modificar su sentido en lo mas minimo. Véase su
texto: “La suspensién del derecho de sufragio inhabilitard al penado
igualmente para su ejercicio durante el tiempo de la condena.”

De mayor fuerza nos parece la interpretacién légica y compara-
tiva con los preceptos inmediatamente anteriores. Nunca en la jerar-
quia de estas sanciones podrd atribuirse a una pena inferior efectos
que superen en gravedad a los de las superiores, excepto cuando,
como ocurre con las inhabilitaciones o suspensiones para profesiones

(44) FRep. Aranzadi, 5035.
(45) CO6rpoBs, y otros, Op. cit., t. 11, pag. 175.
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u oficios, no se trate de un punto dudoso a interpretar, sino de una
clara disposicién que orienta en una direccién nueva, no contem-
plada por la inhabilitacién absoluta. Si la inhabilitacién dicha se
concretaba a la eleccién para “cargos piblicos”, tanto la inhabili--
tacién especial, cuya redaccién habla de “cargo electivo”, como la
suspensién, que no menciona siquiera el sustantivo “cargo”, llevardn
impuestas ticitamente aquella limitacidn.

El segundo problema grave que plantea este precepto es el de
si la privacién del sufragio abarca al activo y al pasive o se circuns--
cribe a éste ultimo. Ya Groizard (46), lamentdndolo, estimaba que el
efecto de esta pena sélo alcanzaba al voto activo, con el riesgo de
que aque! juzgado sin integridad suficiente de honor civil para desig-
nar a las personas aptas para desempefar puestos de confianza publica,.
acabe siendo designado para desempefiar uno de esos puestos. En
idéntico criterio abunda Ferrer Sama (47), quien, tras citar a Groi-
zard, afiade que cuando la ley ha querido comprender tanto al sufra-
gio activo como al pasivo, lo ha dicho sin ambages, asi en los articu-
los 35 y 37, donde se emplea la f6rmula de “derechos de elegir y ser
elegido”. El grupo encabezado por Cérdoba llega a iguales conclu-
siones y subraya que el articulo 39 se refiere al “ejercicio” del de-
recho de sufragio, lo que encierra un inequivoco caricter activo.

Frente a una actitud tan undnime, quizd peque de temerario
intentar siquiera defender la tesis opuesta, pero a fuer de ser sin-
ceros no podemos silenciar nuestra discrepancia. Pese a que aquella
interpretacién es la mds favorable al reo, nos resulta dificil cerrar
los ojos al absurdo que sus propios valedores sefialan y no olvida-
mos tampoco cémo se tiende mads y mas al laconismo y a la impre-
cisién segun descienden de gravedad las penas privativas de dere-
chos. Por otro lado, si los derechos de sufragio son dos, activo y
pasivo, no puede negarse que ambos, como cualquier otro derecho,
admiten se haga uso de ellos, o sea que se les “ejercite”, aunque:
tal expresion parezca avenirse mejor con el sufragio activo. Cree--
mos que quien se presenta a candidato en unas elecciones ejercita
también un derecho. Ademds tenemos el articulo 27, en cuya escala
la pena que nos ocupa es ni més ni menos que “suspensién de car--
gos publicos, derecho de sufragio, activo y pasivo, profesién u ofi-
cio”. Los tratadistas citados resuelven la antinomia a favor de los
que ellos creen ser el sentido del articulo 39, pero nosotros esti--
mamos que precisamente ese sentido no puede ser captado si en
la labor de exégesis se prescindié del. articulo 27, oponiéndole luego,.
como algo indubitado, la interpretacién del articulo 39 realizada
en solitario y a sus espaldas. En nuestra opinién no se da incom--
patibilidad entre ambos preceptos, antes al contrario, la clara expre-
sién del articulo 27 sirve para comprender el verdadero alcance del
articulo 39, poniendo de relieve la identidad sustancial de ambos..

(46) GRoizArD, Op. cit., t. 11, pag. 222.
(47) FERRER Sama, Op. cit., t. II, pdg. 216.
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Rodriguez Devesa (48) reconoce también que, pese a no mencio-
narse expresamente para la suspensién el derecho de elegir y ser
elegido, “el enunciado del articulo 27 no deja lugar a dudas acerca
de que abarca tanto al derecho de sufragio activo como al pasivo”.
Anadamos, por nuestra parte, que la polémica sobre el derecho
de sufragio pasivo pierde muclo de su interés, si recordamos que
ya el articulo 38 priva del disfrute del cargo publico que se sefiale,
durante el mismo tiempo que el articulo 39, con independencia de
que aquél tenga o no caricter electivo.

Terminemos el comentario a este precepto indicando que, de
acuerdo con las lineas orientadoras de toda nuestra exégesis, la
individualizacién del cargo al que se dirige el sufragio objeto de la
suspensién es ineludible v debe hacerse en la sentencia, al igual
que en el caso de inhabilitacion.

3. LA SUSPENSION DE PROFESION U OFICIO

Los dos primeros pdrrafos del articulo 42 del vigente Cddigo
penal —el tercero estd dedicado a los efectos de la privacién del
permiso de conducir— rezan del siguiente modo:

“La suspensién de profesién u oficio producird los mismos efec-
tos que la inhabilitacién durante el tiempo de la condena.

Es aplicable a esta pena lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 41.”

Su precedente se encuentra en el articulo de igual numeracién
del Cédigo penal de 1850, reproducido por el de 1870, con la unica
diferencia en cuanto al actual de referir los efectos de la suspension
no a la inhabilitacién simplemente, sino a la inhabilitacién temporal,
cosa ldgica por cuanto, como se ha visto, ambos textos contenian,
junto a la pena de inhabilitacién temporal, la de inhabilitacién per-
petua.

La redaccion legal es tan clara que resulta innecesaria toda
interpretacién. Los autores suelen limitarse a recalcar que la dura-
€ién constituye el inico rasgo diferencial entre inhabilitacién espe-
ccial y suspensién. Como penas principales, aquélla se extiende de
seis afios y un dia a doce afos (49), mientras que ésta abarca de
un mes v un dia a seis meses. Tampoco en este punto la tabla del
vigente art.culo 78 se aparta de los Cédigos anteriores. Para Ferrer
Sama (50) ello representa una nueva manifestacién del sistema se-
guido por el Cédigo en el sentido de variar los nombres de penas
de idéntica naturaleza, pero de duracién distinta.

Para nosotros, lo importante del comentario al articulo citado
es subrayar cdmo aqui, a diferencia de lo que ocurre en la regula-

(48) RoODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte General, Madrid,
1973, pdg. 770.

(49) Segun el art. 30 del Cédigo penal.

(50) FERRER Sama, Op. cit., t. II, pig. 219.
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cién de las suspensiones para cargos publicos o derechos de sufra-
gio, no se arranca sencillamente de la respectiva inhabilitacién espe-
cial, sino que hay remisién absoluta a los efectos de esas penas mds
graves, O sea que, admitida la necesidad de concretar los efectos
de la inhabilitacién especial, resulta insoslayable proceder de igual
forma en la suspensién. La importancia de tal aserto se verd, mejor
ain que en la inhabilitacién como pena principal, en su funcién
como accesoria, mucho mas frecuente.

Una udltima advertencia. Nétese cémo la economia en la redac-
cién lleva en este articulo a utilizar el sustantivo inhabilitacién
como término de referencia, sin afiadirle explicitamente nada sobre
si se trata de la absoluta o de la especial. No pretendemos insinuar
la existencia de la menor duda, sino recordar el modo de proceder
del legislador al articular los preceptos ahora examinados.

El parrafo 2.° del articulo 42 peca de superfluo. Encierra una
remisién innecesaria a otro parrafo, el 2.° del articulo 41, también
perfectamente suprimible.

9. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHO
Y LOS ECLESIASTICOS

El tradicional catolicismo de gran parte del pueblo espafol y la
especial consideracién que la Iglesia Catdlica ha disfrutado de anti-
guo en nuestro ordenamiento juridico explican la existencia del ar-
ticulo 40 del vigente Cddigo penal, a cuyo tenor las personas ecle-
sidsticas gozan de una situacién mds o menos privilegiada. Veamos
su texto:

“Cuando la pena de inhabilitacién, en cualquiera de sus clases,
y la de suspensién recayeran en personas eclesidsticas, se limitardn
sus efectos a los cargos, derechos y honores que no tuvieran por la
asignacion que tuviesen derecho a percibir por razén de su cargo
eclesidstico.”

Bien sostenifa Groizard (51) en su comentario al articulo de igual
numeracion del Cédigo de 1870 —idéntico al actual excepto en
referirse a “la asignacién que tuviere” en lugar de a “la asignacién
que tuviesen”— que el precepto encierra una declaracién sin la
que se pasan muy bien casi todos los pafses europsos, como hubié-
ramos podido pasarnos nosotros. Estima evidente que tales penas
no deben de afectar en nada ni al cardcter espiritual, ni al orden
sagrado, ni a la jerarqufa propia, pero no ve obsticulo en que, si
en la forma exterior de la administracidn ecleridstica se cometen
infracciones punibles de las leyes que determinan las relaciones de
los ciudadanos entre si o con el Estado, se aplique a los servidores
de la Iglesia el Coédigo penal, a salvo los particulares respetos que
a aquéllos les sean debidos.

El Cédigo de 1850, quizd por corresponder a un periodo de

(51) Groizarp, Op. cit., t. II, pag. 223.
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pronunciada armonia entre Iglesia y Estado, como apunta el mismo
autor, redactd su articulo 38 de forma mds amplia, afiadiendo que
los eclesidsticos incursos en dichas penas quedarian impedidos en
todo el tiempo de su duracidon para ejercer en el Reino la jurisdic-
cién eclesidstica, la cura de almas y el ministerio de la predicacién,
asi como para recibir las rentas eclesidsticas, exceptuada la céngrua.
Viada (52) celebra que en el Cédigo de 1870 el legislador se con-
tentara con sefialar los efectos puramente civiles de las penas pri-
vativas de derechos cuando recaen sobre eclesidsticos, dejando a la:
autoridad eclesidstica cuanto corresponde a la esfera de su exclu-
siva competencia, o sea las regulaciones en su dmbito de las conse-
cuencias que, a su criterio, se deduzcan de aquellas penas. En
cuanto a la prohibicién de percibir rentas eclesiasticas, salvo la
congrua, anclada en el texto de 1850 y sustituida en el de 1870 y
en el actual por la pérdida de la asignacién que tuviesen derecho a
percibir por razén del cargo eclesidstico, se trata de una adaptacién
del articulo a una situacién nueva, caracterizada por la supresién de-
diezmos, la nacionalizacién de bienes o su desamortizacién y, co--
rrelativamente, por el paso al Estado de los gastos del culto, con
el abono a cargo del presupuesto nacional de ciertas cantidades
mutuamente convenidas. En este aspecto se explica y justifica la
coincidencia entre el articulo 42 de 1870 y el 42 vigente. El Cédigo
de Derecho candnico y el Concordato de 27 de agosto de 1953 son
complementos imprescindibles para la correcta aplicacién del articu-
lo comentado.

Llama la atencién el lugar que tal precepto ocupa en la Seccién
dedicada a los efectos de las penas, segin su naturaleza. El articu-
lo 40 es posterior a la regulacién de la inhabilitacién (articulo 35),
de la inhabilitacién especial para cargos publicos (articulo 36), de la:
inhabilitacidn especial para el derecho de sufragio (articulo 37) de
la suspensién de un cargo publico (articulo 38) y de la suspensién
del derecho de sufragio (articulo 39). Se sittia, por el contrario, antes’
de la inhabilitacién para profesién u oficio (articulo 41} y de la sus-
pensién para las mismas actividades (articulo 42). Si a esto afnadi--
mos que, al mencs expresamente, solo se refiere a los efectos sobre-
“cargos, derechos y honores”, o sea a lo que es objeto de la inha--
bilitacién absoluta y de las inhabilitaciones especiales o suspensio--
nes que le preceden, guardando silencio sobre las profesiones w
oficios, no resulta arriesgado afirmar que estos ultimos quedaron,.
en principio, al margen de la atencién del legislador. L.a génesis del
precepto ratifica ese criterio. Se piensa en el sacerdote de la Iglesia
Catélica, cuya profesién parece debiera agotarse en su cargo religio--
so. De todos modos, la frecuencia con que hoy las personas ecle-
sidsticas tienden a compatibilizar las ocupaciones del culto con otras:
profesiones, generalmente en el dmbito de la ensefianza, y aun con
verdaderos oficios, como en el movimiento de los sacerdotes obre--
ros, exige profundizar en la cuestién de si tales personas pueden su--

(52) Viapa, Op. cit., t. 1, pdg. 424.
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frir o no los eiectos de las inhabilitaciones y suspensiones de los
-articulos 41 y 42.

Coérdoba (53) y sus colegas en los Comentarios al Cédigo penal
vigente entienden que el articulo 40 debe entrar en aplicacién cual-
-quiera que sea la especie de inhabilitacién, ya sea absoluta o espe-
-cial de cargo publico, profesién u oficio, y que igual conclusién se
alcanza en cuanto a la suspension porque, pese a que la ley sélo
utiliza el inciso “en cualquiera de sus clases” respecto a la inhabi-
litacién, tampoco restringe el dmbito de aquélla. Afiaden, en apoyo
-de sus conclusiones, la identidad de contenido entre la inhabilita-
-cién y la suspensién para profesién y oficio, asi como la amplitud
-de los conceptos ‘“cargos, derechos y honores” contenidos en el
“precepto.

Nosotros disentimos de esta opinién y creemos que el articu-
lo 40 no ha querido abarcar las inhabilitaciones y suspensiones para
profesién y oficio. Sustentamos tal criterio tanto por lo ya mani-
festado en cuanto a la sistemdtica de esta Seccién, como por no
~aceptar ninguna de las tres razones que dichos comentaristas esgri-
‘men. La referencia legal a “la pena de inhabilitacidén, en cualquiera
de sus clases”, indica tnicamente que hay dos inhabilitaciones, una
-absoluta y otra especial, aceptadas ambas por el repetido articulo.
"El uso, acto seguido, de la palabra “suspensién”, sin mds adita-
~mentos, corresponde al hecho de que sélo hay una pena de suspen-
'sién, aunque sus consecuencias admitan la misma triparticién que
“las de la inhabilitacién especial.

Si de las penas pasamos a los efectos, entramos en un terreno
mucho mas concreto, firme y practico, que permitird incluso pres-
-cindir del anterior razonamiento, al igual que del examen acerca
-de si hay una sola pena de inhabilitacién especial y otra de suspen-
-sién, o cabe dividir una y otra —no ya en sus efectos, sino en si
~mismas— segun afecten a cargo publico, derecho de sufragio o acti-
vidades profesionales. Pues bien, como se indicé mds arriba, el ar-
~ticulo 40 no alude siquiera a las profesiones u oficios, sino a cargos,
-derechos y honores, o sea a los efectos de la inhabilitacién absoluta
'y de las inhabilitaciones y suspensiones para cargo publico y dere-
cho de sufragio. Entonces el argumento de que la suspensién es
“idéntica en naturaleza a la inhabilitacidon especial se muestra igual-
mente inoperante, dado que negamos a esta otra pena, dentro del
-articulo 40, toda proyeccién sobre las ocupaciones laborales.

No significa esto, sin embargo, que las personas eclesidsticas
puedan desempefiar cualquier profesidén u oficio sin temor alguno a
-que se les prive de él. Cuando el precepto comentado manifiesta
-que las penas de inhabilitacién y suspension, caso de recaer en per-
sonas eclesidsticas, “limitardn sus efectos a los cargos, derechos y
"honores que no tuvieren por la Iglesia y a la asignacién que tuvie-
-sen derecho a percibir por razén de su cargo eclesidstico”, no seria
~tazonable ver en el tiempo futuro del verbo “limitar” una especie

(53) CobxrboBa, y otros, Op. cit., t. 11, p3g. 176.
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«de orden tnica, eliminadora de cuanto allf no se recoge e imperati-
vamente global respecto a los cargos, derechos y honores que cita
sin concrecién alguna. Una interpretacién asi recordaria la que pin-
torescamente deducia del texto del viejo articulo 42 del Cédigo
civil —el matrimonio “canénico, que deben contraer todos los que
profesan la Religién Catdlica”— la necesidad de que todo catdlico
se casara. Lo que el articulo 40 pretende es reducir los efectos sobre
cargos, derechos y honores a los puramente civiles, dejando a salvo
siempre lo que corresponde en exclusiva a la Iglesia como sociedad
perfecta. Por eso el eclesidstico condenado a inhabilitacién o sus-
pensién tampoco ha de sufrir una privacién indeterminada. En ese
terreno temporal su situacién juridica no difiere de la de cualquier
-otro ciudadano. Lo mismo ocurre con las profesiones y oficios que
no implican titularidad de cargo publico. El articulo 41 no se ocupa
-de ellos precisamente por la dificultad de integrarlos en el status
religioso de quienes los desempenan.

Los antecedentes histdricos del precepto, la referencia a la Igle-
'sia con mayuscula y el extremo dedicado a la asignacién que las
‘personas eclesidsticas tuvieran derecho a percibir por razén de su
cargo, no permiten abrigar dudas acerca de que el legislador con-
templa Unicamente el caso de la Iglesia Catdlica Apostdlica Romana.
En la actualidad, la sociedad espafiola, mds pluralista y tolerante
en el terreno religioso, ha recibido también el impacto de un turis-
‘mo masivo, de la aparicién de auténticas colonias extranjeras vera-
niegas o de descanso y, en definitiva, de un trato continuo con per-
‘sonas de religién muy diversa. Fruto de este ambiente es la Ley de
‘Libertad Religiosa de 28 de junio de 1967, nacida al socaire de las
nuevas brisas que, venidas del Concilio Vaticano II, habfan llevado
a la Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967 a la modifi-
cacién del articulo 6.° del Fuero de los Espafioles. La nueva orien-
tacidn fue tenida en cuenta para sustituir la vieja Seccién 3.* del
‘Capitulo II del Titulo II del Libro II del Cédigo Penal, dedicada a
los ‘“delitos contra la Religién Catélica”, por otra comprensiva de
los “delitos contra la libertad religiosa, la religién del Estado y las
-demds confesiones” (54), aunque el articulado de la misma ponga
Tuego de relieve que las dnicas confesiones protegidas por los nuevos
tipos son, aparte la catélica, aquellas reconocidas legalmente (arts. 207
'y 209) o inscritas en el registro establecido al efecto (art. 210), por
Tlo que sblo a las que se encuentran en ese caso parece referirse
también el articulo 208 cuando castiga las ofensas a los sentimien-
“tos religiosos particularmente tutelados. Pese a todo, la Ley 44/1971,
de 15 de noviembre, que introduce tales reformas en el Cédigo
Penal de 1944, ignord que su articulo 40 necesitaba la misma puesta
-al dfa o, si se prefiere, la marginacién total de nuestro ordenamien-
‘to positivo (55).

(54) Ver, sobre el proceso evolutivo de la Seccidn, el articulo de GERAR-
DO LANDROVE Diaz, La libertad religiosa y la reforma de 1971, ANUARIO DE

"DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, t. XXV, fasc. III, 1972.
(55) RoODRIGUEZ DEVESA en su Suplemento a la 4.2 edicién de su Dere-

4
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En realidad, el dnico valor positivo del tan citado articulo 4(
es la privacion de las asignaciones. En otro caso surgirfa la duda
de si, mantenido el reo en su cargo eclesidstico, seria 0 no automdi-
tico el percibo de la asignacién correspondiente. Al no darse para
los religiosos no catdlicos esta subvencidén o ayuda, ni siquiera a los
registrados en el Ministerio de Justicia, carece de interés practico
ampliar la redaccidon del precepto para comprenderlas en él. De to-
dos modos, razones técnicas exigen que el legislador se ocupe del
articulo en un sentido u otro. El mantenimiento de la férmula ac-
tual no es solucién defendible. '

Indiquemos, por ultimo, que el mencionado grupo de comenta-
ristas al Cddigo penal vigente, encabezado por Cérdoba, se pregunta
incluso hasta qué punto la privacién de aquellas asignaciones serd
viable en la actualidad a la vista de que el articulo XIX del Con-
cordato establece la obligacidén de dotar al clero como beneficio con--
siguiente a la mera cualidad de persona eclesidstica, sin determinar
excepcion alguna, y de que, segin el nimero 2.° del articulo XXXVI,
se entienden derogadas las disposiciones contenidas en Leyes, De-
cretos, Ordenes y Reglamentos que, en cualquier forma, se opongan
a la que en el Concordato se establece (56).

10. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS
COMO ACCESORIAS )

En la Seccidn 3.* del Capitulo III del Titulo I del Libro I del
Cédigo penal, bajo la ribrica de “Penas que llevan consigo otras:
accesorias”, se encuentran, ademds de las dos penas exclusivamente
accesorias, segin la escala general del! articulo 27 del vigente Cé-
digo, o sea, la interdiccién civil y la pérdida o comiso de los ins~
trumentos y efectos del delito, otras dos, la inhabilitacién absoluta
y la suspensién de cargo piblico, profesién, oficio y derecho de su-
fragio, recogidas como penas graves y principales en aquel precepto.

Si estas penas privativas de derechos son admisibles como prin-
cipales de ciertos delitos, bien desde el dngulo de la teorfa absoluta
del castigo, o sea como expiacidn, retribucién o venganza, bien desde
la perspectiva de las teorias relativas y finalistas de la prevencién
general y especial —piénsese en el funcionario que delinque en el
ejercicio de su cargéo— no sucede lo mismo cuando actian como-
accesorias de otras privativas de libertad o restrictivas de este de--
recho y, en consecuencia, no guardan relacién alguna con una es-
pecie delictiva determinada.

No parece que, impuesta una pena principal de la gravedad de-
las privativas de libertad en la medida necesaria para dar satisfac-

cho penal esparniol, parte especial, Madrid, 1972, se preocupa de los problemas
que la nueva normativa ofrece en el texto de los arts.~220-2.°, 506-2.°, 516-1.>
y 492 bis, que mantienen la redaccién primitiva.

(56} CORDOBA, y otros, Op. cit., t. 11, pag. 178.
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cién al punitur, quia peccatum est, y conseguida asi la compensa-
cién entre la culpa del reo y el mal que la sociedad estimé equiva-
lente, haya que recargar luego este segundo platillo de la balanza
con una nueva pena que, en la prictica, nada anadird al dolor del
delincuente.

Esa falta de efecto intimidativo para quienes estin dispuestos
a arriesgar la propia libertad hace que ni la amenaza de la pena
privativa de derechos, ni su imposicién en la condena, ni su ejecu-
cién posterior, sirvan como fuerza paralizante de las inclinaciones
criminales de los miembros de una comunidad. Igual ocurre con la
prevencién especial. Ni se logra intimidar al condenado, ni contri-
buye en nada a su mejora o resocializaciéon —antes al contrario—,
ni parece que la sociedad tenga que asegurarse frente a él hasta
ese extremo, cuando el delincuente ya ha sido aislado en un esta-
blecimiento penitenciario (57).

Por otra parte, debemos recordar el principio de la “intervencidn
minima” en los derechos del particular. Tanto desde un punto de
vista politico, como en atencién a la economia punitiva, en una do-
ble vertiente que comprende al Estado y al ciudadano, procede abs-
tenerse de imponer penas innecesarias.

Quintano Ripollés (58) y otros autores destacan el absurdo de
que a veces la inhabilitacién, la suspensién o la interdiccién recae-
rin sobre personas que, aunque culpables de delito, son perfecta-
mente aptas para la vida publica, profesional o civil, mientras que
otras, un ladrén, un estuprador o un corruptor de menores conser-
varan, salvo casos excepcionales, derechos tan poco aconsejables
para su ejercicio como la patria potestad o la autoridad marital.
Ferrer Sama (59) sefiala como en estas penas, tan préximas a las
medidas de seguridad, deberia haberse concedido al juzgador un
amplio arbitrio para, a discrecion, aplicar o0 no junto a las penas
privativas de libertad aquellas limitaciones de la capacidad de obrar
que la indole del delito y la personalidad del delincuente aconseja-
ren. Mas adelante veremos que nosotros llegamos a admitir esta
posibilidad, hasta cierto punto al menos, cuando el Cddigo vigente
regula la suspensién como accesoria.

Modernamente, los autores del Proyecto Alternativo del Cédigo
penal para la Repiblica Federal Alemana, eliminaron las penas ac-
cesorias privativas de derechos por estimar que impiden o dificul-
tan la resocializacién del reo y que, caso de que las consecuencias
que su imposicién implica se juzguen necesarias, pueden ser regu-
ladas, como de hecho ya lo estdn, en las Leyes de funcionarios, Re-

(57) Ver, por ejemplo, sobre la justificacién finalista de la pena Reinhart
Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4, Auflage. Karisruhe,
1971, pag. 63.

(58) QuintaNo RrIPoLLEs, Comentarios..., pig. 339.

(59) FERRER SaMa, Op. cit., pag. 198.

(60) Alternativ-Entwurf, ya citado. Justificacién a la marginacién del
articulo 45 del Proyecto Oficial de 1962 por parte de los autores del Pro-
yecto Alternativo, pag. 77.
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glamentos organicos o disposiciones disciplinarias, pero siempre al
marzen del Cdédigo penal. Sin embargo, la redaccién aceptada por
la Segunda Ley de Reforma det Cddigo penal alemdn, de 4 de julio
de 1969, mantiene como accesorias (Nebenstrafen) en sus articu-
los 45, 46 y 47 tanto la pérdida del derecho a ostentar cargos pu-
blicos, como la del ejercicio del sufragio. Ni ahora, ni antes de la
reforma acogié el Coédigo penal alemdn la privacidén del ejercicio
de una profesidén u oficio.

En nuestra Patria el Anteproyecto de Bases del Libro I del Cé-
digo penal prescinde de las penas privativas de derechos, tanto prin-
cipales como accesorias (61), si bien recoge como medidas de se-
guridad (62), entre otras, la inhabilitacién para cargos publicos y la
inhabilitacién para el ejercicio de una profesién u oficio. La primera
podrd imponerse “a los condenados a penas de reclusién y a los
funcionarios que delinquen con motivo u ocasién del cargo que des-
empefian” y la segunda “cuando el delito se ha cometido con abuso
de oficio o profesién o con la violacidn de los deberes que le sean
inherentes” (63). Creemos .que ese es el camino a seguir.

De todos modos —y volviendo al Cddigo penal vigente—, los
articu’os 45 y 46 no ofrecen demasiados problemas en su aplicacién.
Su texto es claro:

“Articulo 45.—Las penas de muerte, cuando no se ejecuten, y la
de reclusién mayor, llevardn consigo interdiccién civil del penado y
la inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena.”

“Articulo 46.—Las penas de reclusién menor, presidio mayor, ex-
trafiamiento y confinamiento, llevardn consigo la de inhabilitacion
absoluta durante el tiempo de la condena.”

Nos guste o no la decision legal, tedricamente todo se reduce en
imponer la inhabilitacién absoluta en la sentencia y acudir luego al
articulo 35 para lo relativo a sus efectos.

Para Cérdoba (64) y demds comentaristas de su grupo existe
una cierta contradiccion entre el texto del articulo 45 y la Ley de
Indulto, pues aquél parece que hace de la inhabilitacién absoluta,
consecuencia inevitable de la no ejecucién de la pena de muerte,
légicamente gracias al indulto, mientras que en la repetida Ley se
prevé que la gracia pueda abarcar también las penas accesorias.
Estiman que el defecto de redaccién procede de que el Cddigo ac-
tual ha conectado con los de 1848 y 1850, en lugar de con el articu-
lo 53 del Cédigo de 1870, donde, por tenerse ya en cuenta la Ley
del Indulto, la aplicacién de la psna de inhabilitacién absoluta de-
pendia de que “no ce hubiere remitido especialmente en el indulto
dicha pena”. Concluyen afirmando que, en su opinién, la cladusula
derogativa del articulo 604 del vigente Cddigo no alcanza a la cita-
da Ley, por lo que la disposicién del articulo 45 queda subordinada

(61) Punto 5 de la Base 7.2

(62) Punto 8 de la Base 7.2

(63) Punto 8 ¢) y f) de la Base 10.®

(64 CORDOBA, y otros, Op. cit., pdg. 193.
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a que no se haya induitado junto a la pena de muerte esta acce-
soria.

Nosotros no creemos que éste sea un supuesto de indulto de
pena principal que lleva otra accesoria (hipdtesis contemplada en
el articulo 6.° de la Ley de 18 de julio de 1870), ni tampoco de po-
sibilidad de concesién del indulto de la pena accesoria con exclusién
de la principal o viceversa (acogida en el articulo 7.°). Puesto que
la condena a mueirte carece de accesoria y la inhabilitacién nace
precisamente con el indulto de aquélla, es indudable que sélo por
la concesidn concreta de esa gracia a la pena privativa de derechos
podrd evitarse que la sufra quien se hizo reo de ésta automdtica-
mente a través del indulto de la de muerte. Visto asi el problema,
cabe distinguir dos momentos. En el primero la pena de muerte se
sustituye por la inhabilitacién absoluta (como pena tnica o conjun-
tamente con otra privativa de libertad). En el segundo, el Jefe del
Estado indulta de la propia inhabilitacién. No hay obsticulo tam-
poco para que se produzca simultineamente el indulto de la pena
de muerte, ya impuesta, y el de la pena privativa de derechos que
surgird como secuela de aquella. Para la inhabilitacién absoluta se
trataria de un verdadero indulto anticipado.

El mismo argumento de que la pena de inhabilitacién no es ac-
cesoria de la de muerte y aparece tan s6lo con el indulto de ésta,
nos obliga a discrepar de los autores citados, cuando, en contra de
la opinién de Herndndez de la Riia (65), sostienen que, de acuerdo
con el articulo 72, la sentencia condenatoria ha de recoger expre-
samente que en caso de indulto se producird aquel efecto. Para nos-
otros la inhabilitacién nace ex lege en el periodo de ejecucidn.

Donde la problemdtica de las penas accesorias amenaza con bur-
far cualquier intento de exégesis correcta es en el articulo 47 del
vigente Cédigo. Veamos su texto:

“Las penas de prisién mayor, presidio y prisidn menores y arres-
to mayor, llevardn consigo la suspensién de todo cargo publico, pro-
fesién, oficio y derecho de sufragio, durante el tiempo de la con-
dena”.

Sorprende, para empezar, que mientras que el extrafiamiento y el
confinamiento llevan la accesoria de inhabilitacién absoluta, la pri-
siébn mayor, el presidio menor, la prisién menor y el arresto mayor
—mds graves en la escala general del articulo 27— sdélo vayan acom-
pafiadas por la accesoria de suspensién. Tanto mads, cuanto que en
el Cédigo de 1870 el extrafiamiento aparejaba inhabilitacién absolu-
ta temporal (art. 60) (66) como el confinamiento (art. 61), a diferen-
cia de las penas de presidio correccional, de prisién mayor y co-
rreccional y de arresto mayor, cuya accesoria era, como ahora, la
suspensién (arts. 59 y 62).

Se ha sefnalado también que las distintas accesorias constituyen

(65) HERNANDEZ DE LA RUA, Cuestiones selectas del Derecho penal vi-
gente, Madrid, 1853, pdgs. 98 y sigs.
(66) Lo mismo el art. 57 del Cédigo penal de 1850.
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hoy la tnica diferencia real entre el presidio y la prisién mayor, lo
que se quiere justificar por la mayor repulsa que levantan tradicio-
nalmente en el pueblo los delitos castigados con aquella pena mas
grave (67).

Pero pasemos a la cuestién fundamental. ;Ha de imponerse la
suspension de todo cargo publico, de todo derecho de sufragio y de
toda profesién u oficio? La respuesta afectard a la inmensa mayoria
de las sentencias dictadas por los Tribunales espafioles. Esta, y no
otra, es la pregunta més rica en contenido dentro de la regulacién
legal de las penas privativas de derechos. Junto a ella muchos de lo
problemas examinados quedan relegados a la categorfa de elucubra
ciones de gabinete o seminario.

Nosotros nos inclinamos por una respuesta negativa, funddndola
en las razones que expondremos a continuacién, no sin subrayar
desde ahora que tal negativa ha de ser especialmente rotunda en
relacién con las profesiones u oficios.

Las dificultades no son de ayer. Ya el Cédigo de 1870, en su ar-
ticulo 59, recoge para el presidio correccional “la suspensién de todo
cargo piblico, profesién, oficio o derecho de sufragio”, mientras que
su articulo 62 dnicamente impone con las penas de prisién mayor y
correccional y arresto mayor la accesoria de “suspensién de todo
cargo publico y del derecho de sufragio”, con lo que parece que se
han querido incluir los efectos sobre profesién y oficio sélo en cuan-
to a la pena de presidio correccional, cosa inexplicable, ya que la
prisién mayor, pese a ser mds grave en la escala del articulo 26, no
la lleva. Y como las penas de reclusién van acompafiadas de la in-
habilitacién absoluta, que tampoco afecta a las actividades profesio-
nales, el resultado es que éstas se tienen en cuenta exclusivamente
para la figura solitaria del presidio correccional. Excusado es insis-
tir en que no vemos motivo alguno que justifique tan sorprenden-
te regulacién (68).

Pero sigamos con la normativa vigente. Si las penas principales
privativas de derechos pueden convertirse en accesorias, ello ocu-
rrird sin modificacién de su naturaleza y efectos. En ltimo extremo
cabria restringir éstos, pero nunca ampliarlos. No vale aducir, por uti-
lizar las palabras que el articulo 1.281 del Cédigo civil dedica a la
interpretacién de los contratos, que los términos del precepto —en
este caso el articulo 47 del Cédigo penal— son claros y no dejan duda
sobre la intencién, pues en realidad mds nitidos atin, por mds expli-
citos y detallados, son los articulos 29, 36, 37, 38, 39, 4] y 42 acerca

(67) El ir a presidio se ha convertido en una frase que refieja la aver-
sion general hacia los merecedores de tal pena. En Alemania Federal esa
desconfianza hacia el “Zuchthiusler”, o sea el condenado a “Zuchthaus”,
que corresponde a nuestra reclusién, ha hecho que parte de la doctrina se
pronuncie por la unificacién de las penas privativas de libertad bajo un
nombre que carezca de aquellas desagradables resonancias.

(68) El Cédigo de 1850 preveia para el presidio correccional, en su ar-
ticulo 57, inhabilitacién absoluta para cargos y derechos politicos, amén de
vigilancia de la autoridad.
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de que estas inhabilitaciones y suspensiones carecen de efectos glo-
bales y precisan de la concrecién que el propio nombre de la inha-
bilitacion especial apunta. Terminante es el articulo 23, a cuyo tenor
“no serd castigado ningin delito ni falta con pena que no se halle
establecida por la Ley anterior a su perpetracién”, lo que equivale
a una remisién a la escala del articulo 27, para concluir que no hay
otras penas privativas de derechos que las alli enumeradas. El ar-
ticulo 29 recoge con la mayor rotundidad la identidad de las penas
principales y accesorias privativas de derechos. La conflictividad de
preceptos sélo admite solucién interpretando unos por otros, o sea
buscando el sentido que resulta del conjunto de todos (69).

Creemos que basta el razonamiento anterior para desechar la
jdea de que las accesorias de suspensién hayan de comprender ine-
xorablemente todos los cargos, todos los derechos de sufragio y
todas las actividades profesionales. Sélo a mayor abundamiento con-
viene anadir que, acostumbrados a la defectuosa redaccién del
legislador en esta materia, bien puede entenderse que lo que el
repetido articulo 47 ha querido decir es que la suspensién podrd
recaer sobre cualquier cargo, derecho de sufragio o profesién. Re-
cordemos una vez mas que el Cddigo civil, bastante superior en su
expresiébn gramatical, incurria en un defecto andlogo antes de que
su articulo 42 desapareciera con la reforma introducida por la Ley
de 24 de abril de 1958 (70). Interpretada asi la redaccién del ar-
ticulo 47, no habrfa antinomia alguna con los demds preceptos del
Loédigo penal antes enumerados. Y siempre, caso de ser imposible
resolver las dudas -y alcanzar una solucién respetuosa con todos y
cada uno de los articulos en juego, habria que pronunciarse a favor
del reo en virtud del viejo principio inspirador de la exégesis en
‘terreno tan “odioso” como es el punitivo (in dubio pro reo, in dubio
mitius, favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda, etc.). El
Juez, obligado a fallar sea cual fuere la oscuridad o insuficiencia
de las leyes, por mandato expreso del articulo 6 del Cddigo civil,
no puede resolver la incompatibilidad de preceptos con el alegre
sacrificio de los derechos del ciudadano.

En rigor, hasta la normativa procesal civil serfa suficiente para
desembocar en idéntica conclusién. Al actor, en nuestro caso el
acusador, corresponde probar las obligaciones, o sea, que su preten-
sién tiene el apoyo factico y juridico precisos para ser estimada (71).
A él le incumbe la carga o, si se prefiere, él debera sufrir las

(69) Articulo 1.285 del Cédigo civil.

(70) Dentro del Cédigo penal tampoco faltan ejemplos similares. Pese a
que el articulo 48 indica que ‘“toda pena que se impusiere por un delito
llevard consigo la pérdida de los efectos que de él proviniere y de los instru-
mentos con que se hubiese ejecutado’”, tal pena sélo se aplicard cuando se
den ciertas condiciones, como la identificacién y aprehensién de aquéllos.
Los reos de violacién, estuprc o rapto ‘“‘serdn también condenados... a reco-
nocer la prole si la Ley civil no lo impidiere” y ‘“en todo caso, a mante-
merla”, segin el articulo 444, pero perogrullada seria explicar que el mandato
t¢ropieza con obstdculo insalvable si no hay descendencia.

(71) Articulo 1.214 del Cédigo civil.
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consecuencias de que aquellos fundamentos no hayan quedado acre-
ditados indubitadamente. Es cierto que la prueba de las obligacio-
nes viene siendo entendida como prueba de los hechos en que des-
cansan, por el principio “iura novit curia”, pero, en definitiva, lo
que nos interesa resaltar es que, si el Juzgador no logra superar la
duda sobre los efectos juridicos de determinados hechos, se encuen-
tra en la misma situacién que si la duda se refiriera a la base
factica de la peticién alegada. En ambos supuestos la sentencia de-
bera ser absolutoria (72).

Desgraciadamente suelen llegar en recurso de casacién a nuestro
Tribunal Supremo sentencias que ni siquiera detallan los efectos
de las inhabilitaciones especiales y suspensiones cuando son penas
principales. Por otro lado, los recurrentes raras veces se preocupan
de otra cosa que de impugnar en esta materia los efectos relativos
a los cargos publicos. Con todo, no falta jurisprudencia a favor de
la identidad esencial de la inhabilitacién especial como principal y
la suspensidn como accesoria. Asi, la sentencia de 9 de diciembre
de 1971 (73), sobre aborto, proclama que, “comparando la regula-
cién que se efectia en los articulos 27, 30 y 36 a 42 del Cédigo
penal, de las penas de inhabilitacion y suspensién, se llega a la
conclusién, dada la misma redaccién legal y efectos que producen,
que se trata por su entidad cualitativa de unas mismas sanciones
principales o accesorias”, mientras que la sentencia de 9 de mayo
de 1972 (74), también sobre aborto, sefiala que hay que imponer
segin el articulo 47 la suspensién de todo cargo publico, derecho
de sufragio, profesién y oficio, como accesorias de la prisién menor
y, ademds, la inhabilitacién especial del 417, “con los efectos pro-
pios de ella, coincidentes con los de suspensién”. Es curioso que
mientras la primera resolucién es partidaria de no imponer la acce-
soria, para evitar el bis in idem, dado que la suspensién queda
absorbida en la inhabilitacién especial, la segunda sentencia parece
dejar para el periodo de ejecucidn las consecuencias de la identidad
de efectos. En cualquier caso resulta evidente que tal absorcién
sélo puede tener lugar si en la concrecién de los efectos de la sus-
pensién se coincide plenamente con los de la inhabilitacién o, al
menos, no se superan éstos, de donde se deduce que un tnico
criterio ha de presidir la determinacién de unos y otros y que éste
ha de ser forzosamente el de la relacidn o correspondencia entre
la infraccién criminal concreta y los cargos o actividades profesio-
nales objeto de la sancién.

Permitasenos ahora pasar revista a la condena condicional, la
redencién de penas por el trabajo, la libertad condicional y el in-
dulto en cuanto afectan a las penas accesorias privativas de derechos.

(72) Segun las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de enero de
1947, 12 de mayo y 10 de junio de 1948 —citadas por CUELLO CALON, De-
recho penal, Barcelona, pdg. 201—, todas las dudas, tanto de hecho como
de derecho han de resolverse a favor del reo.

(73) Rep. Aranzadi, 146.

(74) Rep. Aranzadi, 2083.
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Veremos al mismo tiempo algunas de las consecuencias absurdas que
en la prictica se producirian con la accesoria de suspensién para
toda profesién u oficio. Menor es el dislate respecto a las suspen-
siones para todo cargo publico y derecho de sufragio, porque, como:
dice Groizard (75), los que sufren penas privativas de libertad tienen
imposibilidad o cuando menos incompatibilidad para desempefiar
cargos piblicos y para emitir sufragio. Viada (76) anade incluso:
que la Ley se ha limitado a establecer también de derecho unas
privaciones sufridas en cualquier caso de hecho. La verdad es que,.
aunque no encontramos dificultad seria para que un preso ejercite:
el derecho de sufragio activo, es en_ el dmbito de las actividades pro--
fesionales donde se llega a las contradicciones mayores.

En cuanto a la condena condicional es bésico el articulo 97 del’
Cédigo, a cuyo tenor: “La condena condicional no serd extensiva.
a las penas de suspensién de derecho de sufragio y de cargo o fun-
cién de caricter piblico, si éstas figurasen como accesorias...”
Quedan fuera del precepto las profesiones y oficios de cardcter pri--
vado. Felicitaciones merece, porque remitir la pena con la esperanza
de que el delincuente se reforme e integre en la sociedad y al mismo-
tiempo impedirle que trabaje para subvenir a su subsistncia serfa.
un contrasentido. Tal vez hubiera sido mejor extender también la
remisién a la privacién de cargos publicos y derechos de sufragios.
De esa forma se facilitaria el buen éxito de ese periodo de prueba.
Ademds, no surgirfan dificultades en cuanto al abono —para nos-
otros inevitable— del tiempo que ya se estuvo privado de tales.
derechos, si es que se hiciera preciso ejecutar el fallo en suspenso,
por haber surgido un motivo para ello al amparo del articulo 14
de la Ley de 17 de mayo de 1908.

Todo indica, sin embargo, que el legislador no lleg6é a plantearse
el problema de si convenfa autorizar la remisién de las accesorias
de suspensidén en cuanto a las actividades profesionales, aunque se
rechazara el beneficio para la relativa'a cargo piblico y derecho de
sufragio. El articulo 97 del Coddigo penal vigente coincide con el
articulo 4 de la Ley de Condena condicional, promulgada a la som-
bra de un Cddigo penal, el de 1870, que en su articulo 62 sélo
recogifa como accesorias de la prisién correccional y arresto mayor,
o sea de las penas principales remitibles, las de privacién de cargo:
ptblico y derechos de sufragio. Luego se ampliaron los efectos de
las accesorias de penas suspendibles privativas de libertad a las
profesiones y oficios, pero sin que ello repercutiera en la normativa
de la condena condicional.

Otra cuestién es la de si es automético que la remisién condi-
cional de la pena principal alcance a la accesoria de suspensién de
cargo u oficio. En el texto legal no se dice que serd extensiva a ella,.
sino que no lo serd al derecho de sufragio y cargo o funcién de
cardcter publico, lo que, naturalmente, es cosa muy distinta. Cree-

(75) GRoizaRD, Op. cit., t. 11, pag. 308.
(76) ViapA, Op. cit., t. I, pdg. 438.
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mos que, pese a ser esa extension la regla general, no es legalmente
“preceptiva. Con otras palabras, se podrd suspender la pena de pri-
sién de quien ha delinquido aprovechando su dedicacién a la ense-
.flanza privada y mantenerle al mismo tiempo apartado de las activi-
dades a que se contrajo la suspension de profesién u oficio. No serd
-el supuesto normal, pero el juzgador es libre, vista la redaccién del
‘precepto, para decidir en tal sentido. Precisamente por entender
-que existe dicha posibilidad y en aras de la claridad que debe pre-
-sidir la actuacién judicial, sobre todo en materia tan delicada, pen-
'samos que la resolucién que conceda este beneficio deberd hacer
referencia expresa a la suspensién de profesién y oficio, tanto para
-extender a ella los efectos de la remisién como para excluirla.

En la redencién de penas por el trabajo, introducida en nuestro
-ordenamiento, por Decreto de 28 de mayo de 1937, y regulada
-ahora sustancialmente por el articulo 100 del Cdédigo penal y los
articulos 65 a 73 del Reglamento de Prisiones de 2. de febrero de
1956, con las modificaciones introducidas por el Decreto de 25 de
enero de 1968, la cuestién de las suspensiones para toda profesién
'y oficio nos encierra en un circulo vicioso, cuya tnica salida es la no
muy elegante de obrar como si nunca se hubiera impuesto tal con-
-dena.

Algunos autores (77) destacan que, al ser obligatorio el trabajo
en las penas de reclusién, presidio y prisién, de acuerdo con el
articulo 50 del Reglamento del Servicio de Prisiones que desarrolla
las previsiones del articulo 84 del Cddigo, segin el cual el régimen
de trabajo serd establecido en la legislacién penitenciaria, la priva-
<ién de profesién u oficio, total o diferenciada, no afecta a los que
cumplen penas privativas de libertad. Aducen también que la ausen-
cia de libertad propia de la libre contratacidn no se da en este
‘género de trabajos.

Nosotros no aceptamos este segundo argumento, porque lo mis-
mo hay practica de oficio en libertad que en un establecimiento car-
-celario, con independencia de los fines que se persigan, el lucro
o el beneficio voluntario o impuesto. Con un ejemplo extremo,
.creemos que los internados en los campos de concentracién hitleria-
nos desempefiaban realmente oficios diversos. En el sistema espafio’,
en el que los trabajadores privados de libertad disfrutan hasta de
‘las ventajas de la seguridad social, como se lee en el Decreto del
Ministerio de Trabajo de 16 de marzo de 1967, parece que con
‘mucha mads razén debemos pronunciarnos en idéntico sentido. En
-cuanto a que el deber de trabajar arranque, en definitiva, de un
‘precepto legal, ello sélo sirve para insistir en las contradicciones
‘internas del Cédigo. El artfculo 84 se convierte en otro precepto
-de contenido contrario al articulo 47 o, si se prefiere, a la interpre-
‘tacién literal de éste.

Segiin Orden del Ministerio de Justicia de 6 de Febrero de 1956,
la redencién de penas por el trabajo reduce no solamente las priva-

(77) CORrDOBA, y otros, Op. cit., t. 11, pdg. 181.
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tivas de libertad, sino también “las accesorias correspondientes a que
se refieren los articulos 45, 46 y 47 del referido cuerpo legal”. Los
autores antes citados salen al paso de las justificaciones oficiales
-de la orden. Para ellos, como para nosotros, no se trata de inter-
pretar nada a favor del reo, sino de la obligada desaparicién de unas
accesorias cuya duracién viene determinada por la pena principal.

De la libertad condicional, introducida en nuestra patria por
Ley de 23 de julio de 1914, se ocupan en la actualidad los articu-
los 98 y 99 del Cédigo penal y los articulos 53 a 64 del Reglamento
de Prisiones (78). Constituye el obligado complemento del sistema
progresivo, a que se refiere expresamente el repetido articulo 84 del
‘Cddigo penal. No hay duda de que forma parte de la ejecucidén de
la pena. El articulo 53 aleja cualquier oscuridad, si la hubiere, al
indicar que ‘“‘el cuarto periodo penitenciario lo pasardn los penados
-en situacién de libertad condicional, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 98 del Cédigo penal”.

Ahora bien, seglin ambos preceptos es requisito indispensable
para su concesién ofrecer garantias de hacer vida honrada en liber-
‘tad. De acuerdo con los articulos 58 y 59 del Reglamento habrd que
invitar al penado a que justifique si tiene quien le proporcione tra-
bajo y en el expediente que se abra deberd figurar el documento
justificante de tal extremo. Ignoramos cémo puede compaginarse
todo ello con la privacién indiscriminada de profesién y oficio.

La dunica solucién que vislumbramos, la de entender que los
-efectos de la pena accesoria privativa de derechos ha quedado en
suspenso, no resulta muy convincente., Por un lado ya hemos indi-
«cado que aqui no se trata de una remisién condicional, sino de una
forma de cumplimiento. Por otro, la suerte de estos efectos debe ser
la misma que la concerniente a los cargos puiblicos y no nos parece
.aceptable que quien continda siendo un condenado pueda ocupar
-cargos de este tipo, aunque sea sometido al riesgo de la misma revo-
-¢acién que amenaza en cuanto a la pena principal. Entendemos que,
'si se produjera ésta, el problema serfa si abonar en la liquidacién
de la accesoria el tiempo que sigui6 surtiendo efectos durante la
libertad condicional o darlo por perdido al igual que para la pena
principal. A favor de la primera solucién cuenta que el parrafo 2.°
del articulo 99 del Cédigo parece referirse, en una interpretacién
16gica y literal, a la pena privativa de libertad, que ha sido, ademas,
la vnica afectada de hecho por el mencionado beneficio. En apoyo
-del segundo término del dilema juega la dependencia en la duracién,
pues en caso de revocacién la accesoria se cumpliria antes que la
principal. De nuevo nos inclinamos por la tesis del abono, que es,
-en definitiva, més favorable al reo.

Por lo que hace al indulto, su ley reguladora, de 18 de junio
de junio de 1870, dispone en su articulo 6.° que ‘“el indulto de la
pena principal llevard consigo el de las accesorias que con ella se
‘hubiesen impuesto al penado, a excepcién de las de inhabilitacién

(78) CueLrLo CALON, Derecho penal, Barcelona, 1951, t. I, pdg. 750.
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para cargos publicos y derechos politicos y sujecién a la vigilan-
cia de la autoridad, las cuales no se tendrdn por comprendidas si de
ellas no se hubiese hecho mencién especial en la concesién”. Ob-
sérvese que, pese a que pretende referirse a las penas accesorias,
en realidad lo que hace el precepto es determinar Jos efectos no com-
prendidos automaticamente en el indulto de la principal. Por cierto
que para mencionar los derechos de sufragio utiliza la terminologia.
anterior al Cédigo penal de 1870, denomindndolos derechos politicos..

Bastenos decir que, sea por la edad de la regulacién legal, sea
porque su autor no haya querido incitar al indultado a cometer el
delito de quebrantamiento de condena (79), lo cierto es que la nor-
mativa vigente parece clarisima en el sentido de que el indulto de
la pena principal, privativa o restrictiva de libertad, implica la de la
suspensién de profesién y oficio. Tal consecuencia es aqui obligato-
ria, mientras que en la condena condicional no pasaba de constituir-
una facultad. ’

De otros problemas relativos a las penas accesorias privativas.
de derechos nos ocuparemos en los epigrafes siguientes.

11. LA DURACION DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE DERECHOS

El articulo 30 del vigente Cddigo establece para la inhabilitacién:
absoluta y la inhabilitacidn especial una duracién de seis afios y un
dia a doce anos, y para la suspension la de un mes y un dia a seis:
afnos (80). Esto en tanto sean principales. Caso de funcionar como
accesorias tendrdn, segtn el articulo 31, la duracién de la principal
de que derivan.

En cuanto al comienzo del cumplimiento nos referiremos prime--
ramente a las principales. Se ocupa de ello el articulo 32, que bien
merece una reproduccién literal.

“Articulo 32.—Cuando el reo estuviere preso, la duracién de las.
penas empezard a contarse desde el dia en que la sentencia conde-
natoria hubiere quedado firme.

Cuando el reo no estuviere preso, la duracién de las penas que
consistan en privacién de libertad empezard a contarse desde que
aquél se halle a disposicién de la autoridad judicial para cumplir-
condena.

La duracién de las penas de extrafiamiento, confinamiento y des-
tierro no empezard a contarse sino desde el dia en que el reo hu-
biere empezado a cumplir condena.”

Algunos autores (81) destacan que este articulo, como el 33, per--
tenece mds a la esfera del Derecho procesal que a la del sustantivo,

(79) Segun las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de-
1897 quebranta la condena el que sufriendo pena de inhabilitacién actia en.
cargo que no puede ejercer.

(80) Segun el articulo 76 del Cédigo penal puede llegar excepcional-
mente a los quince afios.

(81) QuinTaNO RrIpoLLES, Comentarios..., pig. 326.
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pero otros (82) distinguen una doble vertiente, ya que, aparte su
funcién adjetiva, afectan a la extensién temporal de las penas.

El articulo 32 es copia casi literal de los tres primeros pdarrafos
del articulo 31 del Cédigo de 1870. La tnica diferencia consiste en
no determinar el parrafo 1.° la clase de pena a que se refiere, ponién-
dose asi en linea con el Cédigo de 1932, que suprimid el adjetivo
“temporales” por estimar que légicamente sélo a estas penas podra
alcanzar tal disposicién. Ha desaparecido el curioso parrafo 4.°, a
cuyo tenor, “cuando el reo entablare recurso de casacidon y fuere
desechado, no se le abonard en la pena el tiempo transcurrido desde
la sentencia de que recurrid hasta la sentencia que desechd el re-
curso”.

El actual articulo 32 parece que en su pdrrafo 1.° se refiere a
todas las penas temporales cuando el reo estuviera preso, en el pa-
rrafo 2.° a las penas privativas de libertad cuando el reo se encon-
trara en libertad, y el parrafo 3.° a las penas de extradicién, confina-
miento y destierro, con independencia de la situacion del condenado.

Es evidente que se ha prescindido de toda norma para las penas
privativas de derechos en caso de hallarse el reo en libertad. Ademas,
para la mayoria de los tratadistas resulta erréneo extender los efectos
del pérrafo 1.° a las inhabilitaciones y suspensiones. Groizard (83)
y Viada (84) sostienen que el parrafo en cuestién se refiere sélo al
caso de que el reo estuviese preso y que precisamente por ser tales
penas inferiores a las de prisién mayor, segin la escala general —lo
mismo en el articulo 26 del Cédigo de 1870 que en el articulo 27
del Cbdigo penal vigente—, en muy pocos de los delitos castigados
can aquellas penas se habrd hecho uso de la prisién provisional (85).
No creemos, por nuestro lado, que un argumento mds o0 menos
estadistico sea suficiente para llegar a dicha conclusién. Sin em-
bargo, acabamos coincidiendo con los repetidos tratadistas por otro
motivo, el de que no seria 16gico que el legislador, al tiempo que deja
de regular este sector de las penas privativas de derechos, buscara,
poco menos que por una puerta trasera, la solucidén de los supuestos
mds improbables. Nétese por otro lado que, como se verd a conti-
nuacién, hacer arrancar el cumplimiento de estas penas de la fecha
de firmeza de la sentencia dista mucho de ser —pese a sus nume-
rosos defensores— un ficil expediente.

Si concluimos entonces que los parrafos 1.° y 2.° se refieren sélo
a las penas privativas de libertad, y el parrafo 3.° a las restrictivas
del mencionado derecho, habremos de buscar ahora una férmula
vdlida para las inhabilitaciones y suspensiones.

Groizard (86) afirma que, dada la indole y naturaleza de estas
penas, su ejecucion debe empezar a correr desde la firmeza de la

(82) COrpOBA, y otros, Op. cit., t. II, pdg. 150.

(83) Groi1zarp, Op. cit., t. 11, pig. 200.

(84) Viapa, Op. cit., t. I, pag. 419.

(85) CORDOBA se pronuncia contra esta interpretacién y a favor de in-
cluir en el parrafo 1.° las penas privativas de derechos. Op. cit., t. II, pig. 154.

(86) GRrOIZARD, Op. cit., t. I, pig. 200.
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sentencia, con lo que, en definitiva, volveriamos a coincidir con la
regulacién del parrafo 1.° Ni es necesaria —dice literalmente—
la detencién del reo, ni cabe eludir con la fuga los preceptos de la
ley, ni son necesarios actos determinados y concretos para hacer
al reo sufrir la pena. Basta la declaracién judicial, basta la publica-
cién, basta que llegue a noticia del reo, de las autoridades y del
publico. Viada (87) adopta una actitud mdas reservada. Sustenta, en
lineas generales, el mismo criterio que Groizard, pero sin darle valor
absoluto. El cumplimiento de las inhabilitaciones y suspensiones,
escribe, debera contarse desde el dia en que el reo empieza a cumplir
realmente la condena, “lo cual sucederd desde el dia en que la sen-
tencia quedd firme, si no hay que desposeerle de ningunos honores,
empleos y cargos, etc., por no tenerlos, o desde en el que por la
Autoridad competente se le prive de los honores, empleos, cargos
o derechos que tal vez tuviese o se hallase ejerciendo atin al tiempo
de dictarse la sentencia condenatoria firme”.

Un interesante precedente legal se halla en el Cédigo de 1928,
en el que el punto de partida para la duracién de las inhabilitaciones
era la firmeza. Cabe preguntarse si la desaparicién posterior de esta
norma no respondera a las dificultades de aplicacion. Otro nos mues-
tra el articulo 28 del Cédigo de 1850, a cuyo tenor la duracién de
las penas temporales arranca del dfa en que la sentencia queda
ejecutoriada (88).

Nuestra opinién enlaza con la de Viada en cuanto reconoce que
la tesis de la firmeza no vale para todos los casos. Decir, como Groi-
zard, que basta la declaracién judicial y que llegue la noticia al reo,
las autoridades y al publico, es una verdad a medias. Al menos para
el reo es necesario saber con seguridad —y no con ficciones lega-
les— la fecha exacta en que comienza a cumplir la pena, y esto s6lo
puede hacerse procesalmente por medio de la notificacién perso-
nal (89). Creemos, ademds, con Viada, que, si hubiera que desposeer
de un cargo, quizd la mejor solucién fuera retrasar ain més la fecha
de comienzo del cumplimiento. La fijacién por el Tribunal, tras la
firmeza, de un dfa para iniciar la ejecucién concreta, y su notifica-
cién al reo, a las Autoridades administrativas relacionadas con el
cargo o derecho de sufragio de que se priva y a la persona fisica
o juridica para quien se prestaran las actividades profesionales ob-
jeto de la pena, nos parece el criterio més correcto. Cierto que podra
haber cargos andlogos no identificados o profesiones u oficios por
cuenta propia y al margen de toda intervencién administrativa, pero
ello no es Gbice para buscar el doble conocimiento de la existencia
de la pena privativa de derecho, por un lado hacia el reo, por otro

(87) Viapa, Op. cit., t. I, pag. 419.

(88) Articulo 28 del Cédigo de 1850: “La duracién de las penas tempo-
rales empezard a contarse desde el dia en que la sentencia condenatoria
quede ejecutcriada, lo cual en las penas personales se entenderd si el reo
quedare, desde luego, en poder de la Autoridad, y si no, desde que se
presentare o fuere aprehendido.” (Sigue un segundo pdrrafo.)

(89) Es el sistema seguido por el articulo 98 del Cédigo de 1822.
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hacia quienes deben cooperar con los Tribunales para su mejor
ejecucién o para denunciar, en su caso, el quebrantamiento de con-
dena. Alli donde por una u otra causa la tnica notificacién sobre el
particular se haga al reo, ésta serd sufiente para empezar el cémputo-
de la ejecucién de la pena en la fecha senalada.

Siguiendo el criterio expuesto seria factible resolver algunos pro--
blemas derivados del abono de la prisidn preventiva, de los que nos-
ocuparemos acto seguido. ‘

Segtn el parrafo 1.° del vigente articulo 33: “El tiempo de pri--
sién preventiva sufrida por el delincuente durante la tramitacién de-
la causa se abonard en su totalidad para el cumplimiento de la-
condena, cualquiera que sea la clase de pena impuesta.” Su pirra--
fo 2.° se ocupa del abono para la pena de privacion del permiso para
conducir vehiculos de motor del tiempo de retencién sufrida durante:
la tramitacién de la causa.

Mientras que el parrafo 1.° se corresponde con el nimero 1.° del’
articulo 26 (no se reputardn penas la detencién y la prisién preven--
tiva de los procesados), el parrafo 2.° tiene su paralelo en el nime--
ro 5.° del mismo articulo (no se reputard tampoco pena la privacion
del permiso para conducir vehiculos de motor, acordada durante el’
proceso).

Es légico que, pese a que ni la detencién, ni la prisién provisio--
nal, ni la privacién sumarial del permiso de conducir sean penas-
—no sélo porque asi lo indica el Cdédigo, sino también porque ni’
son frutos de una sentencia, ni consecuencia de unos hechos pro-
bados— se decrete el abono a posteriori en beneficio del reo cuando:
la naturaleza de la pena impuesta lo permita. Lo que sorprende es
que no suceda lo mismo con la suspensién de empleo o cargo pi--
blico acordada durante el proceso o para instruirlo, como reza el
ntiimero 2.° del repetido articulo 26. Como quiera que este precepto-
es —excepto en lo del permiso de conducir— copia literal del ar--
ticulo 25 del Cédigo 1870 y que tales abonos nacieron en Ley de-
17 de junio de 1901, no cabe alegar olvido del legislador. Sobre todo
cuando al abono de las privaciones provisionales de libertad se ha:
unido recientemente el de las del citado permiso para conducir ve-
hiculos de motor, a la vez que se mantenfa silencio en cuanto a las:
suspensiones sumariales de empleo o cargo piiblico (90).

Hoy, volviendo al parrafo 1.° del vigente articulo 33, la situacién-
es doblemente absurda, pues lo que si resulta viable es deducir de-
una pena privativa de derechos el tiempo de prisién provisional (91)..
La redaccién del parrafo —“cualquiera que sea la clase de pena im--
puesta”— asi lo autoriza. No vemos dificultad en el caso de que
se sufriera prisiéon preventiva por causa que terminara con una sola
pena de suspensién o inhabilitacién. Los escollos se presentan cuan--
do la sentencia, bien en la condena por una sola infraccién criminal,.

(90) Néoétese que el articulo 26 no recoge la suspensién de profesién u:
oficio.
(91) O detencién. Ver Sentencia de 30 de enero de 1906.
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bien en el supuesto de delitos conexos, contiene diversas sanciones
temporales. Creemos que, si segiin el articulo 70 del Cddigo penal,
en el cumplimiento de varias penas impuestas en un concurso real
habrd de seguirse el orden de la gravedad respectiva, el abono no
alcanzard a la pena privativa de derechos en tanto haya otra priva-
tiva o restrictiva de libertad. Es evidente que, aunque en la lista de
la regla 1.* del articulo 70 no aparece el arresto menor, también éste
disfrutard de preferencia sobre las inhabilitaciones o suspensiones.
Se trata de una pena mads leve que las dos ultimas citadas, pero eso,
que es valido en una comparacién global, resulta insostenible cuando
el enfrentamiento se produce entre un nimero determinado de dias
de inhabilitacién o suspensién, por una parte, y la misma cifra de
dfas de arresto menor, por otro. De ahi que no dudemos en dejar
las penas privativas de derechos en el dltimo escalén de las tempo-
rales a la hora de beneficiarse por el abono de la prisién preventiva.

Mayores son las complicaciones si hubiera pena conjunta de mul-
ta. Pese a no estar recogidas en la escala del articulo 70, la senten-
cia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1886 (92) sefiala que
la responsabilidad personal subsidiaria por impago deberd ser exi-
gida en el orden que le corresponda segin la sancién privativa de
libertad que efectivamente represente. Eso equivale a decir que no
habr4 abono para la pena privativa de derechos si el reo hubiera de
cumplir arresto sustitutorio. Por tanto, en tales supuestos de con-
dena a multa e inhabilitacién o suspensién la fecha de firmeza no
serd el mds adecuado punto de partida para un cumplimiento de las
penas privativas de derechos, cuando se ignora todavia si la multa
resultard pagada o no. Piénsese también en la posibilidad de retrasar
su abono o efectuarlo en plazos, al amparo de los articulos 90 y 91
del CAdigo penal. Entonces s6lo mucho después de la sentencia se
sabrd si la pena pecuniaria acabard transformdndose en arresto sus-
titutorio. De ah{ que estimemos preferible retrasar el cumplimiento
de la pena privativa de derechos hasta contar con los presupuestos
necesarios para una liquidacién correcta, libre ya de la incdgnita de
un posible abono. En las hipétesis en. que. los_largos plazos conce-
didos para el pago de la multa asi lo aconsejen, tal vez la solucién
‘mds acertada para no dilatar el cumplimiento de las penas privativas
de derechos fuera preguntar al propio reo si deseaba que éstas fueran
las beneficiadas por el abono. Dicho criterio fue el propuesto por
Dorado y Silvela y seguido tanto por el Cédigo de 1928 como por el
Decreto de 23 de diciembre de 1944 para resolver las dudas acerca
de la Ley mdas favorable a efectos de retroactividad.

En el supuesto de que concurrieran como principales una pena
privativa de derechos y otra privativa de libertad y se concediera
indulto a la segunda, opinamos que una interpretacién favorable al
reo obliga a no abonar la prisién preventiva a la sancién que en

(92) En igual sentido se pronuncia, en la misma fecha, la Fiscalia del
Tribunal Supremo.
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definitiva serd objeto de la gracia, reservandola por el contrario para
disminuir la duracién de la inhabilitacién o suspensién impuesta.

Por lo que respecta a las penas privativas de derechos impuestas
como accesorias es claro que su cumplimiento coincide generalmente
con el de la pena principal. Mds arriba observamos, sin embargo,
que no siempre acabardn al mismo tiempo. Recuérdese el caso de la
remisién condicional.

De acuerdo con las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 1895 y 4 de julio de 1905 el tiempo ha de contarse siempre,
a efectos de liquidacién de condena, de la forma prescrita en el ar-
ticulo 7.° del Cdédigo civil, o sea los meses de treinta dias y los dias
de veinticuatro horas.

12. LA PRESCRIPCION

Si nos atenemos a una interpretacion literal de nuestro derecho
positivo, la prescripcidon de los delitos castigados con penas privati-
vas de derechos no ofrecen especial complicacién. Es de lamentar, sin
embargo, que el vigente Cédigo penal no siga mds estrictamente
para la fijacién de términos la gravedad de las penas. El Cddigo
de 1870 escalonaba en su articulo 133 los plazos en cinco grupos,
seglin se tratara de pena de muerte o cadena perpetua, cualquiera
-otra pena aflictiva, penas correccionales, calumnia e injuria, y faltas.
Por el contrario, el articulo 113 del Cédigo actual, tras establecer
-el plazo de quince afios cuando la Ley sefalare al delito la pena de
teclusién menor, recoge el de diez “cuando sefialare una pena que
-exceda de seis anos”, y el de cinco “cuando sefialare cualquier otra
‘pena”’, aparte de continuar con la especialidad de los delitos de
-.calumnia e injuria que prescriben al afo y a los seis meses, respecti-
vamente. El resultado es que al criterio de la gravedad de la sancién
prevista se une el de la duracién en si de la pena. Si el delito lleva
.aparejada inhabilitacién absoluta o especial, cuya duracién es de seis
-afios y un dia a doce afios, el término serd de diez afios, o sea supe-
rior al de las penas de presidio y prisién y arresto mayor, colocadas
‘por encima en la escala general del articulo 27. La suspensién de
un mes y un dia a seis meses, prescribid a los cinco afios.

Cérdoba (93) v demds comentaristas de su grupo mantienen que
el plazo de diez afios en el vigente articulo 113 se refiere sélo a
penas privativas de libertad. Aun reconociendo que el Tribunal Su-
premo ha seguido la interpretacién literal en sentencias de 18 de
febrero de 1954, 4 de febrero de 1960 y 7 de abril del mismo arno,
creen que las Sentencias de 25 de marzo, 5 de octubre y 26 de di-
ciembre de 1963, asi como la de 28 de octubre de 1964, han fijado
jurisprudencialmente el criterio que ellos defienden. Digamos, por
nuestra parte, que los argumentos de estas tltimas resoluciones,
-como los esgrimidos por los autores citados, tienen mds fuerza en el

(93) Co6rpeBa, y otros, Op. cit., pig. 681.




220 José Luis Manzanares Samaniego

terreno de lege ferenda que en el de nuestro derecho positivo, al
margen, naturalmente, de que supongan una ventaja para el reo.

El Tribunal Supremo viene insistiendo desde la conocida Senten-
cia de 8 de julio de 1882 en que la pena que interesa para la pres-
cripcién del delito es la sefialada en el Cédigo, con independencia.
de la que en concreto corresponda al reo por el juego de las circuns-
tancias modificativas.

En cuanto a las accesorias privativas de derechos, es indudable
carecen de entidad para determinar por s{ mismas los plazos de pres-
cripcidn. _

Separadamente debe estudiarse la prescripcion de las penas de:
inhabilitacién y suspensién. Veamos la legislacién vigente:

“Articulo 115.—Las penas impuestas por sentencia firme pres-
criben:

Las de muerte y reclusién mayor, a los treinta y cinco anos.

Las de reclusién menor a los veinticinco.

Las demds penas cuya duracidn exceda de seis afios, a los quince..

Las penas superiores a un afio y que no excedan de seis, a los:
diez. .

Las restantes penas, con excepcién de las leyes, a los cinco afios..

Las penas leves, al afio.

Articulo 116.—El tiempo de la prescripcion de la pena comenzara
a correr desde la fecha de la sentencia firme, o desde el quebranta-
miento de la condena, si ésta hubiera comenzado a cumplirse.

Se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el reo cometiere otro delito antes de completar el tiempo
de la prescripcién, sin perjuicio de que ésta pueda comenzar a correr
de nuevo”.

Mientras que el articulo 134 del Cédigo de 1870 atiende en exclu-
siva a la gravedad de las penas, no siempre coincidente con la dura-
cién, la regulacién actual insiste en la mezcla de criterios. Literal-
mente la inhabilitacién absoluta y la especial prescribirdin a los
quince afos, y las supensiones a los cinco afios. Es natural, sin em-
bargo, que también en este punto Cérdoba y sus colegas (94) se
inclinen por el término de cinco afios para todas las penas privativas
de derechos, entendiendo que los plazos de diez y quince afios afec-
tan sélo a las penas privativas de libertad con la duracién especifi-
cada en el precepto citado. Aducen en esa labor un nuesvo argumento
nacido del paralelismo en la prescripcién de los delitos y de las
penas y consistente en que en el Cédigo penal de 1870 el legislador
asignd en uno y otro caso idénticos plazos. La verdad es que esta
razén no nos convence, pues el problema no consiste en buscar que
la igualdad de términos se de en una prescripcién y otra. El mismo:
legislador ha pasado de no admitir la prescripcién de penas, pese a
admitir la de los delitos, asi en el Cédigo de 1822 (95), a la in-

(94) COrpoBA, y otros, Op. cit., pag. 695.
(95) Articulo 178.
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introduccidon de aquélla en el Cdédigo de 1848 (96), surgiendo de
ese modo una correlacién de cdmputos que desaparecié en 1932 (97),
cuando se juzgd incorrecto dar el mismo trato a unas penas en abs-
tracto que a otras impuestas ya en sentencias firmes, por lo que se
elevaron los plazos de la prescripcién de las sanciones a la vez que
se disminufan los de la prescripcidén de las infracciones delictivas,
regulacién ésta que continta siendo esencialmente la todavia vi-
gente {98). Con otras palabras, pese a defender la exégesis gramatical
—que en nuestra opinién es a la vez histdrica y logica, pues no
parece acertado suponer que el legislador desconociera el alcance de
la propia reforma—, reconocemos que el problema deberd tener la
misma solucién en el articulo 115 que en el 113, por ser en sustan-
cia el mismo. Por eso no nos sorprende que el Tribunal Supremo,
en Sentencias de 25 de marzo de 1963 y 28 de octubre de 1964,
citadas por Quintano Ripollés y recogidas por nota en los Comen-
tarios del grupo encabezado por Cérdoba, se haya inclinado a favor
de que las penas privativas de derechos prescriben a los cinco afios,
sea cual fuere su duracién.

De acuerdo con el articulo 116 del Cédigo penal vigente, el punto
de partida para la prescripcién de la pena, cuando ésta no hubiere
empezado a cumplirse, es el de la firmeza de la sentencia. El articu-
lo 123 del Cédigo de 1850 se referia a la notificacidon, sin distincidn
de clase, mientras que el articulo 134 del Cédigo de 1870 exigia la
notificacién personal, férmula que, como indica Viada (99), impedia
el comienzo del cémputo en caso de ausencia del reo. La notifica-
cién personal se mantuvo en el Cbdigo de 1944 hasta que la refor-
ma de 1963 se pronuncié por el instante de la firmeza. La mayorfa
de los autores celebran la nueva redaccién. No debe confundirse,
sin embargo, ese momento con el del comienzo del cumplimiento
de la pena, que creemos ha de conocer realmente el reo, bien por
su ingreso en prision, bien, tratdndose de pena principal privativa
de derechos, porque se le notifique personalmente la fecha inicial
de ejecucion. Otra cosa privaria de sentido al delito de quebranta-
miento de condena en un derecho subjetivista como el nuestro.

Empezada ya la ejecucién, no hay duda de que el segundo punto
de arranque para la prescripcién segiin el articulo 116, el del que-
brantamiento de condena, corresponde al del ejercicio del cargo,
sufragio o actividad profesional afectados por la inhabilitacién o sis-
pensién. La dificultad se presenta en decidir si es suficiente para
ello un acto mds o menos momentineo. En nuestra opinién no es
necesario que la conducta del reo se oponga de manera absoluta a
todo cumplimiento a partir de cierto instante, bastando el hecho
aislado, siempre que sea inequivoco en si mismo. El Tribunal Supre-
mo sefialé en una sentencia de 15 de junio de 1878 que “no delinque el

(96} Articulo 126.

(97) Articulos 116 y 118.

(98) QuiNnTaNO RIPOLLES, Comentarios..., pig. 450.
(99) Viapa, Op. cit., t. I, pdg. 592.



222 José Luis Manzanares Samaniego

reo que sale a otorgar un poder y vuelve a la cdrcel inmediata y es-
pontdneamente”, pero en otro fallo de 22 de junio de 1888 siguid la
postura contraria. En otro lugar citamos la Sentencia de 16 de mar-
zo de 1897 por quebrantamiento de condena de un inhabilitado que
actda en el cargo que no podia ejercer.

Nada dice el Cédigo penal vigente sobre la prescripcién de las
penas privativas de derechos cuando se imponen como accesorias.
Goizard (100) interpreta igual silencio del Cédigo de 1870 en el
sentido de que concluyen y se extinguen con las principales a que
van unidas. Esta es la opinién de Quintano Ripollés (101) y parece
ser también la de Ferrer Sama (102) y Cuello Calén (103). Beris-
tain (104) se sitia en igual linea, no sin lamentar que las Sentencias
del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1960 y 25 de marzo de
1973 no sigan una orientacién definida.

Ahora bien, la problemdtica no se encuentra tanto en esos princi-
pios generales como en su aplicacidén préctica. Examinemos algunos
puntos debatidos.

Parte al menos de los autores citados se inclinan —con mayor
o menor claridad— por la imposibilidad de que comience aislada-
mente la prescripcién de la pena accesoria. Dan incluso a entender
que no cabe en éllas el quebrantamiento de condena. Groizard ase-
gura que un reo condenado a cadena temporal y que ha logrado
eludir el cumplimiento de la sentencia, sigue sufriendo la accesoria
impuesta, de forma que carecen de fuerza y valor juridico cuantos
actos realice, contraviniéndola, antes de que prescriba la pena prin-
cipal. Nuestra posicién arranca de la consideracién de que una pena
privativa de derechos no modifica su naturaleza y contenido por
pasar de principal a accesoria. De ahi que, atin admitiendo que co-
mience a correr su cumplimiento en beneficio del delincuente desde
que se inicié la ejecucién de la pena privativa o restrictiva de li-
bertad y que le alcance igualmente el abono de la prisién preven-
tiva a favor de la pena principal, negamos pueda llegarse a un delito
de quebrantamiento de condena sin previa notificacién personal al
reo. Sélo de ese modo conocerd su contenido y tiempo durante el
que debera sufrirla. Cumplido ese requisito no vemos inconveniente
en la tipificacién en su caso del delito indicado. Coincidimos con
Cérdoba (105) y sus compafieros comentaristas en que la invalida-
cién retroactiva de aquellas conductas opuestas a las accesorias de
inhabilitacién o suspensién resulta inaceptable. Mds que al posible
perjuicio a terceros desconocedores de la condena del reo atende-
mos a la realidad misma. Quien de hecho ha ostentado un cargo pu-
blico, se coloca en idéntica situacién que quien ha ejercido un oficio
afectado por la accesoria. El Derecho penal debe reconocerlo asi.

(160) Groizarp, Op. cit., t. II, pdg. 613.

(101) QuinTaNO RIPOLLES, Comentarios..., pig. 451.
(102) FEeRRER Sama, Op. cit., t. II, pdg. 419.

(103) CueLro CALON, Op. cit., t. I, pdag. 694.

(104) BERISTAIN, Op. cit.

(105) C6rpoBA, y otros, Op. cit., t. 11, pig. 696.
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De esa manera no hace falta acudir tampoco al razonamiento de
este grupo de autores en el sentido de que la convalidacién respec-
to a la pena principal a consecuencia de la prescripcion ha de afectar
también a la accesoria, so pena de colocar a ésta en peor condicion.

Obsérvese que el quebrantamiento de condena en el caso de la
accesoria significa la privacién de los beneficios de la remisién con-
ficional y de la libertad condicional, de acuerdo con el articulo 14
de la Ley de 17 de marzo de 1908 y el articulo 99 del Cédigo penal.

No hay duda, por tltimo, de que la prescripcién de las penas
guarda relacién, segin el articulo 116, no con las penas previstas
en abstracto en los diferentes tipos, sino con las efectivamente im-
puestas en cada caso particular. No se trata de la prescripcion de
delitos que se identifican o clasifican luego por la pena que les co-
tresponda a nivel legislativo, sino de la prescripcion de las penas
impuestas ya en sentencia firme.

13. DEL CUMPLIMIENTO SIMULTANEO DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE DERECHOS ENTRE SI Y EN RELACION
CON OTRAS DE DIFERENTE CLASE

Dejando a un lado las opiniones no muy claras de Groizard (106)
y Viada (107) acerca de si las penas no coniprendidas en la escala
del articulo 89 del Cédigo de 1870, sustancialmente igual a la del
articulo 70 del Cédigo penal vigente, son de cumplimiento compa-
tible con cualquier otra o s6lo con las alli enumeradas, creemos que
la lista en cuestién nos indica Unicamente que las penas en ella
enumeradas no admiten ejecucién simultinea. Por eso, siguiendo
el criterio de comenzar la ejecucién por la mas grave, se repite el
mismo orden en que figuran en la escala general del articulo 27.
Quiza ese mimetismo cea la razén de que no aparezca en la escala
del articulo 70 la pena de arresto menor, pese a que las normas del
concurso real valgan tanto para los delitos como para las faltas,
segtin se desprende de los articulos 68 y 69.

La no inclusién de la inhabilitacién absoluta, la inhabilitacién
especial y la suspension, se explica precisamente porque su ejecu-
cién es compatible con la de las penas privativas o restrictivas de
libertad (108). Lo que no vale es aceptar la compatibilidad tempo-
ral de éstas entre si.

Sostenemos la imposibilidad de cumplimiento conjunto de dos
penas temporales privativas de los mismos derechos. Al igual que
no es viable la ejecucidén simultinea de una reclusién y un arresto,
o de un extrafiamiento con otro, tampoco lo es en lineas generales
—luego expondremos los motivos de la reserva— el de dos inhabili-

(106) GRo1zARD, Op. cit., t. 11, pdg. 424.

(107) Viapa, Op. cit., t. I, pag. 477.

(108) Cosa, por lo demds, innegable desde el momento en que el propio
Cédigo les confiere a veces caracter de accesorias de éstas durante el tiempo
de condena de l}a principal.
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taciones o suspensiones. La cuestién desborda el campo del derecho,
para entrar en el de la Iégica. Incluso nos asalta el simil fisico de
la impenetrabilidad de la materia. Las penas privativas o restricti-
vas de libertad se compaginan ton las privativas de derechos, porque
entre éstos ya no se cuenta el de la libertad en sentido estricto. La
una se incrusta en los huecos de la otra y ambas se completan sin
choque alguno. Por el contrario, a una misma persona no se le puede
privar a un mismo tiempo de un mismo derecho —libertad abso-
luta, libertad de residencia, libertad de trabajo— por diferentes con-
denas, so pena de que en realidad sélo cumpla una de ellas. Cosa
distinta es que el legislador pueda acordar generosamente —eso si
estd en el dmbito de sus atribuciones— que entonces se entenderdn
cumplidas las restantes (109).

Excusado parece subrayar que tal principio no se ve afectado
por el caracter principal o accesorio de las penas en cuestidn, en
nuestro caso las inhabilitaciones o suspensiones.

Tampoco vemos razén alguna para suponer, como hacen deter-
minados autores (110), que en caso de que en la hipdtesis no de
un concurso real, sino de un sélo tipo castigado con una pena pri-
vativa de libertad, con la consiguiente accesoria, y una privativa de
derecho como principal, deba empezar a contarse ésta desde el dia
en que la sentencia condenatoria haya quedado firme y no a partir
de la extincién de la pena privativa de libertad con su correspon-
diente accesoria. Los motivos de nuestra oposicién son dos: uno,
el que ya fue expuesto con caricter general, y otro, que si la Ley lo
hubiera deseado asi, lo habria indicado convenientemente.

No nos convence la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de no-
viembre de 1971, citada en otro lugar, cuando llega al extremo de
afirmar que si hay inhabilitacién especial como principal, no proce-
de imponer la accesoria, para evitar el bis in idem. Lo mismo deci-
mos de la sentencia de 9 de mayo de 1972, que vuelve al criterio
tradicional de que la imposicién de la accesoria es ineludible, si
bien parece aceptar una ejecucién conjunta de la inhabilitacién es-
pecial principal y la suspensién accesoria, dada la coincidencia de
efectos.

Expliquemos ahora por qué cuando postuldbamos el principio
del cumplimiento de una pena privativa de derechos tras la otra
de la misma clase, la haciamos con algunas limitaciones. En reali-
dad el problema de la ejecucién no se refiere a las penas en si, sino
a sus afectos (111). Por eso cuando los de una inhabilitacién o sus-

(109) E! articulo 76 del Cédigo de 1850 recogia el orden sucesivo para
cuando no fuese posible el cumplimiento simultineo o ‘“de ello hubiera de
resultar ilusoria alguna de las penas”.

(110) CO6rpoBa, y otros, Op. cit., t. II, pdg. 160.

(111) La verdad es que tampoco seria insostenible la tesis de la trilogia,
no de los efectos, sino de las penas mismas. Véase, como botén de muestra,
el articulo 6 de la Ley de Indulto de 1870. También el Anteproyecto de
Bases para la parte General del Cédigo penal enumera entre las medidas
de seguridad la inhabilitacién para cargos piiblicos y, separadamente, la
inhabilitacién para el ejercicio de una profesion u oficio.
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‘pensién no coincidan objetivamente con los de otra pena de la mis-
ma clase, nada se opone al cumplimiento simultdneo. Si una pena
fuera de inhabilitacién absoluta y la otra de inhabilitacién especial
para el trabajo en salas de fiestas, se ejecutardn al mismo tiempo,
‘precisamente porque sus efectos son distintos. No se nos oculta que
las liquidaciones ofrecerdn dificultades, pero estamos tratando de
‘penas graves por delito y, en consecuencia, la alternativa que nos
‘presentan es terminante, o las alejamos del Cédigo o las impone-
mos y ejecutamos con el cuidado que el justiciable merece. Lo dicho
sobre el particular vale igualmente para las penas principales y para
‘las accesorias.

Nuevas dificultades nacen de la posible aplicacién de la regla 2.
-del repetido articulo 70. Veamos su texto:

“2° No obstante lo dispuesto en la regla anterior, el midximo
-de cumplimiento de la condena del culpable no podrd exceder del
‘triplo del tiempo por que se le impusiere la mas grave de las penas
-en que haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan des-
de que las ya impuestas cubrieren el maximo de tiempo predicho,
-que no podrd exceder de treinta afios.

La limitacién se aplicard aunque las penas se hubieran impuesto
en distintos procesos, si los hechos, por su conexién, pudieren ha-
‘berse enjuiciado en uno solo.”

Dos son las interpretaciones extremas. O estimar que tales li-
‘mitaciones se circunscriben a las penas de la escala anterior, o ad-
mitir que afectan a todas las del articulo 27 y que la mds grave
por su orden serd —aparte de su contenido intrinseco— la que mar-
-card la pauta para calcular el trlplo fijado por el legislador.

Nos inclinamos por la primera solucién, ya que hay, aunque
vaga, una referencia a la escala de la regla 17, existe algin viejo
-apoyo jurisprudencial y, sobre todo, la opinién contraria nos lleva
-a inaceptables conclusiones, en pugna ademds con el espiritu de cier-
‘tas penas privativas de derechos.

La primera razén no precisa de mayor comentario. La segunda
viene representada por una sentencia de la que nos hicimos eco
-anteriormente, la de 3 de febrero de 1886. Se aplica en ella la re-
gla 2.* del articulo 87 del Cédigo para Cuba y Puerto Rico, concor-
-dante con igual regla del articulo 89 del de la Peninsula, que coin-
cide a su vez, en lo sustancial, con la regla 2.= del vigente articulo 70.
Pues bien, se rechazé el limite construido sobre el triplo de una de
‘las once multas impuestas por otras tantas estafas, por entender,
entre otras cosas, “no hallarse comprendida la multa en la escala
‘a que dicha disposicién legal se refiere” (112). Es la misma resolu-
cién que luego, por analogia, aplica aquel limite al arresto sustitu-
‘torio.

La conclusién absurda se manifiesta en el ejemplo de un médico
<condenado a inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesién
en tres penas, cada una de ocho o diez afios. Bastarfa que fuera

(112) “Gaceta” del 11 de agosto.
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condenado ademds a seis meses y un dfa de destierro, para que a los:
dieciocho meses y tres dias, se encontrara en condiciones de ejercer-
nuevamente.

Repérese, por iltimo, en que el temor del legislador a las penas
perpetuas, bien lo sean nominalmente, bien en la prictica y debido
a su larga duracién, parece concentrarse en las que inciden sobre la.
libertad. La pérdida de la nacionalidad espafiola carece de limite
temporal (art. 34). La privacién del permiso de conducir pueda trans--
formarse en retirada definitiva (art. 565). Y algunos de los efectos
de la inhabilitacién absoluta tienen para muchos autores caricter
perpetuo.

Por todo ello, creemos que a lo mas a que puede llegarse —por
analogfa favorable al reo— es a mantener aquél limite separadamen--
te para cada grupo de penas que inciden sobre unos mismos bienes.
Es decir, aceptamos el limite del triplo de la psna més grave dentro
de las privativas de derecho, como el Cédigo lo recoge para las que
afectan a la libertad, pero con independencia absoluta respecto al que-
pudiera corresponder al cumplimiento de éstas.

Para el tope de los treinta afios recogido en la misma regla 2.* del
articulo 70 valen también los razonamientos anteriores. La solucidn
que se admita para el problema del triplo de la pena maxima serd
igualmente correcta para este segundo. En conclusién, o se prescin--
de en las inhabilitaciones y suspensiones de este segundo limite o-
se determina s6lo para la suma de las penas privativas de derechos.
Y no olvidemos que nuevamente nos saldra al encuentro la proble--
matica derivada de los distintos efectos que unas y otras pueden
tener.

14. EL FANTASMA DE LAS PENAS SIN CONTENIDO

No se piense que el tema responde a una disgresién gratuita. La-
pregunta no carece de interés préctico. Si las inhabilitaciones es--
peciales y las suspensiones deben detallar el cargo publico, el dere--
cho de sufragio y la profesién u oficio sobre los que recaen, y si
dicha concrecién ha de corresponderse de alguna manera con el
delito perseguido, ¢qué ocurrird cuando el juzgado no encuentre:
cargo, sufragio o actividad profesional que retina tal condicién?
;(Tendrd que acudir al contrasentido de comprenderlos todos pre-
cisamente porque resulta imposible individualizar alguno? Tal con-
ducta equivaldria al sacrificio de las directrices legales de estas pe-
nas en aras de un fallo sélo aparentemente correcto.

Comprendemos que en el campo de las penas privativas de de-:
rechos como principales serd ficil —sin forzar la esencia de las in-
habilitaciones especiales y suspensiones —encontrar, al menos para el
cargo piiblico, la necesaria relacién con el delito. Muchos de los
tipos describen conductas de funcionarios piiblicos en el ejercicio:
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de un empleo determinado. Sin embargo, ello no implica automa-
tismo en la privacidn, pues, si el legislador hubiera deseado tal so-
lucién, lo habria establecido asi disipando dudas y evitando confu-
siones. Ademds, en un caso como los del articulo 228, ;qué sentido-
tiene, puesto que la pena es inhabilitacién especial y no absoluta,
hacer recaer la sancién sobre el cargo que se ostentaba, pero per-
mitir al reo el desempeiio de otro distinto y quizd maés elevado? Lo-
mismo puede decirse de los supuestos del articulo 398 del Cédigo-
penal. De nuevo surge el peligro de la identificacién forzada como-
medio imprescindible para que el fallo sea condenatorio y se pro-
duzca la inscripcién en el Registro Central de Penados y Rebeldes-
(No seria preferible utilizar entonces la férmula de imponer la in--
habilitacién especial o la suspensién sin la referencia a sus efectos:
particulares? (114),

En las penas privativas de derechos impuestas como accesorias,
el problema es poco menos que inverso. Gracias a la pena principal
la sentencia condenatoria ofrecerd inequivocamente tal caricter, pero-
la individualizacién de la accesoria girard con frecuencia en el va--
cio y, de hacerse, pecard generalmente de arbitraria.

15. CONCLUSIONES

Creemos haber puesto de relieve la deficiente regulacién legal.
Ni el legislador, ni los jueces, ni siquiera la doctrina se han ocupado-
demasiado de estas sanciones. Es indudable que su normativa no-
se encuentra hoy a la altura que corresponde a un pais que alcan-
z6 su mayoria de edad juridico-penal hace mucho tiempo. Si se nos
permite una tltima cita, diremos con Rodriguez Devesa (115) que-
“toda esta zona de la Ley denuncia un abandono y descuido incon--
cebibles a través de las diversas reformas”. Compartimos su deman--
da de que se unifiquen, si tienen e! mismo contenido, o se haga
un esfuerzo de imaginacién para establecer las diferencias, y sobre:
todo, que se aclare si se ha de imponer siempre todo el repertorio-
de pérdidas o suspensiones de derechos, cargas y actividades pro--
fesionales. Por desgracia la imposicién indiscriminada no sélo pro-

(114) La hipdtesis se asemeja bastante al supuesto de que las diligencias-
previas del Titulo IIT del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
termine con indicios de criminalidad contra alguien, pero sin que contra él
—en palabras del articulo 790— *“se hubiera adoptado alguna medida”. Es-
cierto que el Juez podrd haber acordado, a tenor de la regla 8. del articu-
lo 785, la prisién del encartado, el aseguramiento de las responsabilidades-
pecunarias, la intervencién del vehiculo o la del permiso de conducir, pero-
no parece que esté obligado a proceder asi. Mds atdn, la abstencién serfa
aconsejable cuando, por un lado, nada indique que el interesado ocultard’
su fortuna y, por otro, existan dudas sobre si habrd o no acusacién. Pues-
bien, no faltan partidarios de que el Juez dicte en tales casos un auto de
inculpacién, en abstracto, con la sola finalidad de poder seguir luego los
tramites recogidos en el repetido articulo 790.

(115) RobpriGUueEz DEVESsa, Op. cit., pig. 762.
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duce efectos risibles, sino también disparatados y atin contrapro-
-ducentes en el aspecto politico-criminal.

El moderno derecho comparado ofrece un rico muestrario de
posibilidades, ya en anteproyecto, ya en textos en vigor. El varias
veces citado Proyecto Alternativo alemdn, obra de un grupo de jé-
venes penalistas encabezados por. Baumann, prescinde de las penas
‘privativas de derechos, pero recoge como medida de seguridad no
privativa de libertad la prohibicién para el ejercicio de una deter-
minada profesién u oficio cuando el delito se cometié en relacidén
-con éstos (116). La Segunda Ley Reformada del Cdédigo penal ale-
‘man, de 4 de julio de 1969, tampoco contiene penas principales de
la referida clase, si bien acepta como accesorias (Nebenfolgen) (117)
las inhabilitaciones para cargos publicos y derechos de sufragios
(no las relativas a actividades profesionales) (118). Para el Cddigo
penal tipo hispanoamericano de 1971, las dos penas privativas de
-derechos que contempla, es decir, la inhabilitacién absoluta y la in-
habilitacién especial, constituyen sélo accesorias y, mds exactamen-
te, las unicas accesorias previstas. Ninguna de ellas afecta tampoco
a la profesiéon u oficio (119).

En nuestra Patria el Anteproyecto de Bases para el Libro I del
Cbdigo penal prescinde de las inhabilitaciones y suspensiones de
derechos como penas. Sin embargo, dentro de las medidas de se-
guridad enumera la inhabilitacién para cargos publicos y la inhabili-
tacion para el ejercicio de una profesidn u oficio. La primera, re-
servada a los condenados a penas de reclusién y los funcionarios
que delinquen con motivo u ocasién del cargo que desempefa. La
segunda, para ser aplicada cuando e! delito fuera cometido con
abuso de oficio o profesidn, o con la violacidn de algunos de los
deberes que les sean inherentes {120).

Confiemos en que el legislador espaiiol no tarde en reformar la
vigente normativa, incompleta, confusa, injusta y, como consecuen-
cia de todo ello, indefendible.

(116) Articulos 78 y sigs.

(117) Traduccién libre del término alemén, aunque la pena accesoria se
corresponde mejor con la expresiéon “Nebenstrafe”.

(118) Articulos 45 y sigs.

(119) Articulos 42 y 49.

(120) Ver punto 8 de la Base 7.2 y letras ¢) y f) del punto 8 de la
Base 10.2



Relaciones entre el Derecho penal griego
y el Derecho penal aleman *

DR. IUR. ANNA BENAKIS, ATENAS

Alemania y Grecia estdn ligadas en el ambito del Derecho penal
por un estrecho parentesco de largos afos, y que aun hoy existe.
Este parentesco tiene su origen en el tiempo de la fundacién del
nuevo Estado griego, a principios del siglo XIx, cuando el jurista ale-
man Georg v. Maurer redactd el primer Cdédigo penal de Grecia.
G. v. Maurer, consejero juridico y miembro de la regencia trimem-
bre para el primer rey, Otto de Grecia, entonces menor de edad,
hijo del rey Luis I de Baviera, tomé como ejemplo para este Cddigo
penal, el bidvaro de 1813, y los proyectos, también bdvaros, de 1822,
1827 y 1831. Este primer Cddigo penal griego estuvo en vigor mads
de un siglo, en la actualidad, ya derogado. De él ha quedado muy
poco, ya que el 1 de enero de 1951 fue sustituido por un Cédigo
penal completamente nuevo y adaptado a las nuevas corrientes. Sin
embargo, hay que agradecer al viejo Cddigo algo muy importante:
la orientacidén de la Ciencia juridico-penal griega a la alemana. Pues-
to que todas las fuentes de interpretacién del antiguo Cédigo penal
procedian de textos alemanes, las bases correctas para una exacta
interpretacidn de los conceptos del Derecho penal sélo podfan en-
contrarse en el dmbito de la Ciencia juridico-penal alemana. De este
modo se formé paulativamente una fuerte corriente de juristas que
se formaron en Universidades alemanas y trajeron a Grecia la ideo-
logfa alemana. Cuando comenzaron los trabajos de reforma para la
nueva ley penal griegd, hubo una gran cantidad de notables juristas
griegos con una formacién alemana fuertemente pronunciada. La
consecuencia légica de esta circunstancia, fue que también el nuevo
Cdédigo penal griego ha tomado como base, fundamentalmente, mo-
delos alemanes.

El actual Cdédigo penal griego, de 1 de enero de 1951, es el pro-
ducto de largos trabajos de reforma a los que sirvieron de base los

(*) Traduccién por Lecda. Garcia de la Torre (Zaragoza) del articulo
“Beziehungen zwischen dem deutschen und dem griechischen Strafrecht”, pu-
blicado en Madlener-Papenfuss-Shéne: Strafrecht und Strafrechtsreform
(Koln: Heymanns, 1974).
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mds importantes Cddigos penales vigentes y proyectos de ley de
Europa. Sin embargo, las fuentes principales fueron el Cédigo penal
alemdn y los proyectos, igualmente alemanes, de 1909 y 1911, y mas
tarde los proyectos de los afios veinte, de modo que hoy no puede
llevarse a cabo una interpretacién valida del Cddigo penal griego
vigente —por lo menos de su Parte General—, sin tomar en consi-
deracién estos textos. Para averiguar la voluntad del legislador his-
térico, es indispensable, en ciertas importantes cuestiones, recurrir
a sus modelos alemanes y a sus correspondientes teorias.

Es, por supuesto, de todo punto imposible, presentar en el mar-
co de este reducido articulo, la influencia de la ciencia alemana del
Derecho penal, tanto en el Cdédigo, como en la Ciencia juridico-pe-
nal griegos, ésta ya centenaria. Por lo tanto, intentaré sélo trazar
un esbozo de las lineas fundamentales de la Parte General del C6-
digo penal griego, en tanto sometidas a la influencia alemana, y, al
mismo tiempo, poner de manifiesto los elementos mds importantes
de la actual teoria del Derecho penal. Para una informacién mds
exacta de las relaciones entre el Derecho penal griego y el alemdn
desde la fundacién del nuevo Estado griego hasta el presente, me
remito a los articulos de Telémacos Philippidis, en ZStW 66, pagi--
na 408 y siguientes; idem 69, pigina 581 y siguientes; idem 70, pa-
gina 291 y siguientes y las resefias bibliogrificas de Alexander Kat--
santonis, ZStW 70, pagina 537 y siguientes, y Nikolaus Androulakis,.
ZStW 83, pagina 603 y siguientes.

El Cédigo penal griego formula en el articulo 14 una definicién:
legal del concepto de delito. Segun el citado articulo, delito es la
accidén antijuridica y culpable amenazada por la ley con una pena.
En esta definicién aparecen los elementos de la tipicidad, la antiju--
ricidad y la culpabilidad como elementos independientes del delito,
que en los siguientes capitulos se tratan separadamente. Asi el ca-:
pitulo II, con la ribrica “La Antijuridicidad”, contiene las causas
de justificacién en particular, y el capitulo III, con la rdbrica ‘“La
Culpabilidad”, los elementos de la culpabilidad. De esta d1v151on
sistemdtica se derivan las siguientes consideraciones:

En lo que concierne a lo injusto, éste estd fundamentado formal--
mente mediante la antijuridicidad de la accién, en tanto que las
causas de justificacién en particular se aplican como normas permi-
sivas independientes, que eliminan lo injusto tipico. Prescindiendo-
de opiniones aisladas que intentan acomodar la teorfa de los elemen--
tos negativos del tipo al Cddigo penal griego, puede afirmarse, sin
rodeos, que en este problema el Cddigo Penal griego acepta la teo--
ria de las causas de justificacién como normas permisivas indepen-
dientes. Se puede, por otra parte, comprobar claramente por la
divisién sistemdtica de los elementos del delito, que el legislador-
griego, al incluir todos los elementos subjetivos del delito en el ca-
pitulo III, referente a la culpabilidad, entendfa la fundamentacién
de lo injusto objetivamente. Lo mismo no es, sin embargo, absoluta--
mente vélido, en lo que concierne a la exclusién de lo injusto. En-
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las particulares causas de justificacién, que no pueden ser operantes
sin el elemento subjetivo, admite el Cddigo penal griego el concurso
de elementos subjetivos de justificacidn. Esto es valido, por ejemplo,
en el estado de necesidad justificante, en la interrupcién del emba-
razo por indicacion médica, en la salvaguardia de intereses, etc.

De lo dicho acerca de lo injusto se deriva también la toma de
posesién del Cédigo penal griego en lo que respecta al problema de
la culpabilidad. Dolo y culpa son inequivocos elementos de la cul-
pabilidad. Incluso en los delitos de intencidn, la intencién se trata
como segundo inciso del paragrafo sobre el dolo, lo que ya supone
dificultades a la opinién, por lo menos en cuanto a este elemento,
como un elemento subjetivo de lo injusto. Sin embargo, el Cddigo
penal griego estd construido sobre la base de la concepcién norma-
tiva de la culpabilidad, pues simultineamente contempla la culpa-
bilidad como desaprobacién al autor por su imputable formacién de
la voluntad. Asi se encuentran en el capitulo sobre la culpabilidad,
como causas de exclusién de la misma, casos de inimputabilidad,
exactamente, el estado de necesidad como causa de exclusién de
la culpabilidad, y el exceso en la legitima defensa y en el estado de
necesidad, previsto incluso en la Ley. Ademds, sigue el Cddigo
penal griego, en cuanto al problema del error sobre el tipo y el error
de prohibicién. No estd resuelto en la ley si se representa la teoria
de la culpabilidad restringida o la teoria de la culpabilidad pura.

Como consecuencia de lo anteriormente dicho se podrfa consta-
tar lo siguiente: si se quiere caracterizar el concepto de delito del
Cobdigo penal griego con una frase, se debe tomar, como base, la
sistemdtica de Beling, vy en ella afadir la relacién regla-excepcion,
la concepcién normativa de la culpabilidad, y la teoria de la culpa-
bilidad. De esta manera se tendria una imagen de la construccién
del delito en el Codigo penal griego bastante clara, pero al mismo
tiempo, también, un esbozo de la teoria del delito del profesor griego
de Derecho penal, Nikolaus Chorafas, que pricticamente ha sido el
autor de la Parte General del Cédigo penal. Como discipulo de Be-
ling, Frank, Kohlrausch y Goldschmidt, ha trasplantado a Grecia
desde el dmbito alemdn aquellos conocimientos juridicos-penales que,
a pesar de la evolucién de los puntos de vista y de las corrientes
doctrinales, tienen un valor perdurable.

Para mantener la imagen completa de la teoria del delito de
Chorafas, se deberfa mencionar, quizd, junto a los caracteristicos
elementos recién nombrados, la no admisién de los elementos sub-
jetivos de lo injusto y su construccién propia, asi como mencionar
también la adopcién de la teorfa del consentimiento en la definicion
del dolo eventual y la teoria de la culpabilidad restringida en el
tratamiento del problema del error. La teorfa del delito de Chorafas
ha sido tratada ampliamente, ademas, en la ZStW, de modo que
aqu{ basta la indicacién del correspondiente articulo, ya citado, de
Katsantonis, y mi propia contribucién en la ZStW 74, pagina 149 y
siguientes; 82, pagina 523 y siguientes.
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Los discipulos de Chorafas, entre los que se pueden destacar
Mangakis, Katsantonis y Androulakis, en Atenas, y Philippidis en
Tesaldnica, han seguido sus teorias, aunque parcialmente han se-
guido su propio camino. Todos, sin embargo, fieles a la tradicién
secular, han recibido su formacién juridico-penal en -"Alemania, y
todos, sin excepcién, como becarios de la Fundacién Alexander von
Humboldt. Por tanto, sus trabajos se basan en los principios que
enraizan en la teorfa alemana. Los profesores alemanes de Derecho
penal que les iniciaron en la Ciencia alemana del Derecho penal,
Mezger, Engisch, Welzel y Jescheck, revelan ya las direcciones de
las que parte cada uno de ellos.

La regulacién de la tentativa y de la participacién en el Cédigo
penal griego, estd influida, asimismo, por las teorfas correspondien-
tes en Alemania. Asi, el legislador griego, penando la tentativa im-
posible, se sitia en el punto de partida sujetivo, que estd suavizado,
sin embargo, por una serie de limitaciones objetivas. Del mismo
modo, la regulacién de la participacién del Cédigo penal griego
es un producto de la influencia alemana. Es de destacar también que
el legislador griego abandoné el concepto de autor (“Urheber”) del
antiguo Cédigo penal y acepta la moderna diferencia de las formas
de participacién sobre la base de la accesoriedad limitada.

Este art/culo quedarfa incompleto si no se tomara en considera-
cién el fin de la pena y el sistema de las mismas en el Cédigo penal
griego. En este campo ha seguido el legislador griego, en contrapo-
sicién al alemdn, un camino propio, hasta el punto que incluso en
la medicién de la pena prevé la peligrosidad del autor. Con ésto
se quiere decir que el Cddigo penal griego contempla la prevencién
general y la prevencidn especial como fines de la pena con el mismo
rango.

Es la disposicién fundamental, la del articulo 79 sobre la deter-
minacién de la pena, el cual prescribe que en la medicién de la pena,
dentro del marco establecido por la ley, el tribunal ha de tomar en
consideracién, por una parte, la gravedad del hecho —y con ello
se refiere tanto al injusto como a la culpabilidad—, y por otra la
personalidad del autor, con lo que se refiere a la peligrosidad. La
consideracién de la gravedad del hecho garantiza la salvaguardia
del principio de culpabilidad y cumple al mismo tiempo la exigencia
de la prevencién general. Esta medida, sin embargo, puede y debe
—cuando asi se considera necesario— modificarse para satisfacer las
exigencias de la prevencidn especial. Asi puede sobrepasarse la me-
dida de la pena correspondiente a la gravedad del hecho, cuando la
peligrosidad del autor exige una pena mds grave. Esta posibilidad
se le da al juez no sélo dentro del marco previsto de la pena, sino
también en un cierto nimero de preceptos que encarnan el mismo
pensamiento. Asi, por ejemplo, puede aplicarse a la tentativa o a
la complicidad simple, en vez de la pena atenuada, la completa pre-
vista para el delito perfecto, cuando la pena atenuada no basta para
alejar al autor de posteriores acciones punibles. Por la misma causa
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puede el juez, cuando esta prevista alternativamente pena de multa y
de privacién de libertad, condenar a ambas.

Mads importante, sin embargo, para la consideracién de la peli-
grosidad del autor dentro del sistema de penas, son dos penas es-
pecialmente acufiadas para ello: éstas son, en primer lugar, la con-
dena relativamente indeterminada, para delincuentes habituales o
profesionales, en la que esti determinada sélo la medida minima
de la privacién de libertad, pero no la mixima, y, en segundo lugar,.
el internamiento en un establecimento psiquidtrico del delincuente:
semiimputable, a causa de trastornos psiquicos o sordomudez, pero
peligroso para la seguridad publica, y cuya duracién estd determi-
nada, igualmente, sélo en su grado minimo. Por el contrario, falta
al catdlogo de medidas de seguridad del Cédige penal griego la
determinacién preventiva y el internamiento en un establecimiento-
de curacién y cuidado, precisamente porque la peligrosidad del au--
tor se ha tenido ya en cuenta en forma suficiente mediante la apli--
cacién del sistema de penas anteriormente indicado. El Cddigo pe--
nal griego sigue aqui el principio de la via tnica.

No faltan, sin embargo, completamente al Cédigo penal griego,.
las medidas de seguridad y correccién complementarias de la pena,
que consisten en una privacién de libertad. Estas son, en primer
término, el internamiento en un establecimiento de templanza o-
deshabituacidn, si el hecho delictivo tiene su origen en el abuso del
alcohol o de estupefacientes, y en segundo término, el internamiento:
en una casa de trabajo, cuando el autor es desafecto al trabajo o-
lleva una vida desordenada. Estas medidas se ejecutan después del
cumplimiento de la pena. En el tratamiento de los autores que son
alcohdlicos o remisos al trabajo, vuelve el Cddigo penal griego al’
principio de la doble via, ya que no considera la peligrosidad de
estos autores como decisiva para sancionarla con una pena agra--
vada, pero, por otra parte, tiene en cuenta la necesidad de mejora de-
estos delincuentes.

Este pequeiio excurso en el Derecho penal griego y las doctrinas.
representadas en él deben mostrar hasta qué punto son andlogos el
Derecho penal griego y el alemdn. Un antiguo profesor griego de De--
recho penal, que excepcionalmente no conocia mucho el Derecho-
penal aleman, ha hablado del aplastante perfodo ‘““aleman” del De--
recho penal griego, en relacién al anterior Cédigo penal vigente, del
mismo modo que Binding escribié del periodo “francés” del Derecho-
penal alemidn en la primera mitad del siglo x1Xx. El nuevo Cédigo
penal griego ha seguido cuidando esta inclinacién, alemana, si, pero-
no tan “aplastante”. Todavia hoy se puede interpretar el Derecho-
penal griego con ayuda de la literatura juridico-penal francesa o ita--
liana, en aquellas determinadas materias que tienen su raiz en estos
sistemas juridicos. Sin embargo, en las cuestiones bdsicas, que fun--
damentalmente estd relacionadas con la teorfa del delito, no se pue-.
de llegar a una solucién vélida ni satisfactoria, si no se acude a las:
fuentes alemanas.






SECCION LEGISLATIVA

LEY 26/1975, DE 27 DE JUNIO, SOBRE MODIFICACION
DEL ARTICULO 549 DEL CODIGO PENAL

(“B. O. E.”, niim. 155, de 30 de junio de 1975, pag. 14166)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes Espafiolas, vengo en
-sancionar:

Articulo tnico.—EIl articulo quinientos cuarenta y nueve del Cédigo penal
.gueda redactado en la siguiente forma:

“Articulo quinientos cuarenta y nueve.—Se impondra la pena de presidio
anayor:

Primero, a los que incendiaren un edificio publico si el valor del dajio
excediere de cincuenta mil pesetas;

Segundo, a los que incendiaren una casa habitada o cualquier edificio en
-que habitualmente se rednan diversas personas, ignorando si habia o no gente
dentro, o un tren de me:cancias en marcha si el dafip causado excediere de
-cincuenta mil pesetas;

Tercero, a los que incendiaren un bosque cor riesgo de que se propague
-a casa habitada o edificio en el que habitualmente se retnan varias personas
<cuando el dafio causado excediere de cincuenta mil pesetas.”

Dada ‘en el Palacio de El Pardo a veintisiete de junio de mil novecientos
-setenta y cinco.

El Presidente de las Cortes Espafiolas,
.Alejandro Rodriguez de Valcircel y Nebreda FRANCISCO FRANCO
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Por
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Doctor en Derecho
Profesor Adjunto en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid
y Vicesecretario del ANuario pE DEReECHO PenaL Y CIENCIAS PENALES

§ 1. Articulo 8:1.°, Trastorno mental transitorio.

El trastorno mental transitorio supone, segin la S. 26 de diciembre de
1973, una reaccién vivencial anormal generada por causa directa, inmediata
y evidenciable, que bruscamente se manifiesta durante un espacio corto de
tiempo y que, sin huellas, se agota rapidamente por una curacion completa
sin secuelas ni posipilidades de repeticiéon, y que haya surgido en ef sujeto
sobre una base constitucionall morbosa o patolégica y, mas rara vez, sobre
estimulos psiquicos intensos que la hagan actuar de forma irreprimible, incon-
trclada o delirantemente con tal intensidad que la respuesta reaccional al
choque -psiquico o fisico que es la causa exdgena que lo corigine genere una
perturbacién mental pasajera que con la alteracion profunda de la capacidad
de conocer el alcance antijuridico de su conducta produzea total ausencia de
voluntad e inteligencia y por tanto de libre albedrio y conciencia humiana.
El trastorno mental transitorio exige una absoluta perturbacién de las facul-
tades mentales, con verdadera y total inconsciencia y abolicién dc ia voluntad
que prive al que la sufre de su libre albedrio. (S. 18 junio 1975.)

Con arreglo a las SS. de 26 diciembre 1973, 6 noviembre 1974, 15 marzo
1932; 26, 31 enero y 13 marzo 1934, 19 diciembre 1935 y 18 diciembre 1964,
la eximente de trastorno mental transitorio exige los siguientes elementos:

1.0 Aparicién brusca y fulgurante repentina e inesperada, aunque desen-
cadcnada por algin estimulo, bien sea éste patolégico o de crigen pasional
o emocional exacerbado.

2° Fugacidad o brevedad de duracidn.

3° De tal intensidad que, por virtud de la ofuscacién scbrevenida, pro-
duzca pércida, siquiera sea momentamea, de las facultades cognoscitivas o vo-
litivas del agente.

49 Curacién sin secuela, es decir, desaparicién ripida de la explosiva
situacién animica, sin huella ni residuo, restableciéndose el equilibrio psiquico
en toda su plenitud.
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5° Que el trastorno no haya sido provocado interncicnedamente por el
sujetc, pues en este caso, por virtud de la teoria de las ‘“‘actiomes liberae in
causa’’, el problema de la imputabilidad retrocederia o se desplazaria desde
el momento de la perpetracion hasta el de la ideacién, y el sujeto seria plena-
mente responsable del delito cometido si lo era en el momento de la dicha
ideacién.

Difieren la doctrina y la jurisprudencia a la hora de exigir ¢ no cxigir un
fondo patclogico em el agente, aunque la posicion dominante, representada
por las SS. del Tribunal Supremo 13 marzo 1934, 19 Ciciembre 1935, 14 oc-
tubre 1944, 15 abril 1948, 27 enero 1954, 28 diciembre 1964, 4 abril y 30
mayo 1968 y 25 septiembre 1970, prescinde de tal exigencia, si bien alguna
de dichas resoluciones, y ésta puede ser la posicion maés acertada, requiere
si no un estado precedente y permanente morboso y patoldgico, si una reac-
cién de situacion que en si misma sea anémala, desmesurada o anormal, (S. 18
junio 1975.)

Trastorno y arrebato u obcecacion,

El trastorno mental transitorio y la atenuante de arrebato u obcecacion
son incompatibles siempre que la perturbacién psiquica proceda cel mismo
hecho, de los mismos estimulos o de idéntica causa desencadenante. (SS. 5 jutio
1956 y 18 junio 1975.)

§ 2. Articulo 8:42, Legitima defensa.

La legitima defensa que con prosa ciceroniana se reputé “non scripta sed
nata lex”, habiendo sido proclamada su legitimidad en el Derecho romano
con la conocida frase “vim vi repellere licet”, a base de unos u otros funda-
mentos, se admite universalmente como causa de exencién y como causa de
exclusién del injusto por razén del interés preponderante. Unos la reputan
acto ilicito, pero impune; otros encuentran su explicacién en la perturbacion
psicolégica producida en el que se defiende por la agresion ilegitima que
alarma su instinto de conservacion, mientras que doctrinas mas modernas y
convincentes la funden en una necesidad o delegacién hipotética del Estado,
el cual reconoce que la misién de mantener el orden juridico y de restable-
cerlo cuando ya ha sido perturbado corresponde exclusivamente a €I, pero
que, dada su no omnipresencia, ha facultar al sibdito a hacer sus veces
defendiéndose de ataques injustos, y, finalmente, otros hacen radicar la “ratio”
de exomeracién de la responsabilida¢ en la manifiesta temibilidad del agresor
y en la no peligrosidad del defensor. (S. 18 junio 1975.)

Por agresién ilegitima ha de entenderse todo acte de fuerza, con propésito
lesivo, que cree un riesgo actual y que sea contrario a Derecho, es decir, que
se preduzca sin causa, motivo o razén que le justifique; equivaliendo de crdi-
nario a acometimiento, consistiendo en la accion ofensiva, en el amago o empleo
de fuerza material para causar un mal que comprometa o ponga en peligro la
persona o derechos del agredido, debiendo reurmir las notas de actual, inminente
y directo.

En lo que el primer requisito se refiere, es cierto que el T. S., e SS. 25 enero
1912, 7 marzo 1917, 27 enero 1963, 3 marzo 1964, 8 febrero 1968 y 29 abril
1970, ha declarado que, cuando ha mediado una situacién anterior de ridia,
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pendencia, reyerta o pelea, mutuamente aceptada, no puede reputarse concu-
rrente ¢l requisito de la agresion ilegitimsa, verdadera piedra angular o elemerio
capital de la legitima defensa, sin el cual mo se puede estimar favorablemente
esta circunstancia, ni como eximente ni siquiera como eximente incompleta.

Sin embargo, una situacion de “incorrecciones verbales por ambas partes,
entzblandose también una acalorada discusion”, dista mucho de censtituir la
situacién de rifla mutuamente aceptada, pues no se ha pasado del terreno de las
palabras ni iniciado el de los hechos violentos que caracteriza a la rifia, ni si-
quiera los futuros contendientes se habian puesto de expreso o tacito acuerdo
para convertir la acalorada discusién emr vias hecho, con lo cual el obstaculo
que encontré el Tribunal “a que” para la apreciacién cel primero y mas fun-
damental requisito de la legitima defensa, se desvanece y no constituye obstéculo
para la dicha apreciacién. (S. 18 junio 1975.)

Diferencias entre la “rifia mutua y libremente aceptada” y la “rifa im-
puesta u cobligada”.

Aprecia el T. S. legitima defensa incompleta —por faltar el requisito de la
necesidad racional del medio empleado—, en un supuesto en que los sujetos
intervinientes “discutieron, dirigiéndose ambas malas palabras y pasando a las
manes”, considerando debe hacerse una clara distincién entre “la rina mutua
y libremente aceptada” y “la rifia impuesta u obligada”.

Declara, por tanto, que el requisito de la agresion ilegitima se ha venido
estimando ausente por la doctrina de la Sala 2.2, en los supuestos de rifita mutua
y libremente aceptada, ya que desconociéndose de quién partié la agresionm,
si es por lo comiin de manifestacién conjunta, cada uno de los contendientes
resulta agresor reciproco del ofrc; pero ésta posicibn no debe generalizarse, ni
hacerse autemitica, sino que admite precisiones y excepciones, debidas a la
determinacién y concrecién de las situaciones practicas, y muy esencialmente,
de la iniciacién que generalmente desemboca en reyerta necesaria. Por lo que,
de un lado, no pueden estimarse como rifias, a efectos de eludir la legitima
Cefensa, las meras discusiones verbales, incluso con cambio de insultos o inju-
tizs entre los contendientes orales, por no contener las indispensables situacio-
‘nes de fuerza material o violencia agresiva, aunque luego conduzcan a la mate-
rial agresién, que se tomard como ilegitima para quien la inicie y contra la que
puede caber la defensa, y de otro, los supuestes en que la rifia no es causa de
la agresion, sino efecto de la misma, ¢ impuesta por la actitud de acometimiento
del agresor, a 1a que replica necesariamente el agredido, para defender su vida
o integridad corporal.

Es preciso distinguir entre: “ia rifia mutua y libremente aceptada” y “la rina
impuesta u obligada”, pues en aquélla existe voluntad de acometimiento y reci-
proca zgresién simultdnea, mientras que en esta ultima se decanta y manifiesta
un primer acto agresivo peligroso, al que se respende defensiva y obligadamen-
te, surgicndo la rifia en la réplica necesaria, peroc cemo efecto de la prohibida
zgresion, supuesto que no puede privarse de los beneficiosos efectos de la legi-
tima defensa completa o incompleta, por hallarse amparados por la misma, en
su mismo ccntenido, como ya entendieron las sentencias de la Sala 2.2 de 28
mayo de 1969 y 14 octubre 1971. (S. 21 mayo 1975.)
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§ 3. Articulo 9:9.2, Arrepentimiento espontinco.

Tratandose del arrepentimiento espontineo, como causa de atenuacién de la
responsabilidad penal, no desconoce la Saly 2.2 que existe un cierto contraste
entre la doctrina y exégesis cientifica y la praxis judicial, a la que se acusa de
introducir una interpretacion excesivamente ética o espiritualista del elemento
subjetivo de la atenuante y de ampliar contra reo lcs elementos objetivos consig-
nados en ¢i nimero nueve del art. 9.° del Cédigo Penal para dar vida a Ia misma;
per lo que en tal trance interpretativo se hace preciso recordar que, por mucho
que se postule la neta separacion ¢ntre Etica y Derecho, ya es harto sabido
que el ordenamiente punitivo trata de salvaguardar el minime ético subyacente
en todos los tipos penales, al menos en los que definan delitos “mala in se”,
cuando no hace llamadas directas a “standards” morales, como ocurre en no
pocos pasajes del Cédigo, entre ellos, y ad exemplum, el articulo 432, la ate-
nuante séptima del articulo 9.2 y la propia del concepto de arrepentimiento,
comporta un ineludible sentido moral o de pesar, por el mal realizado, ya se
atienda al puro significado seméntico del término, ya se entienda que basta ¢l
temor al castigo, en sentido paralelo a la simple atricion de los tedlogos, sirm
perjuicio de que el Derecho utilice para sus propios fines de sano pragmatismo
tan noble sentimiento; version la que se defiende que ya estd expresa en nues-
tro primer texto codificado cuando ponia el acento de la atenuante err la
“sinceridad” del arrepentimiento o en la confesién igualmente ‘“‘sincera’; con-
cepto anilogo, en definitiva, a la espontaneidad exigido er: el texto vigente y
que no es otra cosa que “la voluntariedad del arrepentimiento”, em cuanto sa-
lido de la propia conviccion y conciencia del que asi se ve impulsado. Por tanto,
1a confesiém interesada y que trata de desfigurar los hechos en beneficio del reo
o la hecha por sugerencia extraiia o constrefiido por las circunstancias [SS. 21
noviembre y 11 diciembre 1947, 17 febrero 1950, 6 marzo 1962, 12 noviembre
1963, 10 marzo 1970] no es arrepentimiento espontidneo. Es una cuestién distin-
ta, de indole procesal probatoria, 1a de que se presuma el arrepentimiento, a no
ser que conste lo conmtrario, por analogia con la presuncién iuris tantum de
culpabilidad establecida en el parrafo segundo del articulo 1.° del Cédigo Penal
[SS. 16 enero, 20 junio y 10 octubre 1935].

Asimismo, es precisa la observancia de los requisitos objetivos a través de
los cuales se manifiesta o canaliza el arrepentimiento: reparacién o disminucion
de los efectos del delito; satisfaccién al ofendido o confesion a las Autoridades
y todo ello e tiempo hdbil para que pueda surtir efectos la atenuacion, esto
es, antes de que el culpable conozca la apertura del procedimiento judicial; lo
que no hace sino reforzar aquella sinceridad o espontaneidad cel arrepentimien-
to y que explica que )a jurisprudencia haya denegado la atenuante si, descubierto
y perseguido el autor, habia dado comienzo el atestado policial con conocimiento
del culpable [S. 11 emero 1947], ya que aparte de que tales diligencias en cuanto
incorporadas al proceso judicial forman parte del mismo, es lo cierto que ya
no se cumple aquel requisito de espontaneidad, por haber obrado el reo pre-
sionado o cercado por las pruebas que evidencian su culpabilidad [SS. 10 marzo
1951, 6 marzo 1962, 21 mayo 1968]. Y si, en verdad, tales requisitos pueden
parecer excesivos de lege ferenda, es inexcusable darles cumplimiento de lege
data, bierr entendido que pueden ser mitigados por aplicacion de la circunstancia



Seccion de Jurisprudencia 241

-analégica prevista en el Bimero décimo del articulc 9 del Cédigo Penal, ana-
logia que por ser in bonam partemi permite una mayor generosidad en su
.apreciacién. (S. 28 mayo 1975).

§ 4. Articulo 10:1.2, Alevosia,

La alevosia se identificé en un principio con la traicién, equivaliendo a ac-
.tuar de modo solapado, encubierto, ocultando el dnimo hostil al sujeto pasivo
.del delito que aparece confiado, de tal modo que la violacién del vinculo o
.deber de lealtad, si era para el rey constituia traicién, y para los demds hombres,
.alevosia; por eso se llamé “homicidium proditorum” y también ‘“homicidio
moral”, pues se simula la amistad y se disimula la enemistac, realizindose una
ocultacién sinuosa del dnimo hostil. Mas tarde, la alevosia se comsideré equi-
‘valente a aseguramiento del hecho, como es de ver en la Ley segunda, Titulo
XXI, Libro XII de la Novisima Recopilacién: “el que mate a otro a traicion o
aleve y del que hiciese muerte segura”, en el Cédigo de 1822, donde se habla
de “a traicién y sobre seguro” y donde, al poner ejemplos, se remite siempre
.a hechos constitutivos de aseguranza; y en el Cédigo de 1848, donde tambiém
se formula la alevosia como “traicién y sobre seguro”. Finalmente, la alevosia
se reputa término equivalente a cobardia, es decir, a falta de riesgo en el
-ejecutor. Discutiéndose modernamente sobre si dicha circunstancia constituye
un plus de culpabilidad o algo atinente a la antijuricidad, hasta el punto de
.que ciertas sentencias del Tribunal Supremo como las del 27 de mayo y 23
-de noviembre de 1949, 15 ce junio de 1950, 15 de noviembre de 1956 y 11 de
diciembre de 1957 y amplios sectores doctrinales se inclinaron por la teoria
subjetiva, apoyandose en la palabra “tiendan”, empleada por el legislador, y
exigiendo que el agente realice uma previa escogitacién o seleccién de medios
«comisivos, eligiendo finalmente, de modo deliberado, aquel mas icéneo para
.asegurar la ejecucién sin riesgo para su persona que proceda de la defensa que
pudiera hacer el ofendido; mientras que otras muchas sentencias, como las de
4 de agosto de 1884, 17 de marzo de 1914, 7 de mayo, 10 de jurio de 1953,
18 de marzo y 27 de diciembre de 1954, 7 de julio de 1955, 9 de noviembre del
mismo afio v 2 de marzo, 24 de abril y 29 de octubre de 1973, la consideran
«circunstancia objetiva, que no requiere una preordenacién ideal sino un com-
portamiento momenténeo en el acto, agregando que no es necesario que la oca-
sién aleve sea buscada de propdsito, bastando su consciente aprovechamiento y
terminando por afirmar que la alevosia supone un plus de antijuridicidad en
-cuamrto se realiza su aspecto objetivo, fundado en el empleo ce medios que tien-
den al aseguramiento del golpe con la consiguiente eliminacién de la defensa
de la victima; aspecto éste de tendencia que actiia a modo de elemento sub-
Jetivo del injusto. (S. 16 junio 1975.)

§ 5. Articulos 231:2.°, 236 y 237, Atentado, resistencia y desobediencia.

El delito de atentado a los agentes de la Autoridad, que se tipifica en ei
articulo 231, nimero 2.°, en relacién con el 236 del Cddigo Penal, protege
‘la posicién amparadora del orden piblico comumitario y paz ciudadana, que
aquéllas tutelan con su quehacer personal, y requiere material y objetivamente
«qque se actile por el agente contra ellos, por la fuerza, acometimiento, intimi-
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dacién o resistencia grave, cuando actuaran en su cometido oficial y comos
consecuencia del mismo, originando quebrantamiento de su condicién par-
ticular o humana, y funcionarial legitima.

En el atentado, a ese requisito real y dinamico ha de agregarse un doble
presupuesto de condicién ideal: de un lado, el conccimiento por el sujeto
activo, del caracter de agente de la Autoridad del pasivo, que haga surgir la
indispensable culpabilidad, integrando el elemento constitutivo del dolo, al.
poseer la debida conciencia de la condicion de la persona atacada, y de la.
antijuricidad de su conducta, pues no puede realizar el delito, por ausencia
ce un elemento subjetivo del injusto, quien desconozca tal caricter y condi-
cién, y de otro, el deseo de menospreciar u ofender el principio de Autoridad.
que representan las personas ofendidas, y que exige un segundo moévil e in-
tencion que ha de entenderse existente, si conoce el carcter de la victima y
actiia, en la forma indicada, objetivamente, contra ella. (S. 19 jumio 1975.)

Los conceptos de resistencia y desobediencia, empleados por el legislador
con diferente entidad cuantitativa en los articulos 231-2.9, 237y 570-5° y 6.
del Cddigo Penal, sirven para jerarquizar estas distintas especies delictivas y
contravencionales, de suerte que la resistencia grave queda tipificada en el
superior delito de atentado con las demas modalidades recogidas en el mismo..
A su vez la desobediencia grave queda equiparada con el delito de resistencia.
propiamente dicho, quedando la desobediencia leve, ya a la Autoridac, ya.
a su agente, como meras faltas contra el orden publico.

Del distinto grado en la fuerza fisica del delito se deduce que la resis-
tencia mo puede considerarse en ningin caso como falta, a diferencia de la.
cesobediencia que admite tal bifurcacién; por lo que ya se comprende que,.
asi como la distincién entre la resistencia grave o simple es eminentemente.
circunstancial y s6lo puede sentarse a la vista del casus datus con la consi-
guiente estimacién del articulo 231-2.°2 o del articulo 237, la diferencia entre
el delito de resistencia y las aludidas faltas es mucho mas radical y conceptual,
persistiendo una diferencia aprioristica que las separe, pues en la mente de.
todos estd lo que es la nocién de resistencia, de indole eminentemente fisica,
tifiendo como tal la dindmica del acto que no es otro que el de oponente pa--
sividad, resuelta y temaz al cumplimiento de aquello que la Autoridad o sus
agentes conceptiien necesario ¢n cada caso para el buen desempeiio de sus.
funciones; en tanto que el concepto de descbediencia es mas bien omisién
espiritual, pura inercia ante el mandato autoritario, pero sin llegar a cepcsicién
material o fisica, de contrafuerza, que lo neutralice, siendo ya otra vez criterio-
circunstancial el de distinguir el quantum grave o leve de la desobediencia,
para lo que jugara de moco decisivo la trascendencia de la erden y la peren--
toriedad de su cumplimiento en orden a salvaguardar la paz publica mis o
menos alterada por la conducta levantisca del sujeto activo de la infraccion..
(SS. 12 febrero 1972, 29 abril 1974 y 23 mayo 1975.)

§ 6. Articulo 337, Realizacién arbitraria del prepio derecho.

Afinidades y diferencias con el delito de coacciones (art. 496).

La realizaciéon arbitraria del propio derecho (o de las propias razomes que
dijeron los cldsicos) encuadra con mayor especificidad los hechos debatidos,.
y ello por la razéon que ya adujera la reciente sentencia de la Sala 2.2, de 1
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de febrero de 1971: de que si bien dicho Gltimo delito fue trasplantado por
lIa reforma penal de 1944 al titulo IV del libro II del Cédigo Penal, es decir,
integrado entre los que atacan la Administracién de Justicia, tal trasladc fue
mas nominal que real, pues la redaccién del tipo, idéntica a la que tenia.
antes de ser extraido del delito de coacciones, del que era figura especial,
sigue acusando en primer término esa nota de violencia o intimidacién contra
las personas que es el alma de la coaccién, por lo que bien puede decirse,
con la citada sentencia, que mé4s que atacar la Administracién de Justicia
(segun exige la particula adversativa contra) se prescinde de ella; razén de
especialidad, invocada para deslindar dicho delito del de amenazas, que ahora
vuelve a funcionar para delimitarlo del de coacciones in genere. Concurren,.
por lo demis, todos los requisitos exigidos por la doctrina de esta Sala para.
que se dé el tipo que se prefiere, a saber:

— un elemento objetive o material, de apoderamiento que efectiia el acree-
dor de cosas —en dinero o especie— perterrecientes a su deudor, hecho con.
violencia o intimidacién, esto es, con vis fisica o compulsiva, material o moral,.
anterior coetdnea a la accidn, no posterior, con lo que dicho se estd que la
viclencia,  diferencia de la intimicacién que sélo sobre las personas puede
ejercitarse, puede recaer también sobre las cosas, paralela a la vis in re que
caracteriza al robo;

— vy un elemento subjetivo que decide lo injusto tipico, como se ha dicho, .
integrado por el dnimo de obtener el pago de su crédito el agente [SS. 15 oc--
tubre 1947, 16 marzo 1962, 16 marzo 1964, 8 marzo 1968 y otras].

Y si aln cupiera duca de la prevalencia del especifico articulo 337 scbre.
el genérico 496, por entenderse que con la retencién (u ocultacién) cel dinero.
ajeno no se buscaba directamente para hacerse page, tal ccmo exige el pri-
mero de dichos tipos penales, sino para cbligas o compeler al deudor a la.
extincién de la deuda, lo que parece méas propio del segundo de tales tipos;
entonces cabria argiiir que ambas conductas se muestran equivalentes o uni--
ficadas por la comin finalidad perseguida por el agente y que ya se ha visto.
sirve de fundamento a este tipo de ‘“coaccion especifica”, encuadrada entre
los delitos que atacanm directa o indirectamente la Administracién de Justicia,.
razonamiento que se comprueba con sdélo comparar las respectivas penalida--
des que se imponen en dichos articulos. De suerte que seria paraddjico que
se castigara mds severamente el .mero compeler a pagar que el dirccte apo-
deramiento de cosa del deudor para hacerse pago.

Todo lo cual viene a cdescubrir la verdadera ratio legis del precepio:
especial, basado em la interferencia de una relacién crediticia con la con-
siguiente singularidad de sujetes activo y pasive junto al 4nimo de hacerse
pageo, igualmente especifico respecto del dolo general que comporta cualquier
otro tipo de coaccibn, ingrecdientes adventicios que incrustados en la figura.
coactiva han merecido un trato de favor en forma de lex specialis que no-
cabe ignorar; como tampoco debe ser obsticulo que en el supuesto de autos
no se hiciera pago el procesado con la misma cosa, puesto que tcniendo el
control o disposicion del dinero sustraido siempre hubiera podido hacerse
pago con €l subsidiariamente, es decir, para el caso de que la empresa deu--
dora de sus jornales no procediera a satisfacerlos, como se desprende clara--
mente de su anunciado propésito de no restitucion, si por acaso no se satis--
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facia su deuda. Todo ello sin contar que la doctrina de la Sala 2.2, en ldégica
cquiparacion de conductas, ha entendido que el precepto no sélo engloba lo
-que cabria calificar de autodacién en pago, sino también, siguiendo pari passu
la nomenclatura y acepcién civilistas, lo que podria llamarse retencion en
prenda, siempre que se cumpla la buscada finalidad de lograr por su (ravés
€l pago, verdadera alma del delito [SS. 29 noviembre 1970 y 16 marzo 1962].

Tampoco puede ser obstaculo a la aplicaciéon del tipo propugnado el hecho
.de que la cantidad retenida excediera del importe de la deuda, puesto que
.no existiendo dnimo de lucro, sino el de hacerse pago, ya se entiende que lo
.apetecido por la actuacién violenta del acreedor se limita a la cuantia de su
crédito, que es lo que justamente acontece en el caso sub judice en que el
procesado tomé una cantidad de dinero que ni siquiera conté, cendicionando
su restitucién al abono de los jornales impagados, 1o que pone bien de ma-
nifiesto que si la cantidad retenida alcanzd la suma de 25.350 pesetas, el pro-
-cesadc sélo buscaba conseguir la satisfaccién de su crédito laboral, siendo
por lo demis muy dificil que la cosa tomada —sobre todo si es em especie—
alcance precisamente la cuantia del débito, como lo demuestra que el valor
.de la misma funcione en el tipo tan soélo para sefalar el importe de la pena
pecuniaria. (S. 12 junio 1975.)

Cualquiera que sea la concepcion sustentada del animo de lucro —propo-
sito de procurarse cualquier beneficio material o moral, provecho econémico
0 animus lucri faciendi gratia—, er el tipo de delito contemplado, pese a
darse el animus capiendi, no existe empero el de lucro, desplazado totalmente
por el Animo de procurarse el pago fuera de las vias legales. (S. 12 junio
1975.)

§ 7. Articulo 344, Delito contra la salud piblica (trifico de dregas).
Agente provocador. ’

En un supuesto en que “a fin de cescubrir el trafico ilegal de drogas...,
unos funcionarios del Cuerpo General de Policia comenzaron a visitar un
bar como simples clientes..., llegando por su asiduidad al establecimiento a
ganarse su conocimiento con otros parroquianos”, entre ellos A., quien ofrecié
a uno de los funcionarios la venta de griffa, dando éste su conformidad, que-
dando citados en un lugar; yendo al cual los tres procesados, fueron deie-
nidos por funcionarios policiales, el T. S. desestima la aplicacién a este su-
puesto de la tesis del agente provocador, en base a considerar que: si bien
la doctrina de esta Sala ha declarado la irrespomsabilidad por hechos apa-
rentemente punibles, pero en realida¢ causados por agente provocador de los
mismos, sea este agente un particular (S. 22 junio 1950), sea la propia auto-
ridad policial (S. 27 junio 1967), por entender, conforme a cinones ortodoxa-
mente aceptados por la doctrina cientifica y adm explicitamente declarados
por alguna legislacién fordnea, que la susodicha actividad provocadora, al in-
ducir a error al sujeto activo de la supuesta infraccién, memoscaba su libre
iniciativa y con ello la voluntariedad de la accién preclamada degmaitica-
mente en el articulo 1.° del Cédigo Penal, o bien por entender, con criterio
acaso mas técnico que la errdnea actuacién del sedicente culpable, constituiria
un supuesto de tentativa inidénea, de delito putative, enterdido en amplio
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sentido o, en fir, de delito aparente, pero en todo caso impune, cado que ia
imposibilidad de realizacidn es inicial y preconstituida, estando descartado des-
de el principio al fin el peligro para el bien juridico protegido, dado que
tanto la zctuacién del provocador como la del prccesado han de reputarse
.absclutamente imeficaces. No obstante todo ello, no es menos cierto que tami-
biér de acuerdo con la mejor doctrina, la Sala 2.2 ha extraido de la antenior
consideracién aquellos casos en que no se trata de provocar la ccmision de
un delito, sino de descubrir el ya cometido [SS. 18 abril 1972 y 20 febrero
1973], importante matizacién especialmente aplicable a los delitos de tracto
.sucesivo, cual acontece con los de trafico de estupefacientes, cuya comisién
implica una vasta red, de ambito incluso internacional, con multitud de agen-
tes o intermediarios, escogidos no pocas veces entre los propios adictos-a la
.droga, cuando no iniciados en tarr fatal consumo para asi atraerlos con ma-
yor eficacia y asociarlos al trifico preconcebido y perfectamente planeado,
ante cuya realidad crimindgena, la actividad policial, consciente de la existen-
.cia de tan activa y plural conducta delictiva, al ponerse en fingido contacto
con conocidos o presuntos agentes, aun los mds externos y secundarios de la
.organizacion, no busca propiamente provecar la comision del delito correspon-
.diente contra la calud piiblica, sine: poner al descubierto los canales por los que
ya venia fluyendo el trifico con anterioridad a fin de cegarlos en lo posible,
tinica forma de luchar con alguna eficacia contra esta forma de delincuencia
colectiva de nuestro tiempo; de cuya reflexion juridica, en alianza con una
pragmatica comsideracién de politica criminal, se deduce la posibilidad y con-
veniencia de sancionar éstas tltimas conductas, aparte de que deberdn casti-
garse en todo caso si se obtiene la conviccién de que el supuesto —a semejan-
za de lo que puede ocurrir con el inducido—era un omnimodo facturus, es
decir, estaba ya resuelto a cometer el delito, manifestindose asi la provoca-
<i6n como gratuita y evanescente,

Se desestima, por tanto, el Unico motivo del recurso, segin el cual el De-
recho penal, como protector de bienes juridicos, no podia entrar en juego en
-l caso sub judice, ya que “dichos bienes no han sido lesionados ni puestos cn
peligro por haber existido un agemte provocador del delito, nc habiéndose
producido daifo alguno, ni material ni formal para la causa pablica”. (S. 14
junio 1975.)

§ 8. Articulo 346, Delito contra la salud piblica,

Condena nuestro T. S. por delito contra la salud piiblica la venta para
el consumo de ganado porcino afectado por la enfermedad denominaca “mal
T0jO”.

El articulo 346 del Cédigo penal tutela la salud piblica, la sanidad colectiva,
que puede quebrantarse por cualquiera de los modos de actuar que el precep-
‘to recoge.

Estas conductas son tres fundamentales:

1.° Alterar hebidas o comestibles destirades al censumo piblico, con mez-
-clas nocivas a la salud.

2% Vender géneros corrompidos, esto es, podridos, esiropeados, rancios o
:pasados.
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3.0 Fabricar o vender objetos cuye uso sea nocive o daiioso para la salud.

Respecto de esta tercera conducta, que tiene su propia sustantividad, ha.
de estimarse cometido el delito, cuando “concciendo el agente que lo que
fabrica o lo que venda es nocivo para la salud, se le afiade la voluntad de su
fabricacién ¢ venta, aunque el dafio para la salud no se preduzea, ya que, al
ser un delito de riesgo, se consuma con la mera actividad delictual, sin pre-
cision absoluta del resultado daficso (SS. 26 febrero 1973 y 17 junio 1975.)

§ 9. Articulo 405, Parricidio.

Condena el T. S. por parricidie, en un supuesto em que una mujer soltera,,
‘“de irregular conducta, que desde que tuvo edad para alternar con hombres,.
cbservé una vida bastante libre e inmoral”, habiendo quedado de nuevo em-
barazada, oculté. su estado durante el periodo de su gestacién a sus padres y
comgaiieras de trabajo, dando a luz clandestinamente y matando después a la
criatura, “‘con vida por haber respirado y con constitucién fisiolégica normal
para sobrevivir’, rompiendo e! cordén umbilical dejandeolo sin anudar y gol-
peando la cabeza de la criatura contra el suele, ccultando postericrmente el
czddver en un cobertizo.

Deniega la Sala 2.2 del T. S. la apreciacién del articulo 410 —infanticidic—,
por estimar que:

Si se examinan los hechos probados y su clara redaccidén, se advierte que
se habla de criatura hembra que tenia vida por haber respirado y cen cousti-
tucion fisiolégica para vivir, que fue lo que impulsé a la madre a actuar en
términos concretos para suprimir la vida, por lo que se trata simplemente de
una madre que, de estado soltera, tenia un hijo natural y que suprime volun-
tariamente la vida del nuevo ser acabado de nacer, de la manera mas eficaz,
cortando el cordémr umbilical y quebrando la cabeza de la nacida, que ha res-
pirado, a golpes que ocasionaron la fractura del craneo, tratindose por tanto
de un parricidio, que no puede confundirse con un infanticidio a causa de
ccultar 1a deshonra ante el padrastro de persona ya deshonrada con anteriori-
dad y de muy mala conducta social, que justifica el rigor de la Ley para impo-
sicion de la pena adecuada de reclusién mayor, impuesta aqui precisamente
en el tope minimo de la misma, por efecto de la apreciacion por el Tribunal
de Instancia, de una causa de atenuacién como la del mim. 8.° del articulo
9.2 del Cédigo punitivo”. (S. 20 mayo 1975.)

§ 10. Articulo 407, Homicidio.

Distincién entre homicidio frustrado y lesicnes graves consumadas.

Para dilucidar la alternativa homicidio frustrado y lesiones consumadas, ha
de atenderse a la imtencién del sujeto agente, de modo que: si hube, por su
parte, “animus necandi” el hecho se reputara delito de homicidio en grado de
frustracién, y si sélo concurrié “animus laedendi” o ‘“vulnerandi”, la califica-
cidén correcta sera la de lesiones de mayor o menor gravedad, segun puedan
incardinarse en uno u otro de los preceptos contenidos en el Capitulo IV del
Titulc VIIIL, del Libro I del Cddigo penal.

Pero como la intencién verdadera del agente se encuemtra en lo mas recon--
dito del intelecto humano, por méas clarividencia que se pretenda tener, es.
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imposible penetrar en ese arcano insondable, y por tanto el juzgador, de con-
formidad a una coctrira jurisprudencial constante, de la que son ejemplo las
sentencias de 21 de marzo, 28 de junio y 15 de d.ciembre de 1974, 8 y 12
de abril de 1975, debera atribuir al referido agente una u ctra intencién indu-
ciéndola de los actos exteriorizativos del indicado propésito, y muy especial-
mente:

a) De las circunstancias anteriores al hecho, coetdneas con el mismo o
posteriores a él;

b) De las palabras proferidas por el sujeto agemte durante el curso comi-
sivo 0 en las épocas crepusculares del mismo;

¢) De la conducta de dicho sujeto y de su personalidad, asi como de su
caracter pacifico e inofensivo o, por el contrario, agresivo o pendencicro;

d) De la indole y caracteristicas del arma o instrumento empleado, asi
como de su eficacia vulnerante o de su normal letalidad;

e} De la regién corporal atacada y de su cardcter o condicion mds o me-
nos vital;

f) De la indole, extension, profundidad y descripcién de las heridas cau-
sadas y del pronéstico de ellas;

g) Del vigor, safa o fuerza con que se administraron los golpes.

h) Del niimero y repeticion de los golpes, disparos o actos agresivos:

i) Dz, en general, cualquier dato o pormenor que permita esclarecer el
suceso en orden a ilustrar al Tribunal acerca de la verdaderg intencién que
animaga al culpable. (S. 4Ajunio 1975.)

§ 11. Articulo 452 bis b): 1.°, Corrupcién de mienores.

El delito de corrupcién de menores venia castigado en el articulo 367 del
Cédigo penal de 1850, en el nim. 1.9 del articulo 440 del Cbdigo penal de
1932 y en el articulo 438 del Codigo de 1944, hasta que la reforma 1961-1963,
al unificar, con acierto, los delitos relativos a la prostitucion en el Capitulo VII
del Titulo IX del Libro II, donde reunié los atinentes a mayores y los que
afectarr 3 menores de veintitrés afos, destiné a estos ultimcs el articulo 452
bis b), en cuyo nimero primero se alberga o puede albergarse la conducta
castigada en esta causa. Se requiere para la concurrencia del citado celito la
corrupcién de menores, en la modalidad del nim. 1:

a) En cuanto al sujeto activo, puede ser hombre o mujer con tal de que
sea imputable;

b) El sujeto pasivo, ha de ser también hombre o mujer, menor de veinti-
trés anos, dato que debe ser abarcado por el dolo del agente, pero que, gene-
ralmente, este Tribunal, salvo casos excepcionales, presume era congcico por
el agente;

¢) En cuanto a l accién, consiste en promover, lo que vale tanto como
instigar, inducir, determinar, impulsar, lanzar o iniciar, en favorecer: lo que
significa, allanar obstaculos, tutelar, amparar, proteger, propiciar, estimular o
fomentar; o en facilitar: lo que equivalia a auxiliar, ayudar, brindar oporturi-
dades, hacerlo mas asequible, proporcionar medios, local, ccasion o circuns-
tancias favorables, o aunar voluntades, debiendo dirigirse esas conductas a la
prostitucién —entrega carnal mediante precio o interés— o cerrupcion —cual-
quier clase de trifico inmoral o de actos concupiscentes u cbscenos, aberra-
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cioncs sexuales o vida deshonesta o infamante— de los citados mencres de
veintitrés afos;

d) Voluntad delictual, que se presume *‘iuris tantum” conforme al péarrafo
2.2 del articulo 1.° del Cédigo penal. (S. 26 mayo 1975.)

Problemstica de los sujetos activos y pasivos.

Ahondando sobre la problematica del sujete activo, es sabido que mientias.
no se produjo la reforma 1961-1963, al subsistir en los textos antericres la
exigencia de la habitualidad, la doctrina unidnimemente y la jurisprudencia,
en sentencias, entre otras, de 29 de marzo de 1887, 26 de junio de 1889, 17
de febrero de 1917, 29 de octubre de 1926, 3 de febrero de 1928, 17 de mayo
de 1929 y 10 de enero de 1951, estimaron que la figura debatida castigaba
las cenductas de terceria, intermediacién, proxenetismo o celestinaje de quie-
nes, para satisfacer los deseos deshonestos de ofros y la concuspicencia ajena,
promovian, facilitaban o favorecfan la prostitucién o corrupcién de menores.
de veintitrés afios, pero que dicha figura no se referia a los que realizaban con
diches mencres actos impiidicos con precio o sin €l;-es decir, que se trataba
de conductas tendentes g satisfacer las apetencias sexuales ajenas y no las
propias. Pero, efectuada la aludida reforma 1961-1963 y suprimida del texto.
Icgal la exigencia de la habitualidad, la doctrina cambié de parecer, relativi-
zando su monolitica posicién anterior, entendiendo que las acciones tanfo
pueden rezlizarse en provecho propio como en el de un tercero, y analoga
postura adopté el T. S. en SS. I marzo 1958, 5 marzo y 20 noviembre 1971,
27 marzo, 2 mayo y 21 noviembre 1972, y 5y 11 octubre 1973 y 18 enero 1974,
en las cuales, y en otras varias, admitié: que los actes de promocién, favore-
cimiento o facilitacion, y especialmente los primeros podian perpetrarse en
beneficio y provecho de terceros o en el del mismo corrupter, es decir, en el
de idéntica persona que sostenia relaciones sexuales con el menor.

Esta nueva postura crea dificultades de deslinde y diferenciacién con otros
delitos contra la honestidad, especialmente con los abusos deshonestos no vio-
lentos ¢ similares al estupro, penados en el péarrafo 4.9 del articulo 436 del
Cddigo penal, siendo la linea distintiva sinuosa, no rectilinea y sometida a
criterios de relatividad, casuismo y arbitrio judicial, que no conforme con la
drastica solucién del articulo 68 del Cédigo penal (principio de la gravedad).
Se propugna que, para diferenciar o distinguir ambas figuras, se debe acudir
principalmente a la continuidad o persistencia de los actos impidicos realizados
con menores y a la intensidad y trascendencia de los mismos, pues, si se trata
de un hecho esporidico y fugaz y sin demasiada relevancia o recreo lascivo,
no cabe duda de que no dejara apenas huella, impronta o vestigio, ni de valor
ético enr el menor o la menor afectados cuya moralidad queda intacta o in-
viclada; pero si se trata de una actitud perseverante e insistente y los actes
realizades son gravemente inmorales y acompafiados de circunstancias especia-
les, como el precio u otras andlogas, el impacto psiquico y fisico depravante,
vicioso o perverso sobre el menor serd considerable y supondra una iniciacién
anticipada, precoz y prematura de vida activa sexual que le pondri, en tem-
prana edad, en camino irreversible de corrupcién y envilecimiento, del que
dificilmetne retrocedera, retornando a su vida moralmente, irreprensible ante-
ricr. (S. 26 mayo 1975.)
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§ 12. Articulo 457-8, Injurias.

Los improperios de “cabrén’’ lanzados verbalmente contra el querellemte
y los de “puta” contra su mujer, proferidos reiteradamente y en publico en.
diversas ccasiones, constituyen, no sélo por su gravedad, sino también por su.
reiteracién dolosa que implica una continua, premeditada ¢ intolerzble ofensa,.
un dnimo constante de injuriar, buscando el desprestigio y deshonra de los
ofendidos en el medio en que viven, uno o varios delitos de injurias graves.
previsto en el articulo 458 del Cédigo penal. (S. 17 mayo 1975.)

Legitimacion para el ejercicio de la accién penal.

El delito de injurias, como privado que es, necesita efectivamente para sw.
perfeccion y enjuiciamiento del ejercicio de la accién penal a medio de la.
indispensable querella, ejercitada por el ofendido o sus representantes legales,.
en el caso de que aquél careciere de la necesaria capacidad legal para com--
parecer en juicio; incapacidad que ha de suplirse en el proceso penal de
acuerdo com las mismas normas que rigen en el prcceso civil, ccmo reccncce.
la doctrina procesal mdas autorizada. Asi, con respecto a !a mujer casada,.
cuando ésta no comparezca con licencia marital, la representacion de la mis-
ma corresponde al marido (art. 60 del Cddigo civil), quien, incluso, puede.
aallarse legitimado por si mismo y no solamente como representante de clia.
¢n aquellcs casos en los que la injuria proferida comntra su mujer implica
deshonra, descrédito o menosprecio para su persona o ex cuantc con ello se-
te atribuye un vicio o falta de mcralidad que le convierte en sujeto pasivo;
correspondiéndole también ejercitar la accidn penal en supuestos de injuria.
confra sus hijos menores de edad (art. 155 del Cédigo civil). Por lo que en el
caso enjuiciado hay que estimar la capacidad procesal del querellante para
ejercitar la accién penal no sélo por las injurias a él dirigidas, sino por las.
inferidas a su mujer, aunque no se mencione expresamente ern la querella que:
ostenta la representacién de ésta; sin que pueda serle atribuida sin embargo la.
de sus citadas hijas, también injuriadas, al no constar acreditado en autos:
que éstas fueran menores de edad, pero sin que ello implique de manera
alguna la falta del requisito de procedibilidad méis que en lo que se refiere-
a las injurias proferidas contra estos ultimos, por las que no puede ser casti-
gado, pero no a las vertidas contra el matrimonio, por lo que debe desesti--
marse el segundo de los motivos formulados. (S. 17 mayo 1975)

§ 13. Articulo 487, Abandono de familia.

“Siendo ¢l peder paterno, la tutela y la autoridad marital —conforme a la.
concepcion moderna— funciones y no potestades, es claro que los derechos.
que les caracterizan van acompafados o correspondidos por correlativos. de-
beres, establecidos, para el matrimcnio, en los articulos 56, 57 y 58 del Co--
digo civil, para los padres, en el nim. 1.° del articulo 55 y para los tutores.
en los articulos 264 y concordantes del mismo cuerpo legal; pero teniendo
estos deberes mds cardcter ético o moral que naturaleza propiamente juricica,.
el incumplimiento de los mismos, o carecia de sancién o, teniéndola, en 13 ma-
yoria de las ocasiones, devenia insuficiente o initil, pues en el terreno dek
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afecto y de los lazos familiares o se cumplen, complaciente vy gustosamente,
las obligaciones de esa indole y entonces la institucién llema su cometido a la
perfeccién, o no se cumplen en absoluto o sélo a reganadientes o coactiva-
mente, en cuyos supuestos el Derecho se revela insuficiente, cuando no ineficaz
¢ impotente, para lograr por la fuerza lo que no se otorga de grado, y el
resultado suele ser un remedo o caricatura mezquinos y entecos del ideal
ejemplarmente querido sin fruto perceptible ni utilidad préctica. Pero no pu-
. diendo, de todos modos y sea cual sea su eficacia, permanecer el Derecho
inactivo o inoperante frente a la flagrante vulneraciéon de los deberes familia-
_tes causante de la desintegracién y fallo de la institucién familiar con todos
los males consecutivos e inherentes y su repercusion en la sociedad y en el
" Estado, de los cuales es la familia célula primaria y piedra angular, ya la
Ley de 12 marzo de 1942 criminalizo las conductas de abaridono de familia,
.castigando las transgresiones mas patentes de los deberes familiares y, por
tanto la abdicaciénm, renuncia, abstencién o dejacién de las obligacicnes que
imponen el mhatrimonio, la paternidad y la tutela, incorporandose la figura
. al texto refundido del Cédigo penal de 1944, el cual le dedicd el articulo 487,
perfilandose definitivamente la referida figura delictiva mediante la reforma
1961-1963, la que agregé un parrafo al articulo 487, le atribuyo ia condicién
_y naturaleza de delito semipiiblico exigiendo el requisito de procedibilidad
o de perseguibilidad de la previa denuncia del agraviado o del Ministerio Fis-
cal, en su caso, y estableciendo la extincién de la responsabilidad criminal
por perdén expreso o presunto.

Dicho delito exige para su constatacién la concurrencia de los siguientes
" requisitos:

a) La previa existencia del matrimonio, filiacién o constitucién del orga-
nismc tutelar que generen los correspondientes deberes inherentes a la posi-
cién familiar de que se trate;

b) Que cualquiera ce los conyuges, el padre, la madre o ei tutor [es
- dudosa la posibilidad de extender el precepto al prctutor y a los integrantes
.cel consejo de familia], dejen de cumplir los decberes legales de asistencia
correspondientes y propios del matrimenio, de la patria potestad ¢ de la tutela;
siendo destacable que, aunque ciertos sectores doctrinales entienden por debe-
res de asistenicia sOlo les ecomémicos ¢ materiales, tales como alimentos y
entienden recusable lo que reputan interpretacién analdgica proscrita por el
Derccho penal, la jurisprudencia, representada por numercsas SS., entre las
- cuales figuran las de 4 de junio de 1945, 25 de marzo de 1947, 9 de febre-
ro v 12, 19 y 22 de abril de 1965, ha entendido que el menciorado incum-
plimiento puede referirse a cualquier clase de deberes u obligaciones, sean
materiales o econdmicos, o éticos, espirituales o morales, con tal de que estén
declarados e impuestos por la Ley; y que, por tanto, se comete el delito no
s6lo dejando de alimentar al cényuge, a los hijos o al pupilo, sinc no tenién-
-deles en la prepia compafia, no intruyéndeles o educandoles en su caso,
ne cumpliendo el deber de fidelidad incluso, como sostuvo la sentencia de
Ja Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1965, y rompiendo, en
fin, de un modo u otro, la convivencia e interdependencia familiar;

¢) Que el cumplimiento de los deberes asistenciales sea posible para el
- agente, Habiendo declarado el Tribunal reiteradamente que se presume dicha
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posibilidad en quien ha contraido matrimonio, procreado hijos o aceptado
el cargo de tutor, miemtras no conste lo contrario;

d) Que esa dejacién, abdicacién, renuncia o abstencién de los deberes
familiares tenga como motor generador, origen o causa [y con mayor motivo
.51 operan conjuntamente], bien la conducta desordenada, bien el abandono
malicioso del "domicilio familiar; entendiendo por aquélla, sucintamente ha-
blando, ‘el modo de conducirse que no se ajusta al orden social y moral, tal
como se entienden en una sociedad cristiana y civilizada”, y por éste, la rup-
tura permanente de la convivencia familiar por ausencia, fuga o desaparicion
del hogar, residencia habitual o sede de la familia, realizada con ‘‘animus
derelinquendi”’, es decir, de modo intencional o volitivo que tanto vale como
injustificado o sin motivo comocido que pudiera servir de excusa, explicacion
o paliativo al elemento de la malicia, lo que sirve de apoyo al recurrente
para, al amparo del nimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamieuto
Criminal y del articulo 487 del Cddigo Penal, entender infringido el dltimo
precepto citado. Pero el recurso con esos sola base y sustenticulo no puede
prosperar no sélo porque la palabra “maliciosamente” tiene una maturaleza
‘subjetiva y valorativa poco idénea para figurar en la necesariamente objetiva
declaracion de hechos probados de una sentencia penal, sino porque dicha
narracién histérica ya emplea el vocablo “deliberadamente’”, que evoca la
idea de dolo, malicia, intencién o propésito persistentes y permanentes de
.ausentarse del domicilio familiar y de incumplir los deberes matrimoniales y
paternos, y porque, segiin ha declarado el T. S. en SS. 26 septiembre 1960,
27 mayo 1968, 8 octubre 1970, 28 enero y 3 abril 1971, 7 marzo, 18 mayo,
.23 abril, 13 y 25 septiembre 1973 y 14 febrero 1974, obra en contra del
reo la presuncién de voluntariedad establecida en el parrafo segundo del
.articulo 1.° del Cédigo Penal. En consecuencia, todo abandono permanente
y duradero del domicilio familiar se reputari malicioso, a menos que pudiera
justificarse y miotivarse de modo plausible y convincente aportando una expli-
-cacién legitimadora o exonerativa apoyada en desavenencias o inarmonias
‘familiares, altercados o reyertas constantes, mal trato, presencia de familiares
de grado mds lejano indeseables o incémodos, u otras razones diferentes al
mero deseo o intencién de sustraerse, con la ausencia, al cumplimiento de
los deberes legales ya mencionados; sin que, por lo demds, en el caso pre-
‘sente se constate, relate o demuestre, la concurrencia en el caso ce ninguma
-de esas circunstancias justificativas o legitimadoras. (S. 9 mayo 1975).

El delitc de abandono de familia puede cometerse ya sea abandonando
el domicilio familiar o bien sin necesidad de ausentarse de éste, hacierdo
-ejacién de aquellos deberes a causa de la conducta desordenada del culpable.
{S. 9 mayo 1975). En idéntico sentido: SS. 5 diciembre 1946, 30 marzo 1950,
«6 octubre 1953 y 25 octubre 1960.

§ 14. Articulo 496, Coacciones.

Casa el T. S. la sentencia de lg Audiencia, condematoria por delito de
coacciones y castiga por falta de coaccién leve (articulo 585:5.9), en base a
-considerar: que el delito de coaccién del articulo 496 del Coédigo penal pro-
rtege la libertad de cbrar y de aufodeterminarse la persona humana, contra

7
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ia ilicita compulsion, prevalimiento o constrefiimiento ajere, porque se oponen:
dos voluntades adversas e irreconciliables, en la que triunfa la del agente.
Exigiéndose para que exista tal infraccién criminal la concurrencia de tres.
indispensables requisitos:

a) Una accidn antijuridica, concretacda en el empleo de vielencia, por el
sujeto activo, de naturaleza material —“vis fisica”— o intimidatoria con pre-
sibn moral —‘“vis compulsiva”’— o incluso realizada por la ‘vis in rebus”,.
como imposicién inmediata sobre las cosas que se refleje en el sujeto pasivo,
que es equivalente a la violencia personal y que con la finalidad préxima
siempre de que este Gltimo no haga lo que quiera, o efectie lo que no desce,.
sea justo o injusto.

b) Un resultado consistente en que €l compelido tenga que dejar de hacer-
lec que quiere realizar, o efectuar lo que no quisiere.

¢) Una relacion de causalidad entre la accién compulsiva ilicita y el re--
sultado generado por la misma.

Requiere como requisito culpabilistico tGmicamente la presencia del dolo.
genérico, que es la malicia del agente, empleada para violar la ajena libertad,.
sin exigir la concurrencia de un dolo especifico, no requerido tipicamente, v,
por censiguiente, tampoco albergar ulteriores tendencias, propdsitos o finali-
dades el 4nimo de aquél, que de darse resultan irrelevantes por lo general
y a salvo su valoracién para determinar la entidad cuantitativa de la infrac--
cién o de sus circunstancias modificativas de la responsabilidad.

No es una infracciéon de mera actividad, sino caracterizada por umn resul-.
tado material, porque el sujeto-agente impone al sujeto-paciente un hacer o.
un cmitir que no desea, constrifiendo su voluntad y libertad que se doblega,
por lo que Ia consumacién delictiva se genera, cuando el uitimo se inhiba de
hacer lo que quisiere, 0 n¢ pueda realizar lo que desea, sin necesidad ademds
de que ¢l culpable delincuente consiga la efectividad de las finalidades ulte-
riores, que con su mal comportamiento pretendiera alcanzar, pues ello supun-
dria un agetamiento de la infraccién, que rebasaria la estricta consumacion,
y que el tipo no toma en cuenta para que ésta se produzca, al no contener:
normativamente elementos subjetivos del injusto.

La diferencia entre el delito de coaccidén del articulo 496 y la faita del
mismo caracter del articulo 585, numero 5.2, del Cédigo penal, no se halla.
en médulos cualitativos, finalistas, objetives o subjetives, ni siquiera en el
uso dindmico de la violencia, comin a las dos infracciones, sino en la gra-.
vedad ¢ levedad de esta vis fisica o moral. (S. 23 mayo 1975.)

§ 15. Articulo 500, Robo.

Si bien para que se dé el robo descrito en el articulo 500 del Cddigo.
penal es menester que la fuerza genérica alucdida en dicho precepto se con-
crete en alguno de los medios comisivos descritos en el articulo 504 del mis-
mo Coédigo para que surja la fuerza tipica y cualificadora que, de otra suerte,.
y aun existiendo vis in re, darfa lugar al simple delito de hurto, no es menos
ciertc que el concepto de fractura —sometido a examen en este recurso—
y enunciado como segundo medio de comision del robo, puede ser aludido
de muy diversos modos, tantos como su amplio espectro seméntico permite:
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y del que viemen a ser nucleo central —cel latin frangere— las wcepclones
de romper, quebrantar, certar, en defimitiva: desharatar las defensas -—puertas,
ventanas, cerraduras, cierres— puestas por el propietario o poseedor para
proteger el acceso a las cosas —muebles o inmuebles— de que es titular
[S. 13 enero 1975], careciends de relevancia penal la contingente existencia
o inexistencia de un dafio patrinmsnial comio secuencia del usc de la fuerza
[S. 1.2 abril 1965], pues ya se comprende que del combinado empleo de
fuerza y habilidad sobre aquellos obsticulos defensivos depende la mayor
o menor entidad de los dafios que se causen o incluso que los mismos sean
irrelevantes, siempre que sea la fuerza la que prepondere y dé sentido de
tal a la accién emprendida para lograr la apertura de la cosa o el ingreso
en la misma. (S. 12 mayo 1975.)

§ 16. Articulo 501:1.°, Robo con hemicidio.

El delito de robo con homicidio es un delito complejo integrado por la
infraccion de bienes juridicos diferentes: la vida y la propiedad, realizado
mediante hechos diversos cada uno de los cuales podria constituir, sin la
actividad aglutinadora del legislador, por si un delito, pero que, pese 3 su
estructura compleja, constituye una figura indivisible, en la que, como ya se
ha dicho, existen dos gérmenes de criminalidad en relacién simbidtica, mutua
y complementaria. Tiene este delito sus remotos, aunque dudosos y 10 exactos,
prccedentes en la “rapina”, el “crimen intersicarios” y el latrocinio romanos,
encontrandose manifestaciones del mismo, si bien siempre referidas al robo
en caminos y reputédndole delito contra las personas en la Ley 18 del titulo 1V,
del libro IV del Fuero Real y en la Ley 18 del titulo XIV de la séptima de
las Partidas; mientras que el Cédigo penal de 1822, en su articulo 611, dis-
pcnia que “los salteadores y ladrones que de cualquier modo maten para
robar y hurtar, o después para encubrirlo y salvarse, serdn castigados como
asesinos”. Se halla upa férmula muy semejante a la del actual nimero pri-
mero del articulo 501 cel Cédigo vigente en el nimero primero del articulo
415 del Cédigo de 1848, que definia al robo con homicidio del siguiente
modo, “cuando con motivo u ocasiéon del robo resultare homicidio”.

Desde ese mismo instante ha surgido una polémica que ha permanecido
viva a través de las reformas penales posteriores, hasta los tiempos actuales,
en torno a si con las palabras “meotive” y “ocasion” quiso y quiere significar
el legislador conductas idénticas o, por el contrario, diversas y diferentes, es
decir, si dichos términos tienen un sentido homénimo ¢ sinénimo, equiva-
liendo a mero adorno del estilo del legislador, o si, a la inversa, lo tienen
heterénime, correspondiendo a ideas distintas y desigual valoracién, habiendo
prevalecido y predominado, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, la se-
gunda interpretacién, la que atribuye a las palabras citadas un sentido dis-
tinto, cobijando, en consecuencia, enr el precepto, tanto el rchbo planeado y
concebido cen el proposito de matar ¢, al menos, representindose el agente
y aceptande la posibilidad de que se produzea tal desenlace, como aquel en
que la muerte surge sibita e incidentalmente sin ser siquierg prevista por el
ladrén, pudiéndose dar Ia hipdtesis como incidencia surgida en la dinamica
cemisiva de un rebo que inicialmente se planeé como un delito contra la
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propiedad con fuerza en las cosas o con violencia o intimidacion en las per-
sonas o comp incidencia surgida posteriormente a su perpetracion, durante
la fuga o la persecucién, pudiendo recaer tanto en la persona del titular de
los objetos aparecidos como en la de sus parientes o criados, en la de terceros
que se hallasen casualmente en el lugar del suceso, en la de los integrantes
de las fuerzas policiales de cualquier indole, como, finalmente, en la de quie-
nes acudieren en auxilio de las victimas o en el de la Autoridad o coadyuvaren
con esta ultima en la persecucién o interto de captura de los delincuentes.

Siendo de destacar finalmente:

a) que es esencial que la idea primaria o primitiva sea el atentado a lo
patrimonial, con lo que, si concebida tinicamente la idea de matar, después
de la ejecucién surge el designio de robar o de hurtar, designio que se lleva
a efecto, no es aplicable 13 figura debatida;

b) que er la realizacién de homicidio tiene que concurrir una culpabilidad,
siquiera sea sibita o repentina, pues no cabe hiperbolizar tanto la objetividad
de 15 figura, con lo que quedarian fuera del precepto las mmertes fortuitas
y posiblemente hasta las culposas;

¢) que es indiferente que la muerte preceda, acompaiie o subsiga al robo,
con tal de que el propésito inicial fuera el de robar [SS. 3 junio 1898, 13 no-
viembre 1899, 17 diciembre 1902, 14 julio 1934, 12 junio 1950, 31 octubre
1952, 10 abril 1955 y 29 octubre 1959], pero es preciso que no se produzca
una disociacién entre ambos, un alejamiento, ruptura o solucién de continui-
dad que distancie de tal modo al homicidio del robo que deje de constituir,
por lo menos, un modo de impedir el descubrimiento ce éste o de lograr la
impunidad, pues en tal caso, ausente el propésito de cobertura y la tempo-
ralidad préxima y continuada, se romperia en nexo o lazo de unién que jus-
tifica la complejidad y el homicidio recobraria su indepemdencia y sustanti-
vidad frente al robo que le precedié. (S. 16 junio 1975)

En el caso de autos, el homicidio no ha surgido con ocasion del robé como
un episodio no deseado inicialmente y hasta no previsto por el agente, sino
con motive, es decir, concibiendo el agente simultineamente la idea de robar
y, como medio de conseguirlo, la de matar al titular de los bienes mueblcs
apetecidos. (S. 16 junio 1975.)

§ 17. Articulo 516 bis, Utilizacién indebida de vehiculo de motor ajeno.
Consentimiento del ofendido.

El consentimiento del ofendido juega de muy distinta manera, como causa
de justificacién, segin se trate de delitos que atacan bienes perscnales indis-
ponibles como la vida e integridad fisica (articulos 409 y 428 del Cédigo
Penal) en los que no tiene ningin poderio, o se trate de delitos patrimoniales,
de los que son prototipo el hurto comin (articulo 514-1.°) y el hurto de uso
(articulo 516 bis), en los cuales el consentimiento del titular de los bienes
elimina la antijuricidad del hecho; si bien es preciso partir ~——como es lo nor-
mal en la vida y en el Derecho— de la presuncién de la falta de autorizacién
para el ataque al propic patrimonio [S. 24 marzo 1962], mientras no consie
aquel consenso de manera expresa o a través de hechos concluyentes (facia
concludentia) que lo revelen [SS. 27 febrero 1963 y 17 febrero 1974]; de
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manera que es preciso probar tanto el abandono o renuncia de lz propiedad
—o de alguna de sus facultades, entre ellas la facultas utendi— como el dnimo
de abdicar la misma [SS. 3 febrero 1971, 22 mayo 1974}, del mismo modo
que el orden normal de las cosas lleva a presumir el 4nimo de lucro en todo
apoderamiento de cosa ajena, segin se refleja en la doctrina e la Sala 2.3,
asimismo, y em sentido inverso, quien se apodera de la cosa ajena o dispone
de Ia misma como si fuera el dueiio de ella, debe probar que contaba con el
consentimiento de aquél, tanto mds si todas las circunstancias del caso re-
velan que ni expresa ni ticitamente se otorgé la licencia necesaria para la
disposicion o uso de la res aliena. (S. 11 junio 1975).

§ 18. Articulo 519, Alzamiento de bienes.

El celito previsto en el articulo 519 del Coédigo Penal gravita, en su des-
cripcién tipica, sobre la locucién finalista em perjuicio de los acreedores, lo
que confiere a esta infraccién punitiva un indubitado caricter de delite de
tendencia o, mejor ain, de los que en dogmaitica se conocen como ce resul-
tado cortado, porque aquel elemento subjetivo inserto en el tipo, dotando a
la conducty de inequivoca antijuricidad, anticipa el resultade, que ya no es
tanto el efective perjuicio a los acreedores como el peligro de causarlo; de
suerte que bien puede calificarse a este delito en examen como de actividad
o de riesgo, que si bien encuadrado entre los patrimoniales, no exige la lesién
patrimonial que, de producirse, agotaria el delito que yYa se habia consumado
juridicamente con aquella puesta en peligro que la conducta del deudor re-
preestna para la efectividad de los créditos. Dicho en otros términos, bastara
que se produzca la insolvencia del deudor, buscada con su peculiar acciéon de
alzamiento, para que se perfeccione el delito; insolvencia que, si puede con-
ducir al perjuicio de los acreedores —en cuanto privados de la garantia uni-
versal que les concede el articulo 1.911 del Cédigo Civil— no se identifica
ya con el mismo, por mis que, de ordinario, una y otro se confundan, dada
la conexién causal entre ambas situaciones [SS. 12 junio 1969, 18 febrero
1970, 5 octubre 1970, 8 febrero 1972, por lo que respecta al elemento sub-
jetivo del delito, v 17 noviembre 1960, 31 mayo 1961 y 20 mayo 1964, res-
pecto del elemento objetivo de la insolvencia, l1a cual puede ser real o aparente,
como tampoco es necesario que sea judicialmente declarada y constatada a
tenor de las §S. 18 mayo 1935, 18 noviembre 1950, 27 marzo 1954, 18 enero
1961, 5 noviembre 1963 y 31 mayo 1975].

§$ 19. Articulos 528 y 529, Estafa.

Er ung sentencia absolutoria de estafa nuestro Tribunal Supremo ce-
clara que:

“Segiin la doctrina cientifica y jurisprudencial en torno al delito de estafa,
se exigen como elementos estructurales: el fundamental del engaic antece-
dente —insito en el ambito de la culpabilidad— que, provocando en el sujeto
receptor del mismo un error sobre la situaciém real, le induce a realizar un
acto dispositivo sobre el propio patrimonio, consecuencia de lo cual se pro-
duce un perjuicio patrimonial en el propio sujeto pasivo o en un tercero,
con correlativo lucro para el sujeto activo, lo que implica que éste se mueva
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—con requisito atinente a la antijuricicad— por 4nimo de lucro, de cuyo
enunciado ya se desprende que es el emgafio dirigido sobre la propia victima
de la defraudacién o sobre otra persona que comunica su error a la primera,
el motor del delito, el antecedente inexcusable del perjuicio con potencia.
causal para preducirlo. Lo cual quiere decir que de este elemento caricteris-
tico del delito de estafa se elimina: de una parte, el dolus subsequens o sobre-
venido y, de otra, la simple promesa contractual luego incumplida, bierr ca-
rente de dolo in contrahendo, bien sin la suficiente eficacia causal para; por
si sola, determinar a contratar a la otra parte, de suerte que los estipulantes
de la convencién buscaron en el trato reciprocas y mayores vertajas, ponde-
rando el valor de sus respectivas prestaciones, incluso llegando en la pro-
puesta meta contractual a un cierto engafio que al no ser decisivo, conforme
a lo antes dicho, integraria tan sélo un dolo civil”. (S. 20 mayo 1975).

§ 20. Articulo 535, Apropiacién indebida.

El delito de apropiacién indebida descrito en el articulo 535, que tradi-
cionalmente ha venido figurando en el ordenamiento juridico-penal espanol
desde ¢l Cédigo de 1822, como una modalidad de la estafa, a la que perte-
nece por su naturaleza genérica, pero de la que el legislador del texto refun-
dido del Cédigo penal de 1944 lo segregd, configurindolo como delito autd-
nomo e independiente en razén a su propia naturaleza especifica, viene a
delimitar con perfiles mas ostensibles, la linea separatoria existente entre
lo ilicito civil y lo antijuridico penal, comstituyendo su dolo peculiar o cuali-
ficativo el abuso de confianza en que el culpable incide y del que se prevale
para hacer suyas las cosas muebles o efectos que recibe de ajena pertenencia
a titulo de depésito, comision, administraciéon o cualquier otro, no traslativo
de dominio, que consiguientemente obliga a devolver, entregar o destinar lo
recibido a un fin preordenado, pero de las que aquél se apropia, distrae o
niega haberlas recibido, disponiendo de ellas o reteniéndolas con “animus rem
sibi habendi”, en beneficio propio o ajenc; transformando la simple tenencia
© posesion, ciertamente licita, pero precaria y accidental de los bienes muebles
recibidos, en propiedad ilegitima, con correlativo y cierto perjuicio patrimonial
del auténtico dueiio, cuyo interés y derecho constituye el bien juridico penal-
mente protegido por este delito.

El delito de apropiacién indebida es, por tanto, de resultado y enriqueci-
miento, cuya consumacién se logra con el simultineo perjuicio material ajeno,
o sea, acrecentando el patrimonio del sujeto activo en detrimento y a costa
del sujeto pasivo. (S. 23 junio 1975.)

§ 21. Articulo 540-541, Maquinaciones para alterar el precio de las cosas.

Castiga nuestro T. S. el cobro de primas ilegales en concepto de alquiie-
res de viviendas, por estimar que:

Del tenor literal del articulo 540 del Cédigo penal se desprende que el
delito de maquinaciones para alterar el precio de las cosas se integra por los
siguientes elementos esenciales:

1.° Un intento de alterar los precios, con lo que el Cédigo considera
consumado el delito, y como delito denominado de resultado cortado, esto es,
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tque la mera tentativa integra el delito, con independencia de que el sujeto
consiga los fines propuestos por su accion.

2° Tales alteraciones de precios se refieren a los que de modo normal
'y natural habriar de resultar de la “libre concurrencia” de la oferta y la
-demanda. i

3.2 Puede recaer tal intento sobre preductos, mercancias, monedas, titules
-0 valores, o cualesquiera otras cosas tanto muebles como inmuebles.

4.° E} medio de exteriorizar la intenciébn puede ser variadisimo, tanto
-difundiendo noticias falsas o tendenciosas, como amenazas o engafio o cual-
‘quiera otra maquinacién, con lo que tales medios son ilimitados, la numera-
cion del Cédigo es a titulo de ejemplo y abarca todos aquellos mecios fisicos,
morales o engafiosos y de presidn mediante creaciébn de ambientes enrareci-
-dos por moticias insidiosas y ardides que conduzcan adecuadamente al intento
-de alterar los precios, que es la esencia del delito.

5° Todos los objetos, mercancias y bienes han de ser objeto de contrata-
-ciém, estar dentro del comercio de los hombres, y tal intentol tiene su corres-
pondiente reflejo en el contrato, a virtud del cual aquéllos se trafican o son
objeto de la relacién juridica.

6.° El articulo 541 agrava las penas, cuando las conductas del articulo an-
‘terior recaen en objetos de primera necesidad, entre los que cita de manera
expresa las viviendas, por mas que aqui haya precios politicos.

A este respecto, la doctrina de esta Sala ha establecido que los mismos
preceptos amparan la ley natural de la oferta y de la demanda, determinante
del libre cambio econémico; destacando en el delito; un elemento subjetivo
-0 ideal, que es esparcir falsos rumores, noticias o cualquier otro artificio, ac-
‘tuaciénr falaz y engafiosa, con la finalidad de realizar el elemento cbjetivo,
‘que es intentar alterar los precios naturales de los productos, mercancias o
‘bienes mediante la aceptacién contractual del sujeto pasivo que determina el
abono de un precio indebido superior al de la libre concurrencia. En tal sen-
‘tido, puede hablarse de una especie de estafa contractual que, al desbordar los
limites privados, altera los precios, con proyeccién, pues, netamente social. De
-otra parte, también se ha recogido expresamente en tal figura delictiva ias
‘primas obtenidas per arriendos de viviendas a que se referia la Ley de 27 de
abril de 1946, en cuanto implica una superposicion a los alquileres que alteran
la libertad contractual, que supone, no un precio abusivo en aquéllos, sino un
afiadido al alquiler, debiendo entenderse por tales toda cantidad de dinero o
de otra clase de bienes recibida por el arrendador, con independencia y al
‘margen de la renta legal contractual propia del alquiler de viviendas, (SS. 11
junio 1970, 7 mayo 1971 y 14 mayo 1975.)

§ 22. Articulo 546 bis a) Encubrimiento auténomo.

Para este peculiar injusto penal se ha requerido en su construccién legisia-
tiva: de uma parte, el conocimiento de una adquisicién delictual y patrimonial;
y de otra, el propésito por el injusto adquirente de lucrarse de los efectos de-
predados. Ahora bien, racional y légicamente, este conocimiento no exige y re-
quiere que el torticero comprador sepa y le conste con absoluta precisién de
las caracteristicas del delito origen de la ilicita adquisicién de la que obtiene



258 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

para su personal lucro y beneficio. En este sentido, som reiterativas las deci-
siones jurisprudenciales de la Sala 2.2 que, en glosa e interpretacién judicial
del precepto base de la condena impugnada, han declarado:

a) Es doctrina reiterada que basta con el conocimiento de la existencia de.
un delito, aunque no se conozea su figura, habida cuenta de la finalidad que
inspir6 la Ley de 9 de mdyo de 1950, tendente a extinguir, o cuando menos
a menguar esta plaga social "dificultando la salida, en los delitos contra la
propiedad de los efectos sustraidos. S. 4 abril 1962.)

b) Basta conocer su ilicita procedencia. (S. 27 septiembre 1963.)

¢) Basta que el comprador o adquirente sepan que la cosa es de origen
ilicito. (S. 18 junio 1963.)

d) Tiene como dolo especifico conocer la ilicita procedencia y aprove-
charse, (S. 7 marzo 1964.)

e¢) No es preciso que el conocimiento del previo delito sea perfecto, de
modo que haga ilusorig la aplicacién de la Ley, bastando el conocimiento de.
una actividad dolosa contra la propiedad. (S. 26 abril 1965).

f) La “praxis viene expresando tal exigencia subjetiva al acufiar expresio-
nes del “conocimiento de la procedencia delictiva ajena” o simplemente ilicita
de los efectos receptados. (S. 27 abril 1972.)

g) Es suficiente que el encubridor lucrativo posea un estado animico de
certeza de la realidad anterior de un delito patrimonial (S. 9 febrero 1973.)

h) Se refiere a conocer que su origen inmediato fue un quehacer delictual.
(SS. 3 mayo 1973 y 27 mayo 1975)



REVISTA DE LIBROS

GaRrcia VALDES: No a la pena de muerte. Divulgacion universitaria, serie:
temas juridicos, niimero setenta y siete de la coleccién. Prdlogo de Gim-
bernat Ordeig. Edicusa, Madrid. 1975, 321 pégs.

Dentro del elenco de sanciones punitivas: la de muerte, en los paises en
que pervive, brinda de continuo la posibilidad de esgrimir argumentos no:
siempre racionales ni novedosos en contra de este supremo y secular castigo
que, a modo de Guadiana penal, aparece y desaparece de algunas legislaciones.
sin que en manera alguna haya sido erradicado del corazén de todos los
hombres. En un mundo en el que “el mantenimiento del oficio de matar
—como dijera Rodriguez Devesa— es un fenémeno més amplio que el de la.
profesién de verdugo”, resultaria paradéjico e incluso hipécrita, segin los:
casos, rechazar la pena de muerte sin abominar de cualquier otro procedi-
miento que aboque a los mismos resultados. No es éste el caso del presente
libro, que se inscribe en una linea de radical “oposicién a toda violencia, es-
tatal o privada” (pdg. 9).

La temdtica no era ajena a las preocupaciones del monografista, que ya
anteriormente se habia ocupado de ella en otras publicaciones. Concretamen-
te, en el Suplemento nimero 36 de “Cuadernos para el Didlogo”, aparecido
en 1973; y del que esta obra, como advierte en el prélogo el profesor Gim-
bernat, “supone una reelaboracién considerablemente ampliada y enriqueci-
da”. Su finalidad es revitalizar el pensamiento de Tolstoi, cuando compren-
dié “no con la razén, sino con todo su ser, que ninguna teoria podia justi-
ficar tal acto”, pero sin renunciar a toda la “apasionada lucidez” de que
es capaz ni olvidar que lo importante, como le indicara el profesor Muiioz
Conde —al que dedica un recuerdo—, es adoptar “una postura abolicionista
16gica e irrenunciable” (pags. 9 y 11). Consecuente con ello, pretende de-
mostrar “la injusticia, inutilidad penal, inintimidacién e ineficacia preventi--
va” de este castigo, adoptando, al efecto, basicamente, la via de recopilar
“cuantas opiniones coinciden en desterrar del Derecho punitivo” la pena
de muerte (pags. 10 y 11).

Tras esta introduccién que perfila su pensamiento de fondo y su actitud
metédica, pasa a ocuparse de la evolucién histérica de este castigo, asi’
como de la supervivencia y abandono de ciertas prdcticas consuetudinarias.
relacionadas con la ejecucién del mismo, constatando “que se obstina en per-
manecer en el Derechg penal mundial” (pag. 32). Al estudio de esta problema-
tica dedica el capitulo II (“Derecho comparado”), en el que ofrece una re-
lacién alfabetizada y puesta al dia —lo que explicaria la discrepancia con la
informacién que suministran otras publicaciones e incluso con la que él pro-
porciona en el Suplemento— de aquellos paises y territorics que repudiam
0 acojen esta sancién. Mas no dice si son absolutamente abolicionistas o
admiten excepciones. Los delitos que acarrean pena de muerte y su forma



.260 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

de ejecucién son también objeto de este capitulo, que concluye de nuevo con
la aseveracién de que “el antiabolicionismo gana la partida, en cuanto al
niimero de pafses que mantienen la pena de muerte en sus textos legislati-
"vos”; si bien en las naciones de mayor adelanto penoldgico y politico-crimi-
nal sea “un mero recuerdo, aciago, desde luego, del pasado” (pdgs. 51 y 52)

Entre las varias cuestiones del capitulo III (“La pena de muerte en Es-
~pafia’) cabe destacar la relativa a su supresién en el Cédigo penal de 1932
'y la del nimero de delitos castigados actualmente con esta pena —agrupa-
dos en funcién del bien juridico protegido, por ejemplo, de naturaleza po-
litico-religiosa en el delito de genocidio—, tanto en el Cdédigo penal como
.en ¢|l Cbédigo de Justicia Militar (procedimiento ejecutivo y ultimas condenas
y ejecuciones efectuadas conforme a éste). Pero acaso la mis sobresaliente,
-desde una perspectiva estrictamente juridica, sea la atafledora o si‘es o no
legalmente ejecutable en Espafia la pena de muerte impuesta conforme al
Derecho penal comin. Menciona a este respecto la tesis de Alamillo, Del
Toro, Fiscalia del Tribunal Supremo y Ferrer Sama a favor de la existencia
de una laguna legal, asi como la contraria del profesor Agregado de San-
tiago, Landrove Diez (coincidente con la sostenida por Bueno Arus en REP,
1972, pag. 262), que juzga “importante, trabajada y, desde luego, inteligente
vy aguda”, pero no comparte al asumir los argumentos habituales y afadir
-otro de nuevo cufio en pro de la primera (pdgs. 85 y 86). Sin embargo omi-
tese —tal vez porque se estime innecesaria— toda referencia expresa a la
~costumbre, pese a ocupar-un lugar inequivoco, aunque secundario, en el sis-
tema de fuentes del ordenamiento juridico espafiol: la costumbre regird, en
ausencia de ley aplicable, cuando no sea contraria a la moral o al orden
‘publico y resulte probada. Su incidencia en la esfera penal es obvia, desde
‘el momento en que se previene que las disposiciones del Cdédigo civil “se
-aplicardn como supletorias en las materias regidas por otras leyes” y no se
hace excepcién a favor de las penales (vid. tit. prel., arts. 1.°, 3. y 4.9, 3,
después de la modificacién llevada a cabo por Decreto 1.836/1974, de 31
-de mayo). Parece, pues, que —si se admite la tesis de la laguna legal— seria
-cbligado plantearse, al menos, el juego especifico que en este caso pudiera
desempefiar la costumbre. Sélo un examen dogmético, no méramente teorético
y aprioristico, permitiria determinar aquél, sin prejuzgar, en absoluto, la
:solucién que haya de ddrsele al problema de fondo.

La primera parte del capitulo IV reddcese esencialmente a espigar de
aqui y de alld, sin limitarse a ningun sector, los nombres mds sefieros de
rentre quienes “han sido y son anti o abolicionistas” (pdgs. 104 y 105);
aunque, en puridad, sea en la segunda donde recoja las posturas de los con-
tempordneos, o como él mismo dice: *“las mds recientes opiniones mundiales
sobre el tema” (pdg. 113). Finaliza con un esquema de los argumentos a
-favor y en contra de la pena de muerte. En la segunda parte, concretindose
ya casi exclusivamente al campo de lo juridico, examina somera y fragmen-
‘tariamente —no podia ser de otro modo— la doctrina alemana e italiana, la
-de lengua portuguesa, la norteamericana, la de lengua francesa, la doctrina
latinoamericana, la de los paises socialistas y finalmente la doctrina turca y
:drabe. La del Reino Unido no se menciona. El monografista resalta el acierto
.de las Naciones Unidas al haber proclamado el sentir mayoritariamente
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.abolicionista de los doctrinarios, asi como el contraste entre la teoria y la
prdactica de los paises socialistas —que él contempla— y la peculiaridad del
.aplazamiento que, con fines de reforma, experimenta su ejecucién en la
China de Mao. La persistencia de esta sancion en algunos paises socialistas
—todos o casi todos los de estirpe revolucionaria— trae a nuestra mente, enlre
.otras cuestiones, las palabras de Rodriguez Devesa de que no ha habido
“ningin movimiento revolucionario que se haya privado de ella aunque con-
tase con idealistas que propugnaran su abolicién”. No obstante, creemos
que las nuevas vias hacia el socialismo no han de corroborar forzosamente
-este aserto. El capitulo V consdgrase al estudio de las estadisticas, encues-
tas, recomendaciones y declaraciones que, a juicio del autor, coinciden en
su “inmensa mayoria” en afirmar “la genérica repulsa que el castigo capital
.despierta hoy en el mundo civilizado” (pdg. 151), aun cuando haya de admitir
con desencanto que “la teoria no coincide, una vez més, con la practica”
(pdgina 198). Al socaire de la lectura de estas pdginas se nos ocurre pensar
si el legislador debe o no estar vinculado por la decisién de unos ciudadanos
.que optaran mayoritaria y democrdticamente por la pena de muerte. La
respuesta a esta hipdtesis poco probable pero no baladi —que exigiria una
mayor precision, imposible de hacer en este momento—— implicaria, entre
otros extremos, la opcién por la alternativa del cardcter programdtico o no
.del Derecho; que no siempre ha reconocido las normas de cultura existen-
tes, sino que muchas veces las combate y marca pautas de actuacién que con
el tiempo se estiman mds adecuadas, Como sustitutivo de la pena de muerte
parece preconizar una pena privativa de libertad, cuyo limite maximo sitiia
“muy debajo” de los diez afios (pdg. 165, nota 301).

“La doctrinal penal espafiola ante la pena de muerte” es objeto del ca-
pitulo VI, pdginas 203 a 229. A lo largo de las mismas van desfilando
aquellos —no indefectiblemente penalistas ni espafioles— que se han ocu-
pado del tema y que habrian de incluirse segin él, aunque no siempre re-
sulte asi, en una de estas dos posturas: la absoluta, anti o abolicionista, y la
relativa, «ambigua y ’practicista’»; la abstencionista “np es postura, sino
posicién de compromiso” (pdg. 209). Antiabolicionistas serfan, entre otros,
‘Cuello y Quintano, y relativistas Rodriguez Devesa y Cerezo Mir —si bien
respecto a este iltimo no extraiga esta consecuencia, que estimamos acorde
con sus premisas, y lo considere claramente abolicionista— (pdgs. 214 v sigs.).
‘Cérdoba Roda, Rodriguez Mourullo, Del Toro y Casabd —autores de unos
importantes y renombrados Comentarios al Cddigo penal, dos tomos, Ariel,
Barcelona, 1972, aunque sélo Casabé (lo mismo que Del Toro respecto de la
supuesta laguna legal) sea quien ha redactado el comentario que da pie a
este juicio—, al igual que Vecilla y Landecho, serian abolicionistas. Mayor
atencién le merecen las opiniones netamente contrarias a la pena de muerte
de Del Rosal, Barbero Santos, que “pulveriza bajo su inteligente pluma uno
tras otro los argumentos antiabolicionistas referentes a la intimidacién del
castigo y el cldsico tomista” (pdg. 218), y, desde luego, la de Gimbernat —a
quien dedica emotivas palabras de afecto y reconocimiento—, que publicé
en el hebdomadario Triunfo, afio XXV, nimero 451, extra, 23 de enero de
1971, piginas 32 a 34, un enjundioso articulo Contra la pena de muerte.
A la docirina espafiola en el exilio le dedica un epigrafe “mds corto que sus
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merecimientos”. Es decididamente abolicionista y de entre todos ellos “des-
taca ahora la recia figura humana, intelectual y cientifica del actual catedrd-
tico de Valparaiso, Manuel de Rivacoba y Rivacoba” (pédgs. 224 y 226).

En los capitulos VII y VIII abdrdanse cuestiones heterogéneas atinentes
a la postura de quienes sin ser penalistas —cosa que ya ocurria en el capi-
tulo VI— se han pronunciado en Espaiia sobre la pena de muerte; a la
filosofia actual de esta sancién, a su retroceso progresivo, a la posicién de la
fiscalia y de la abogacia, etc. El libro finaliza con una relaciéon de los ar-
gumentos que abonan su didfano pensar abolicionista y un “adiés a la pena
de muerte”.

Al cabo de ciento doce aifios, las palabras de un experto, Sanson, que
confiesa haber derribado ciento once cabezas humanas y nc se consideraba
mds culpable que los jurados, el tribunal o el soberano que desecha el in-
dulto, siguen sin confirmarse. Su profecia: “la pena de muerte estd conde-
nada a desaparecer de nuestros cédigos en un tiempo no lejano”, no se ha
cumplido en términos absolutos [cfr. Los misterios del cadalso. Memorias de
siete generaciones de verdugos, por H. Sanson, antiguo ejecutor de la Justicia
de Paris (1688-1847), traduccién espafiola por don Juan Sala, Manini herma-
nos, Madrid, 1863, pdginas 861 a 863]. Ni se ha desterrado de todos los
cédigos ni, lo que es mds grave, siempre que ha ocurrido ha significado que
los detentadores del poder se hayan privado de ella como instrumento de
gobierno. Sélo un formalismo a ultranza, cegato para todo lo que no sea
juridico —aunque éste siga siendo el campo de trabajo del jurista—, po-
dria pretender negar esta evidencia. Sucederia entonces algo parecido a lo de:
aquel profesor de Derecho, de quien cuenta Pio Baroja que hacia 1931 —deduz-
co yo— escribié un articulo acerca de la vida de Rusia. “El profesor, con-
frontando estadisticas, encontraba que desde la revolucién acd se habian
fusilado oficialmente en Rusia todos los afios de seis mil a siete mil perso--
nas; pero no se habfa reconocido en el Cédigo ruso la pena de muerte.
Pio, ironiza: “La pena de muerte no era juridica. Estdbamos salvados”.

El libro de Garcia Valdés constituye una aportacién estimable, oportuna:
y meritoria que contribuird a avivar el interés creciente por un tema que
nos afecta a todos. jOjald! que su vaticinio sobre la pronta desaparicién de
este castigo —no meramente nominal, sin subrogados ficticos de mayor al--
cance y peor control-— no se haga esperar. Si as{ fuere, podrfa dedicarse
plenamente al tema de la sancién privativa de libertad que, junto con el
aqui tratado, llena su “vida de hombre dedicado al Derecho penal” (pagh-
na 9). Estamos seguros de que cosechard los mismos éxitos que, por mérito-
propio, obtiene hoy con esta obra.

MANUEL GURDIEL SIERRA

L6PEz RIOCEREZO, J. M.: Criminales de la paz. Lucha contra el aborto.
Ediciones Bailén, Madrid, 1974.

Sin olvidarse la legislacién penal sobre el aborto, tiene notable interés el
contenido sccioldégico sobre este tema, donde se recoge una amplia panord-
mica internacional. Especial interés merece la posicién de la Iglesia, que:
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desde diversos frentes se pronuncia de forma tajante contra el aborto. Tam-
bién se recoge la opinién de los médicos, en donde hay una tendencia general
a la repulsa, siendo reducido el nimero de los que son partidarios del
aborto.

Dentro de una poblacién mundial, donde casi el 60 por 100 de ella
puede optar por el aborto legal, la Organizacién Mundial de la Salud estimé
en unos treinta millones el nimero de abortos cometidos durante el afio
1965; a quince millones se eleva la cifra de los cometidos en Japén en la
década de los afios sesenta; durante el primer afio de liberalizacién del
aborto en Nueva York, el nimero de ellos se elevé a casi 200.000; en 1972,
en Inglaterra, se produjeron unos 150.000; en Checoslovaquia, en 1969, la
cifra se elevé a 102.797; en Estados Unidos, durante el afio 1972, se calcu-
la que el nimero de abortos fue de 1.340.000, entre legales e ilegales; en
Brasil se calcula en unos mil abortos diarios, mientras que en Italia se
aproxima al millén y medio al afio.

El riesgo para la madre es mayor en los abortos ilegales provocados por
inexpertos. Una estadistica danesa estima que la mortalidad se eleva a un 4
por 100.000; en Italia suelen morir 1.500 mujeres al afio, mientras que el
afio 1966 murieron unos 3.600 mujeres francesas.

En relacién con las edades de las abortantes cabe sefialar: En Nueva
York, el primer afio de la liberacién del aborto, el 57 por 100 eran mujeres
solteras, mientras que el 7 por 10 tenian entre doce y catorce afos; en el
afio 1971, de los 131.345 abortos autorizados en Inglaterra, 2.000 corres-
pondfan a chicas menores de dieciséis aiios; de los 262.807 abortos produ-
cidos en Nueva York en 1971, 165.466 de las mujeres tenfan entre veintiuno
y veinticinco afios, mientras que 72.400 eran menores de veinte; de los
abortos efectuados en el departamento ginecolégico danés de Glostrup, la
tercera parte de las mujeres eran mayores de treinta y cinco afios.

En relacién con Espafia se indica que la cifra de abortos puede ser de
mil diarios. Parece que algunas espafiolas van a Inglaterra para abortar,
fijindose en 190 las que lo hicieron en el afio 1971. Se estima en doscientos
la cifra diaria de abortos en Madrid, mientras que unas 800.000 espaifiolas
toman con asiduidad anticonceptivos. De los 20.586 abortos tratados en la
clinica madrilefia de la Paz, solamente un 8 6 10 por 100 parecen ser natu-
rales, de lo que se deduce que mds de 18.000 han sido provocados. Otras
estimaciones consideran que el nimero de abortos en Espafia oscila entre
70.000 y 114.000. Sin embargo, cabe destacar la gran importancia de la
“criminalidad oculta” de este delito, ya que el nimero de condenados en el
afio 1969 por aborto solamente fue de sesenta.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

MALINOWSKI, B.: Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Versién espa-
fiola de J. y M. T. Alier. Ediciones Ariel, Barcelona, 1973.

La obra se basa en las experiencias de su autor realizadas en el archipié-
lago Trobriand, situado al noroeste de Nueva Guinea. La primera edicién de
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la obra data de 1926. Dividida en dos partes, la primera estd dedicada al
“Derechc p:imitivo y el orden”, donde se tratan especialmente las relacio-
nes de tipo civil como son las obligaciones, matrimonio, reglas ccusuetudina-
rias, etc. Se destaca la importancia de la costumbre y su general observa-
cién, lo que no quiere decir que no se viole en ocasiones. La vida, propiedad
y el honor tienen un castigo ptblico por parte de la tribu. En el campo de
los derechos y obligaciones del Derecho civil, las transgresiones no dan lugar
a sancidn religiosa, miedo o supersticion, asi como castigo tribal a los in-
fractores o censura publica, que tanto valor tiene en estas comunidades. El
fundamento del Derecho civil en estas tribus hay que buscarlo en una mutua
relacidon de buena voluntad, en la tradicién y en el ritual que acompafia a la
mayoria de las obligaciones legales.

La segunda parte de la obra se ocupa del “crimen primitivo y su castigo”.
Se divide en cuatro capitulos, y en el primero de ellos se hace referencia a
que las reglas de Derecho no estin dictadas tinica y exclusivamente en nom-
ktre de Dios, ni se trata de una realidad del grupo, sino que existen una
serie de derechos y deberes individuales. La ley funciona con mucha imper-
feccién. El aspecto sexual se basa en la exogamia, siendo grave su violacién.
El incesto, que viene dado por la relacién sexual entre parientes del mismo
clan, es una de las prohibiciones mds rigidas de la ley primitiva. Sin embar-
gu, la severidad depende del grado de parentesco, siendo gravisimo cuando
la relacidén se da entre hermanos, pero teniendo menor importancia a medida
que el parentesco es menor. En general hay una tolerancia al incesto, siem-
pre que se haga con cierta discrecién y no trascienda piblicamente. Si esto
ocurre, y se produce el escdndalo, la opinién piblica se vuelve contra la
pareja culpeble, siendo uno de ellos, o los dos, inducidos al suicidic. De esta
forma, la ley tribal violada queda restablecida. El clan de la victima tiene
ei deber de vengarle contra el rival que provocé la situacién.

El capitulo segundo se ocupa de la hechicerfa y el suicidio como influen-
cias legales. Se describe al hechicero como un hombre de inteligencia y per-
sonalidad destacada, y aunque se considera que son los principales agentes
criminales en esta zona de Melanesia y en otras partes —a veces al servicio
de los poderosos—, generalmente estin de parte de la justicia obligando a
cumplir las reglas de la tribu. Se establece la forma de hacer justicia a través
del hechicero, asi como las pruebas de indicios sobre caddveres para deter-
mincr per qué se les dio muerte, La hechiceria es la fuerza conservadora que
mantiene las costumbres de las tribus, oponiéndose a toda evolucién. Con-
sidera el autor que lo penal en las comunidades salvajes resulta muy con-
fuso, no teniendo parangén con el sistema de los pueblos civilizados.

El suicidio se lleva a cabo lanzindose desde lo alto de una palmera o
mediante veneno. El motivo principal es para escepar de situaciones que no
tienen salida, como. puede ser el adulterio, incesto, etc., vy generalmente es
necesario que vayan unidos a la publicidad. Aungue no es una forma de
hacer justicia, sirve, como la hechiceria, para que los nativos observen la
ley y no se extralimiten.

Trata el capitulo tercero de los sistemas juridicos en confiicto. Se dedica
especial atencidén al sistema matriarcal, donde el hijo estd relacionado por
entero con la madre, y la familia de ésta, sin que la postura del varén en el
matrimonio cambie la situacién, pese a la autoridad marital y potestad sobre
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la madre e hijos en determinados aspectos. El nativo considera como algo
natural el origen de los hijos, ignorando la realidad fisiolégica de la paterni-
dad. Los chicos, al llegar la pubertad, han de trasladarse a la comunidad de
la madre y quedar bajo la tutela del tio, mientras que las hijas se mantienen
bajo la potestad de los padres hasta el matrimonio. El padre pierde al hijo.
y recibe a los sobrinos, hijos de su hermana. Todo estd en contraposicién:

el padre no quiere perder al hijo; éste tampcco quiere ir con el tio, v el
sobrino preferia quedar con su padre. Pese a todo, los padres tienen prefe-
rencia por los hijos, frente a los sobrinos, por lo que a toda costa intenta.
retenerles, cosa que puede hacerse en determinados casos. Sin embargo, al
intentar favorecerle frente al sobrino, que es el auténtico heredero, se plan-
tean conflictos. Estas violaciones, que son frecuentes, son tole-adas hasta

que hay una protesta piblica.

Del dltimo capitulo cabe destacar que tradicionalmente la muerte dada
al hermano debia terminar con el suicidio del homicida. El robo de objetos-
de valor prdcticamente no se da, ya que todos se encuentran marcados. El
hurto de comida se considera uno de los hechos mds despreciables, pues.-
constituye un acto deshonroso el no tener comida; el tener que llegar a la
sustraccion se considera como una de las mayores humillaciones. El robo -
suele realizarse solamente por menores, parias sociales o débiles mentales.
El castigo consiste en la vergiienza publica del culpable. El asesinato es muy -
raro, citindose algunos cascs de adulterio “in fraganti”. Cuando un hombre
resulta muerto por miembros de otro clan, existe el deber del talién por-:
parte de los suyos, aunque cabe la sustitucién por el “pago de sangre”.

Como conclusién, cabe sefialar: Que el delito es muy impreciso, no pu- .
diendo darse una definicién de lo que debe entenderse como tal en ese sis-
tema tribal. Los principios consuetudinarios se violan con cierta frecuencia. .
Los principios que determinan el castigo de los delitos son muy difusos. No
hay una verdadera -administracién de justicia. En el delito tiene mucha
importancia la trascendencia ptblica. Las prohibiciones mds severas tienen
sus propios sistemas para ser burladas. Se busca con esos sistemas poco
definidos de administrar justicia, que se hace de forma rdpida, terminar con
situaciones andmalas, ilegales o intolerables, para volver a la normalidad
de las tribus.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

MATTES, H.: La prision preveniiva en Espaiia@ (Traduccién y notas de M. Gurs= -
diel Sierra. Prélogo de J. M.® Rodriguez Devesa). Madrid, 1975, 141 pags.

Me complace sobremanera dar noticia del contenido de esta excelente:
monografia porque me permite rendir homenaje pdstumo a este querido pe-
nalista alemdn, Heinz Mattes, “amigo de cuantos cultivamos el Derecho penal
en Espafia”, como acertadamente apunta Rodriguez Devesa en el prélogo.
Me sumo de este modo a todos aquellos que, como Barbero Santos y Rodri- -
guez Devesa, han manifestado el dolor que les produjo su desaparicién.

Mattes ha estudiado el tema de la prisién preventiva en Espafia con la
honestidad cientifica que siempre le caracteriz6. Armado de una bibliografia:
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.exhaustiva y conociendo a fondo nuestra jurisprudencia y legislacién, no
«elude esfuerzo ni soslaya tema alguno por dificil que se presente. Esta mo-
.nografia constituye un estudio completo de la prisién preventiva partiendo
«d= la constatacién de los fines que caracterizan la institucién (aseguramiento
.de la persona del presunto culpable para llevar a cabo el proceso y ejecutar,
en su caso, la pena; el aseguramiento de la comunidad frente al propio in-
.culpado y ei aseguramiento de la investigacién procedimental) y pasando po1
sus presupuestos, formas, duracién, recursos, etc. Con la misma profusién
.expone la regulacién de la libertad provisional como situacién intermedia en-
tre la prisién preventiva y el normal estado de libertad ciudadana del no
.inculpado, para llegar a su confrontacién con instituciones afines como la
.detencién provisional, el internamiento provisional en el expediente de peli-
_grosidad, la prisién (internamiento) provisional de los inimputables y las
medidas cautelares privativas de libertad en el Derecho administrativo san-
cionador. Es quizd en estos apartados donde se enfrenta con situaciones es-
-peciales, cuando demuestra mds evidentemente sus condiciones de investiga-
«dor honestc estudiando a fondo nuestra profusa y contradictoria normativa,
y su fino talante de jurista al incidir rdpidamente sobre la cuestién fun-
.damental y tomar serena postura sobre ella.

Los capitulos finales son prueba de la preocupacién de Mattes, de todos
«conocida, por la obra acabada y completa. No olvida el estudio del articu-
:lo 33 del Cédigo penal, ni las implicaciones constitucionales del tema, ni la
~cuestién- de las posibles indemnizaciones por la prisién preventi-va de un
inocente, etc., para acabar meditando sobre las innovaciones que pudiera
representar el “Anteproyecto de bases para un Cddigo procesal penal” de
1967. La monograffa se cierra con un amplio apéndice sobre detencién y pri-
*5ién preventiva en el Derecho penal militar.

La traduccién de Gurdiel Sierra ha sido calificada por Rodriguez Devesa,
.en el prélogo, de honesta. Quiero afiadir ademds que estd hecha en un cas-
tellano co-recto de muy agradable lectura, denotando que no ha habido nin-
-guna precipitacién en tal labor. Gurdiel demuestra conocer a fondo el tema
«de la obra traducida, con lo que hace ain mds fidedigna su versién al cas-
tellano del trabajo. Ha intercalado notas en el texto, a pie de pdginas o
comg apéndice (siempre entre corchetes para su mejor identificacién), no
-para enmendar la plana al autor o por afdn de lucimiento, sino por afdn de
_servicio al lector, aclarando alguna duda, informando en ocasiones de las
-novedades legislativas y haciendo elenco bibliogrdfico muy completo de los
-temas que van surgiendo, Finaliza su labor con un amplio apéndice sobre las
medidas cautelares de caracter personal sobre menores de edad y mujeres,
‘llamando la atencién del lector sobre algunos supuestos sorprendentes: el
Cédigo civil, que pricticamente faculta al padre o tutor a imponer un mes
de detencidn a sus hijos o pupilos, o el Decreto de 6 de noviembre de 1941,
.que prevé el internamiento de hasta dos afios a las mujeres que infrinjan
reiteradamente las reglas de policia relacionadas con el ejercicio de la pros-
-titucién. Respceto al primer supuesto, advierte que “la imposicién inaudita
_parte de hasta un mes de detencién por hechos no tipificados (por ejemplo,
-ser discolo) y sin un proceso, contraviene los principios minimos de cual-
-quier Estado de Derecho y las Declaraciones de los Derechos Humanos.
“Este vestigio de raigambre romana, que otorga a los padres o tutores mds
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de lo que el propio Estado se permite... deberia de desaparecer”. Y en rela-
cién a ambos casos destaca su abierta contradiccién con el articulo 18 del
Fuerc de los Espafioles.

MIGUEL Bajo FERNANDEZ

ParaLANO, Vicenzo: L’associazione per deiinquere. C_asa Editrice Dott. Euge-
nio Jovene. Napoli, 1971, 287 pags.

“L’asscciazione per delinquere” es un tema cldsico y polémico, pero siem-
pre actual, en la literatura italiana. Esta monografia —sin duda la mds com-
pleta y reciente— es un estudio dogmdtico del articulo 416 del Cédigo Penale,
y consta de seis capitulos en los que el autor trata los siguientes temas:
directrices de la doctrina y jurisprudencia sobre el concepto de asociacién
para delinquir (capitulo I}, pluralidad de sujetos activos en la estructura del
tipc (capitulo II), interpretacion del articulo 416 a la luz del bien juridico pro-
tegidc (capitulo II1), el objeto de la tutela (capitulo IV), dolo y comportamien-
to tipico incriminado (capitulo V) y asociacidon pa.a delinquir y delito conti-
nuado (capitulo VI).

La obra va precedida de una breve reseiia histdrica sobre los antecedentes
legislativos inmediatos del articulo 416, cuyo soporte factico viene constituido
por las “bandas’ de malhechores y asociaciones “mafiosas”. Su primer capitulo
ofrece al jurista extranjero una util visién panordmica sobre el ‘“estado de la
cuestién” en la doctrina italiana y en la jurisprudencia, apartidndose ya el
autcr de una tesis tradicional y dominante en aquéllas: la idea de ‘que el
articulo 416 entrafia una excepcién al principio de la no punibilidad del mero
“accorde” criminal, consagrado en el articulo 115 del C. P., esto es, que con
la asociacién para delinquir no se hace sino elevar a delito actos puramente
preparatorios. ]

También, para Palatano, la asociacién para delinquir es un “reato pluri-
soggetivo” o “a concorso necessario” (pdg. 55), pero, a su juicio, en el nimero
minimo de miembros que exige el articulo 416 para gue se repute existente
una ascciacién, computa también los “inimputables” (pdg. 69).

Al interpretar los diversos elementos del tipo, pone el acento en el concep-
to de “crganizacién”, como “ratio essendi” del mismo. Debe constatarse —no
presumirse (pig. 225) que, en el caso concreto, existia una organizacién
“idénea”, una organizacion capaz de llevar a cabo el programa criminal pro-
vectadc (pig. 94). Estc es lc que ccnvierte el simple “concierto” de una plu-
ralidad de perscnas en una “institucién’, en una “empresa” delictiva mucho
mas peligrosa, v perfectamente diferenciable. Porque lo decisivo —advierte—
nc es tanto la predisposicion de medios para cometer determinados delitos,.
sino el crganizarse varias perscnas, y no ya para cometer este o aquel delito,
sino para desplegar una actividad ilicita que se concibe como “actividad so-
ciai” (pg. 172). De aqui, conluye Patalano, que el objeto de la tutela penal
no debe hallarse en aquellos bienes juridicos concretos eventualmente lesio-
nados y que se contemplan en el programa de la empresa criminal —no se
trata, dice, de una tutela preventiva—, sino en el “orden piblico”, que efec-
tivamente se “lesiona’” (pdg. 188) ‘por la mera existencia de una “institucién”

8
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que se afirma como ordenamiento auténomo y originario frente al Estado (pd-
gina 177). Pero el autor interpreta el “orden publico” no al modo tradicional
—en el sentido de “tranquilidad” o de “paz social”, sino como “expresién
del concepto de exclusividad del ordenamiento juridico penal” (pdg. 184); y
estima, por ello, que la necesidad de una “autotutela” del mismo frente a
toda organizacién social que institucionalmente persigue fines antitéticos a los
suyos, constituye la “ratio incriminationis” del articulo 416 (pdg. 178). Con-
gruentemente propugna el “concurso de delitos”, si el afiliado toma parte en
la ejecucién de algun hecho criminal.

En el ambito de la tipicidad, distingue e! comportamiento dei “promotor”,
del del “organizador” y *“mero participe”, advirtiendo que éste iltimo debe
realizar una “aportacién personal” a la empresa criminal, no bastando con una
conducta “pasiva’ (pdg. 226).

Segiin Patalano, la asociacidon para delinquir requiere un “dolo especifico™,
ya que el articulo 416 castiga a quienes se asocian “allo scopo di commettere
pia delitti” (pdg. 212): no basta, pues, con participar voluntariamente en la
organizacién conociendo los fines ilicitos de la misma, pues equivaldria a una
presuncién de dolo inadmisible (pdg. 217). El dolo —precisa— no exige un co-
nocimiento “personal” entre los miembros de la asociacion (pig. 216), pero si
gue el asociado sea consciente de que, participando en la organizacién, estd
lesionando el “orden publico” (pdgs. 218-219).

Contra la opinién dominante, considera Patalano que no se puede configu-
rar la asociacién para delinquir en las hipétesis de ‘“delito continuado”, porque
si los delitos proyectados pueden “unificarse juridicamente”, no se trata enton-
ces de “piu delitti”, en el sentido del articulo 416. Distingue, al efecto, entre
“asociacién” para delinquir —punible aunque no se llegue a ejecutar su pro-
grama— V¥ el “accordo” de una pluralidad de personas para cometer un unico
delito “continuado”, no punible si falta el necesario principio de ejecucién (pé-
ginas 232-233). Por iitimo, denuncia el autor una peligrosa tendencia jurispru-
dencial que, identificando la “asociacién” con un “acuerdo genérico delictivo”,
conduce a una interpretacién, a su juicio, extensiva del articulo 416, v borra
toda posible distincién entre conductas plurisubjetivas preparatorias, la asocia-
cién para delinquir y la participacién criminal (pdg. 225). La asociacién no es
una pluralidad de personas, sino algo distinto: una institucién. En torno al
concepto del “bien juridico protegido”, y al contenido del dolo, traza Patalano
los conternos de estas tres figuras.

ANTONIO GARcfa PaBLOS DE MoLina

TouaRrIA, José Juan: El Juez Espariol. Un Andlisis Sociolégico. Ed. Tecnoé,
Madrid, 1975, 260 pdaginas.

El vacuum que existe en nuestro pais de estudios caracterizados por una
impronta netamente socioldgica que versen sobre aspectos globaies o pa-ciales
de nuestro sistema de Administracién de Justicia, ha venido a colmarse en
gran parte con el “andlisis sociolégico” que ToHARIA hace del juez espaifiol.
El titulo puede tal vez llamarnos a engafio por su personalismo. Pero, en rea-
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lidad, el estudio de ToHARIA representa todo un fundamentado y elaborado ana-
lisis de la judicatura vista desde una perspectiva socio-politica y desde un plano
operativo o funcional, es decir: desde la misma esencia y mecanica propias de
la funcién judicial, enmarcada, a su vez, en el contexto y estructura del sistema
de Administracién de Justicia de nuestra nacién.

Aplicando a su estudio principios y métodos tipicamente sociologicos, TOHA-
RIA ha procurado en su analisis del juez espaiiol, ante todo: “... vaiorar poco,
describir mucho, e interpretar algo”, segliin adelanta en el Prélogo. Cumple,
asi, una de las tareas bésicas de la Sociologia: el sacar a la luz ciertos sec-
tores de la realidad social que permanecen acotados y, a veces, en la penumbra
(“la Administracién de Justicia es uno de ellos”). Esta toma de postura socio-
légica por parte del autor implica, mis que una advertencia, un tratamiento
del problema en base a una perspectiva netamente socioldgica, no juridica.
Pese a lo cual, subsisten aspectos de la problematica objeto de la obra que,
al poseer una naturaleza intrinsecamente juridica, requieren y han recibido,
por ello, el adecuado tratamiento juridico por el autor. Este hecho aumenta,
a mij juicio, el valor global de la obra.

El profesor de Sociologia de la Universidad Auténoma de Madrid, mas
que dividir, sistematiza su estudio en dos apartados fundamentales que, no
obstante el diverso tratamiento sistemético, guardan estrecha relacién interna
entre si: uno, dedicado al analisis del juez enmarcado en su rol, en su entorno
individual, socio-politico y administrativo, ya que aborda la problematica del
juez en la carrera, su origen social y geografico, su entorno social, la menta-
lidad judicial desde aspectos diversos, etc...; y otro, dirigido al estudip anali-
tico del juez englobado en el marco estricto de la actividad judicial, considerada
ésta tanto orginica como politicamente.

El examen del libro requiere por nuestra parte respetar el sistema estable-
cido por el autor y dar tratamiento por separado a cada uno de los dos gran-
des apartados en que aparece dividido.

I—La primera parte de la obra—cuya intitulacién es El Juez espaiiol:
Rasgos Bdsicos”— comienza con un capitulo que, en la estructura bésica de la
misma, viene a ser mas bien una introduccién, al ir destinado a describir
caustica, pero magistralmente, la distinta concepcién y funciones del juez en
los sistemas del Common Law —tipico del circulp de cultura juridico anglo-
sajona— y del denominado Derecho civil (Civil Law), caracteristico, por otro
lado, del sistema codificador que, surgiendo de la filosofia racionalista de la
Ilustracion, consagré el Derecho europeo continental (1).

(1) Aunque en nuestro circulo de cultura es usual la traslacién idiomética
de “Common Law”, por Derecho comtn, y “Civil Law”, por Derecho civil,
lo cierto es que evidencian inexactitud y son susceptibles de equivocos. En
primer término existe la posibilidad de confusién con la época dei “Derecho
comiin europeo”, subsistente hasta comienzos de 1a codificacién en el siglo xIx.
Asi, todavia FEUERBACH, pese a subrayar que en Alemania ya no existe mas
“Derecho penal comiin”, destaca que las fuentes del entonces vigente son:
la filosofia del Derecho penal, las leyes penales positivas del antiguo “Reich”
v las leyes del Derecho romano, candnico, etc.... Es decir, subsisien huellas
del denominado Derecho comin. Cfr. FEUERBACH: Lehrbuch des gemeinen in
Deurschland giiltigen Peinlichen Rechts, 12 ed., 1801, 4 y 5.

De otro lado, el empleo del término Derecho civil es susceptible de equi-
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Como resultado de procesos histérico-politicos dive.sos, resulta 1ogico que
la concepcion y funciones de ambos jueces sean también diversas.

En el Common Law, el juez es basicamente “el depositario del Derecho”;
el protector de los derechos constitucionales imperecederos, al ser, como cbserva
Paul FREUND [en The Supreme Court of the United States, Cleveland, 1961, 89},
“la manifestacién viviente del simbolo constitucional”; en suma, un miembro
de un poder, el judicial, “igual en su origen y titulo que las ramas legislativh
y ejecutiva del Gobierno” (2). En este sentido, el principip britinico —no de
cufio revolucionario francés—de la division de poderes toma cuerpo, de
forma que, trayendo aqui un dictum del Justice BRANDEIS, en Meyers v. Uni-
ted States, 272 U.S. 52, 293 (1926), puede afirmarse categéricamente que “la
finalidad de la doctrina de la separacién de poderes no era evitar la friccion
de los tres (poderes), sino, por medio de la inevitable friccidon, salvar al pueblo
de la autocracia”. El poder judicial se erige, de esta suerte, en aquél “pilar
de equilibrio” de la democracia americana, al que, con sensibilidad y sentido
profético aludia Alexis de TOCQUEVILLE [Democracy in America, trad. de Law-
rence, 1966, 324 y ss.]; es decir, en una instancia mediadora entre la sociedad
y el Estado. Alin mds: en el verdadero protector de las minorias, ya que, si los
actos del legislativo representan en el marco de un proceso constitucional
democritico la decisién de la mayoria, las decisiones adoptadas por los tribu-
nales americanos, en uso de su facultad de revisiéon judicial de los actos del
legislativo, protegen precisamente los derechos de la minoria contra una posible
tirania de la mayoria. M4xime, cuando las garantias constitucionales son, por
lo general, expresivas de problemas relativos a los derechos de las mino-ias,
politicamente impotentes (3). Tan lejos ha llegado la funcién protectora de las
minorias por el judicial norteamericano, que algunos autores np han vacilado
en afirmiar, erréneamente, el “caricter antidemocratico” que encierra la ins-
titucion de la judicial review de los actos del legislativo, al traicionarse de
este modo la voluntad de la mayoria implicita en la voluntas legis (4).

vocos, atn en el seno del Derechg europeo continental, donde existen, en
algunos paises, disciplinas juridicas auténomas con tal te-minologia.

(2) Cfr. Philip B. KurLaND: The Supreme Court. 1963 Term. Foreword:
“Equal in Origin and Equal in Title to the Legislative and Executive Branches
of the Government”, en Harv. L. Rev., 78 (1964), 143 ss.

(3) Esta ha sido, por ejemplo, una de las razones determinanties de que
¢l Tribunal Supremo norteamericano haya tomado en sus manos la “reforma
penitenciaria® a nivel federal, por considerar que no es ésta una “causa sim-
pdtica” de cara a los candidatos al legislativo. De ahi a conculcar los derechos
constitucionales de los reclusos no ha habido méas que un paso, al considerar
que no pueden dejarse en manos de la administracién penitenciaria. Cf-. al
respecto, COMMENT: The Role of the Eighth Amendment in Prison Reform,
en The Univ. of Chicago L. Rev., 1971, 647-664, donde se examinan “esas
razones” que han llevado a consagrar la doctrina denominada “hands-in”
{o manos dentro), frente a la anterior de “hands-off’ (o manos fuera), res-
pecto a la postura del Tribunal en este asunto conc-eto.

(4} En base a esta funcién de la “revision judicial”. George MACE (The
Antidemocratic Character of Judicial Review, en Cal. L. Rev., 60 (1972). 1140-
1149) no duda en afirmar que con sus decisiones el Tribunal “fraiciona” la
voluntad de la mayoria. Fundamentadamente en contra, véanse: E. Rostow:
The Democratic Character of Judicial Review, en Harv. L. Rev., 66 (1952),
193 ss., y especialmente, enraizando la institucién en sus origenes., Donald
R. WrIGHT: The Ro'e cf Judiciary: From Marbury to Anderson, en Ca'. L.
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Si, por consiguiente, como observa-—en Gideon v. Wainwraigth, 372 U.S.
335 (1963)— el Justice DouGLAs [a mi juicio, el juez mas liberal que ha pa-
.sado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos y al que algunos liegan
.a tachar de -radical, como sucedid cuando el actual Presidente Gerald Ford
.era, en 1970, jefe de la minoria republicana en el Congreso y pretendié incoar
un impeachnment contra él, que légicamente no llegd a prosperar (3)], “feliz-
_mente todas las cuestiones constitucionales estin siempre abiertas”, resulta
-entonces consecuente que el juez del Common Law no se limite, como hace
.el de Derecho civil, a ser el mero brazo ejecutor de las normas emanadas dcl
Estado [en este punto, ToHARIA ha suavizado la crudeza y realismo de la
-expresién americana executive arm, al trasladaria a la castellana brazo apli-
~cador, mucho menos expresiva y més neutra que la anterior]. Por el contrario,
-cambia su posicién dentro del mecanismo estatal y consiguientemente su funcion
_juzgadora. El proceso juridico que debe venir caracterizado por una légica de
subsuncién deductiva no es practicable en este sistema. Al ser instancia de

Rev., 60 (1972), 1262-1275. Una sucinta exposiciébn y planteamiento del pro-
-blema en un plano concreto, el relativo a la pena capital, pueden verse en
Pedro Luis YANEZ ROMAN: Anticonstitucionalidad de la pena de muerte en
los Estados Unidos de América (1% parte), en Anuario de Derecho penal
«(1973), 231 ss., esp. 245 ss.

Incidentalmente, digamos que no han faltado criticas al “liberalismo ju-
dicial” del casi ya desaparecido Warren-Court, al que algunos sectores de
-opinién han tachado de “haber abierto surcos... en el pasado para servir a
los fines del moderno idealismo libertario”. Cfr., en tal sentido, Alfred H.
‘KELLY: Clio and the Court: An llicit Love Affaire, en Supreme Court Review,
1965, 119-158. - )

(5) Cfr. Congress Rec. H., 116 (Edit. el 15 de abril de 1970), pags. 3113-
3114.

Aparentemente, lo que motivé el intento de “impeachment” del juez Dou-
-GLAs por Gerald Forp y otros 110 diputados fue la publicacion de su libro
“Points of Rebellion” (1970), en cuya pag. 8 declara sin ambages: “... la meta
del joven rebelde es hacer el sistema existente mds humano, hacer que la md-
-quina sirva al hombre, para permitir que florezca una sociedad donde todas
:las idiosincrasias del hombre puedan ser honradas y respetadas”.

William O. DoucLas, de setenta y siete afios de edad, sucedié el 17 de
-abril de 1939 al Justice Brandeis como Juez del T. S. Tenia entonces cuarenta
afios y era, después de J. Story, el mds joven nombrado para tal puesto. Su
estilo antilegalista y antiformalista es sobradamente conocido —a veces va al
“Tribunal en zapatillas—. Suele ir a las urnas electorales a votar, en contra de
la tradicion de que los jueces no votan; se enrolé en actividades pro-derechos
~civiles y ha pregonado que los salarios judiciales déberian estar gravados tri-
“butariamente. Incluso ha llegado a escribir que “... en los afos treinta los
jueces eran el grupo mas reaccionarip del pais, mucho mis que los bamque-
ros...”, atreviéndose a llamar al juez Félix J. Frankfurter —toda una insti-
tucién de la era Roosevelt— “camaledn”. Sobre los referidos intentos de
“impeachment” contra él, véase el articulo de ViorsT: Bill Douglas Has Never
Stopped the Bullies of Yakima, en The New York Times, 14 de julio de 1970,
pag. 6, del Magazine, col. 8. De otro lado, su nuevo libro —una autobiografia
-desde que salié de Yakima, su lugar natal— Go East Young Man: The Early
Years, New York, Random House, 1974, 493 piginas, es imprescindible para
-conocer el mundo interior del judicial americano.

Como apostilla a esta nota diré que, durante sus vacaciones en las Islas
"Bahamas, en la.Navidad de 1974, sufrié un ataque de flebitis en una pierna.
Por cierto, el hoy Presidente Gerald Ford envié al lugar el avién presidencial,
-para llevarle de regreso a casa ().

Lo
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constitucionalidad, el judicial americano pronuncia decisiones eminentemen—
te politicas. El Supreme Court pasa a ser entonces “el guardian de la Consti-
tucién”, empleando la fraseologia de MADISON; se erige en un érgano educa--
cional y los jueces, ingvitablemente, en maestros dentro de un vasto seminario.
nacional. El Corpus de opiniones del Tribunal Supremo viene entonces a ser
como un libro de texto para la nacidén, a la cual las decisiones de aquéi inyec-
tan un tono moral (6). De ahi la preeminente posicién ético-social del juez.
del Common Law, que tan acertadamente expone TOHARIA.

Por el contrario, el juez del sistema de Derecho civil es, recurriendo a la
frase lapidaria de MONTESQUIEUU, un étre inanimé, la bouche que doit prononcer-
les paroles de la loi. Frente a la condicién de “oraculo viviente” del juez anglo-
sajon, el juez del Derecho civil es un “oraculo legislativo”, limitada su tarea
a un legalismo casi estricto, En suma, es un guasi-nichts, segin Kurt SBELL,.
Pressefreiheit und Staatssicherheit, en Recht und Gesellschaft, 1971, 42. De
modo que, desde un punto de vista politico social, no posee la funcién de.
“guia o maestro social”, tipica del modelo del Common Law; limitindose su
condicio a la de “una especie de funcionario especializado”, “un buréerata dis-
{inguido, pero burdcrata al fin”, concluye ToHaRIA. De ahi se deriva la situacion
de bdsica impotencia en que se encuentra, al formar parte de la Administracion:
del Estado y verse privado del control de los actos y decisiones de aquélia:
“... la rama —expresa TOHARIA— no puede, a fin de cuentas, controlar o juzgar-
al tronco”; o si se prefiere, es juez y parte en asuntos de la Administracién del.
Estado. Este condicionamiento lleva consigo una falta bésica de libertad/ crea-
dora a la hora de aplicar la legislacién y una escasa o nula funcién de in--
fluencia en el seno social al que deben ir dirigidas sus decisiones. _

Trasplantando estas coordenadas al sistema en que milita el juez espafiol,.
ToHARIA crea para éste una categoria intermedia entre ambos sistemas 0, para.
ser més fieles al espiritu del autor, lo califica como variante del juez de De-
recho civil. Surge, de este modo, un ferfium genus en cuya confeccién, tal vez,.
nuestro autor se ha visto influenciado por la categoria cientifico-politica creada.

_(6) Ciertamente, debe hacezse la salvedad de la diferencia de posturas
existentes de un tribunal a otro. Asi, el denominado actualmente “Burger-
Cour’” —en consideracién al nombre de su Presidente Warren Burger— o
también “Nixon-Court” posee una estructura mental y constitucional bastante
diversa al “Warren-Court”, muchos de cuyos avances estdn siendo bravamente
defendidos por los miembros que adn perduran de éste: Douglas, Marshali,,
Brennan y Stewart. Ello no obstante, debe observarse que cuando se habla
en el seno del Tribunal de “legalistas estrictos” o “strict constructionist” frente-
a “liberal constructionist”, tal oposicidon no tiene el mas minimo pa-angdn
cca nuestro adjetivo de legalismo. Por ejemplo, el desaparecido, en 1971,
Justice Black era calificado como “intérprete rigido” de la Constitucién —que-
para é| debfa ser leida tal y como habia sido escrita, como expresa en Boddie v..
Ccnnectitcut, 401 U. S. 371, 391 (1971)— vy, pese a ello, ha dado rudos golpes.
a la Administracién con su liberalismo a la usanza decimonénica. Recuerdo-
ahora el caso Trop v. Dulles (1957) y los Pentagon Papers (1971). En este-
ultimo, fallado el 30 de junio de 1971, declara: “... tnicamente una prensa-
libre y no coaccionada puede sacar a la luz de modo eficaz el engafio del
Gobierno. Y una de las responsabilidades supremas de una prensa libre es
el deber de impedir que cualquier parte del Gobierno engane al pueblo y-
envie a los ciudadanos a remotas tierras, a morir de fiebres raras y de balas.
y granadas extranjeras”.
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por su maestro, Juan Linz, para definir al actual Régimen politico espafiol: la
de régimen autoritario, no totalitazio. Estariamos, por tanto, ante un tertium
genus entre democracia y totalitarismo, caracterizado, segiin Linz, por: la
existencia de un pluralismo limitado a nivel de la élite del poder; la ausencia
de una ideologia oficial explicita y coherentemente articulada en principios
y metas, sustituida por una “mentalidad” o conjunto de valores y actitudes
basicas comunes, que, por definicién, serian vagos, difusos e imprecisos; y el
bajo grado de politizacién del pais o, si se prefiere, la “apatia politica”.

Con independencia del valor real que encierre la categoria conceptual, crea-
da por LiNz en su aplicacidon concreta a la realidad espafiola, lo cierto es que,
en nuestro caso, al hablar de nuestra judicatura y de nuestra Administracidn
de Justicia, estamos ante una factura, un estilo y una mentalidad tradicionales-
decimondnicas. El propio autor del libro reconoce magistralmente que en
nuestros sistemas politicos t(radicionales, del siglo xix e incluso del xx, la
Justicia se ha ejercido siempre por el judicial como una delegata potesias,
empleando la frase de Lockk, de donde se infiere su escasa independencia
politica, al venir ejercida en nombre del Rey, del Estado o, en la actualidad,
del Jefe del Estado, coh la salvedad de la Constitucién doceanista de Cidiz.

Como queda dicho, el autor reconoce que el impacto de los cambios de
régimen politico —cita, por ejemplo, el de la Segunda Repiblica— sobre
la estructura institucional de la Administracién de Justicia fue escaso o redu-
cido. De modo idéntico, declara haber sido limitado el alcance de las depura-
cicnes habidas en la época posterior a la instauracién del Régimen actual.
“Bajo po-centaje de depurados, que puede ser explicado por el basico apoliticis-
mp y difuso conservadurismo que parece presidir, en general, el universo men-
tal de la judicatura y que la hace, por tanto, poco sospechosa de concienciacién
politica, y menos atlin de signo izquierdista”. En consecuencia, esta conclusion
del autor constata la inexistente correlacién —y consiguiente a-tificiosidad—
entre la categoria conceptual creada por Linz para definir el Régimen politico
espafiol v su proyeccién sobre las estructu-as juridico-politicas como en el
caso de la Administracién de Justicia, sometida a unas coordenadas que arran-
can de muy atris. Personalmente, creo que del mismo modo que no cabe
apostrofar a la democracia con adjetivos bien o malsonantes, pero en cual-
quier caso desfiguradores de! producto contenidg en la etiqueta, tampoco es
viable elabo-ar conceptos de laboratorio para explicar lo que unicamente las
idiosincrasias e historias nacionales —con independencia del régimen politico
imperante en un momento dado— pueden explicar. Un ejemplo de esa idiosin-
crasia nacional —por arcaico que parezca—es la supervivencia de la férmula
lapidaria procesal con que concluyen las demandas: el suplica al... (7).

Tras subrayar el caricter funcionarial de los miembros de “este servicio
administrativo especializado” que es la Administracién de Justicia —utilizando
la fraseologia empleada por uno de los jueces entrevistados por el autor del
libro—, a! igual que la situacién de relativa impotencia de nuestra judicatura en

(7) El fenémeno aludido no es exclusivo de Espafia. Bajo el régimen
fascista de Mussolini —nadie pondrd en duda su caracter totalitario—, es so-
bradamente conocida la falta de apoyo que el aparato politico encontrd en
la judicatura italiana. Casi todo lo contrarip sucedié en el “Dritte Reich”.
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los asuntos relacionados con la vida piblico-administrativa y politica, destaca
ToHARIA la falta de autonomia creado.a, tanto en el aspectp sustaniivo conio
en el procesal, de nuestros jueces; dato este Gltimo que ha determinado el que
se haya definido al proceso judicial espafiol comg “un prolijo aparato de
relojeria”.

Como perfiles distintivos del juez espafiol dibuja el profesor de Sociologia
de la Universidad Auténoma los siguientes: una tradicion burocratica desde
siempre; un cierto, pero latente, potencial creador —en contraste con el modelo
puro del juez perieneciente al sistema de Derecho civil—, al menos en materias
de interpretacién de la ley; y, por ultimo, un mayor grado de impotencia que
en los paises de la esfera de Derecho civil en lo que respecta a su proyeccion
de influencia de cara a solucionar los problemas sociales.

Este punto es, sin lugar a dudas, uno de los mas logrados en el contenido
global de la obra de TOHARIA, por cuanto pone el desnudo la mecdnica real
de la Administracién de Justicia; especialmente en lo que se refiere a la fa-
cultad de re-creacién de la norma legal que, ticitamente y de facto, ha poseido
y posee nuestro judicial.

En este aspecto, a pesar de que sdlo en fecha' relativamente reciente
—concretamente por el Decreto niim. 1.836, de 31 de mayo de 1974, que ha
supuesto la nueva redacciéon dei Titulo Preliminar del Cédigo civil—se ha
reconocido, a mi juicio, a la jurisprudencia de los tribunales el rango de fuente
del Derecho o, cuando menos, el caricter de “fuente complementadora” de
las fuentes restantes (ley, costumbre y principios generales del Derecho). lo
cierto es que, en la praxis forense y desde hace ya mucho tiempo, la doctrina
sentada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo poseia, de facfo, tal
caracter, a través de una jurisprudencia constante y reiterada. Es, ademas,
sintomético que dos de cada tres jueces de los entrevistados por el autor del
libro hayan declarado otorgar un valor decisivo a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a la hora de dictar sus sentencias. Este hecho sirve, por otra parte,
para poner, una vez mas, de relieve el distanciamiento existente en nuestro
pais entre la “vida oficial” y la “vida real” [“la Espafia oficial y ia Espaina
viva”].

Estas afirmaciones son, asimismo, perfectamente constatables incluso en la
esfera de lo penal, donde, en principio, se pretende que sea la ley la fons
“casi” exclusiva de penas y delitos. No obstante, puede ap-eciarse el verdadero
cardcter “creador” de delitos de la jurisprudencia penal de la Sala 2.2 del
Tribunal Supremo, cuando estamos ante lo que BINDING denominaba tipos de
orden piblico—de naturaleza flexible, vaga o completamente abiertos; especie
de “eoneras” donde el legislador mete aquellas materias que no acierta
dénde colocar, al no saber con nitida claridad delimitar el bien juridico pro-
tegido...—, en los cuales es la doctrina legal de la Sala 2.2 la llamada ldgica-
mente a definir las figuras de delito que el legislador ha despachado con una
simple férmula genérica. Estamos, pues, ante el caso del delito de escandalo
piblico —art. 431 del C. p.~—, nomen juris que no arropa a ninguna con-
ducta tipica descrita casuisticamente o de forma concreta. La lectura del precepto
basta, a mi juicio, para formarse una idea clara de la falta de contenido de
que adolece la etiqueta. Asi, bajo la fraseologia “hechos de grave escandalo
o trascendencia que ofendan al pudor o a las buenas costumbres” se ocultan
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nada mas y nada menos que: el exhibicionismo sexual; la profusion de paia-
bras cbscenas ¢ lenguaje soez ante menores de veintiin afios: el homosexualis-
mo, al’m consentido, entre adultos e intra-muros, si “trasciende” @ posteriori al
conocimiento publico; los tocamientos libidinosos entre personas de sexo idén-
tico, por lo general homosexuales; la po-nografia, bien como acto de tenencia
para el propio consumo, bien comgo tenencia para la venta o difusion gratuita
de la misma; incluso, a veces, el estupro-incesto y, asimismo, el adulterio o
amancebamiento en concurso con el escandalo publico. En sintesis, segin
declara la Sentencia de 6 de marzo de 1975: “la dindmica de la ofensa al
libros, periddicos, dibujos, cuadros y toda clase de imagenes, cintas cinemato-
graficas, discos y toda clase de objetos obscenos”. ]

Pero, ademds, en esta materia no podemos seguir adelante sin antes subrayar
la *“fuerza creadora” de delitos que, en alguna ocasion, ha ejercido la Fiscaiia
del Tribunal Supremo a través de sus circulares. La primera de ellas, segin
mis noticias, es la R. O. Circular de 17 de enero de 1873, dando normas
sobre qué ha de entenderse por delito de rebeliép militar, y que encarna
la fuente y origen directos del delito de rebelién militar proyectado poste-
riormente sobre el de rebelion comin. Fue “promulgada”, sin conocimiento
del legislativo —lo que provocé una verdadera trifulca en el Senado: “en esa
definicién podemos caer nosotros mafiana”, declaraba’ el senador Cala—, en
plena segunda guerra Carlista v siendo ministro de Justicia Montero Rios.
La- segunda —que, por paraddjico que resulte, afecta asimismo al delito de
rebelién— es la Circular de la F. T. S. de 17 de noviembre de 1899, la cual
venia a considerar como reos de rebelién a los que resistiesen colectivameénte
al pago de los impuestos establecidos por las leyes. Su “promulgacién” susciié
las iras, por otra parte justificadisimas, del profesor de Salamanca, don Pedro
DorADO MONTERO, denunciando lo que hoy llamariamos su clara anticonsti-
tucionalidad (8).

. Lo .ciertg es que esta concepcién del juez espafiol como variante del de
Derecho civil encuentra eco en la encuesta realizada por ToHArIA en 1973
entre los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid: un 60 por 100 de los encuestados opinaban que la tarea del juez
era basicamente la de hacer justicia, frente a un 40 por 100, para los cuales
la tarea judicial se limitaba a la aplicacion correcta de la legislacién vigente.

Examina seguidamente TOHARIA el acceso a la carrera judicial y su inte-
gracion en ella; el .origen social y geogrifico de los componentes de la judi-
catura, destacando, asimismo, en un capitulo que es digno de mencidn especial

(§) En un atticulo publicado bajo el titulo “A propésito de la resistencia
al pago de la contribucién. Aspecto legal”, en Revista Politica y Parlamentaria,
afio I, nim. 13 (15 mayo 1900), DorADO MONTERO declaraba de forma ro-
tunda que “... encontrindose el Gobierno con que esa resistencia no es delito,
seglin las vigentes leyes..., ha encargado al fiscal del Gobierno que es el Fiscal
del Tribunal Supremo... que por su mandato -convierta en delictuoso un actc
que no es tal, conforme a la legalidad que nos rige... Habida cuenta de que
fa jurisprudencia del Tribunal Supremo no tiene en materias penales fuerza
legal, como la tiene, en las civiles. el recurso de casacién por infraccién de
doctrina legal... Por lo que, a fin de cuentas, el Gobierno debe saber que ese
documento tiene el mismo valor legal que este articulo mio, y debe, por tantq
saber que lo que viene haciendo y pretende hacer, no es legal. Es guberna-
mental si se quiere, pero legal, no”. (La cursiva es nuestra.)
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por su excelente factura, el entorno social de la judicatura. Con abundante
y veraz aparato estadistico, el profesor de Sociologia de la Universidad Auté-
noma pone de relieve no sélo la concepcidon de los abogados y fiscales respecto
al juez, sino también las relaciones extra-profesionales de éste y su percep-
cién de la realidad social, como “idea de algo en conflicto constante™, vy,
en consecuencia, casi irresoluble.

Tras examinar la concepcién ideal del juez, pasa nuestro autor a estruc-
turar una serie de modelos de la mentalidad del juez espafol desde los
planos o niveles: desde su imagen publica y privada, y desde su actitud frente
a temas distintos, pero de inequivoco significado politico, como son el jurado,
el divorcio y las leyes forales.

En lp concerniente al plano de la imagen publica y privada del juez, las
conclusiones esbozadas por TOHARIA son las siguientes: el juez espafiol es
consciente de lo lejos que estd del modelo considerado por él como “ideal”;
su comparacién con otras élites sociales le resulta ventajosa; su situacién
global ha mejorado en relacién con décadas precedentes; y, finalmente, crista-
1iza su logro de imbuir a la gente una sensacién de proteccion y confianza.

Enormemente sugestivo es el magistral estudio que el autor hace de la
institucién del jurado en nuestro pafs; institucién que, como reflejo caracte-
ristico de la “soberania popular”, ha venido sometida a los vaivenes politicos
de nuestrg siglo xix e incluso de la centuria actual, y que, al no haberse pro-
ducido una democratizacién definitiva del aparato politico-constitucional, se
convirtié en una institucién forzosamente perecedera. En este sentido, en el
muestreo realizado entre los jueces puede apreciarse una clara tendencia
negativa al mismo, aun cuando algunos de ellos desconozcan por completo el
mecanismo interno y las ventajas del mismo.

Lo contrario sucede con la “actitud” del judicial frente a un tema polémico
como es el del divorcio vincular. Ante la pregunta: ;Serfa usted partidario de
la introduccién del divorcio...?, formulada por TOHARIA a un nimero relati-
vamente pequefio de jueces, un 72 por 100 se mostro partidario de su intro-
duccién en nuestro sistema legislativo. Ahora bien, creo que aqui conviene hacer
una puntualizacién. Teniendo en cuenta que al no existir el divorcio en nuestro
sistema de Derecho positivo, existen, en correlacién, los delitos de adulterio
y amancebamiento (arts, 449-452 del Cédigo penal), y que, finalmente, dos
de cada tres jueces de los entrevistados han declaradg dar un valor funda-
mental a la jurisprudencia, en este caso penal, del Tribunal Supremo —que
incrimina las conductas subsumidas en las figuras de delito mencionadas—,
{como avenir realmente el plano de los desiderata con el plano “real”...?
Sin embargo, también es cierto que, en materia de amancebamiento, se cb-
serva en los (ltimos afios una tendencia restrictiva por parte del Tribunal
Supremo, en base a una interpretacién del término “notoriedad”. De modo
que no basta con tener manceba “notoriamente” fuera de la casa conyugal,
es decir, que la vida marital sea piblica y notoria —como se hacia antes—,
sino que es preciso que “la situacién irregular o la ilegitimidad de las rela-
ciones sea pilblica y sabida por la sociedad, al menos en el circulo de per-
sonas que conozcan a los esposos” (Sentencia de 17 de marzo de 1975). Por
lo que, si 1a pareja se muda a un pueblo distinto 0 a un circulo social dist'nto
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«del que habita la esposa legitima dentro del gran niicleo urbano, no existira
-delito de amancebamiento (9).

Il.—La segunda parte del libro viene consagrada al estudio de la estructuia
_jurisdiccional de los tribunales ordinarios y especiales; del impacto del “creci-
miento” —mds que desarrollo— econdmico del pais en la Administracién de
-Justicia y, por qltimo, como colofén, dedica el autor un capitulo al tema “Jus-
ticia y politica en la Espafia actual”.

En el primer apartado, después de ocuparse del origen histoérico de la des-
.mesurada competencia de la jurisdiccién militar en nuestro pafs, dedica un
-epigrafe a las jurisdicciones especiales, como la del Tribunal de Orden Pu-
‘brico, surgido en 1963. Constata c6mo a partir de esa época se ha operado
un descenso considerable en el niimero de civiles juzgados por los tribunales
-militares, habida cuenta del caracter politico del T. O. P. El nimero apro-
ximado de casos conocidos y juzgados anualmente por este Tribunal lo cifra
ToHARIA en una centena. Asimismo, denota estadisticamente cémo la mayor
parte de los jueces encuestados propugnan la integracién del “impopular” tri-
bunal en la jurisdiccién ordinaria.

El estudio de la incidencia del crecimiento econémico en la vida juridica
y en la vida judicial de nuestro pais ha llevado al autor del libro a conclu-
siones interesantisimas, especialmente de cara a una futura reforma de la
Administracién de Justicia. De un lado, el susodicho crecimiento econdémico
ha implicadp decididamente un aumento, estadisticamente comprobado, del
nimero de asuntos y trdmites juridicos en la vida juridica nacional. Por el
contrario, se observa, de otro lado, una clara y progresiva disminucién o, cuan-
do menos, un estancamiento de la vida judicial, es decir: “... los jueces que
perciben una clara tendencia hoy a evitar los tribunales creen al mismg tiempo
que esa tendencia es hoy mas fuerte que en el pasado...” Este hecho no hace
sino constatar una vez mis el extremo antes aventurado por nosotros acerca
del nato conservadurismo tradicional del aparato de nuestra Administracion
de Justicia. Y es que el recelo viene ya de antiguo y encuentra incluso eco
en la literatura espafiola de los siglos xvr y xvii (10).

(9) Como es sabido, el legislador penal espafiol, signiendo moldes arcai-
<0s y tradicionales, sigue estableciendo distingos entre el “adulterio” de la
mujer y el “amancebamiento” del marido. Las diferencias existentes entre uno
y otro delito son obvias, a pesar de los intentos.de nuestro T. S. para redu-
cirlas. Y es que existe una discriminacién evidente en desfavor de la mujer,
puesto que con el actual art. 452 “se rinde un anacrdnico tributo a la des-
igualdad de trato en el adulterio del varén y otorgando mayor gravedad pu-
nitiva al de la mujer” (S. de 22 de diciembre de 1971). ’

(10) Al moderno refrin de “tengas pleitos y los ganes” pucden afiadirse
homoénimos de mas rancio abolengo. Asi, el de:

“Todos los abogados
van al infierno
y el camino que llevan
es el derecho.”

0O el sexteto que Lope de Vega dedica a los pleitos:

“;Oh monte de papel y de invenciones!
Si pluma te hace y pluma te atropella,
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Finalmente, en el capitulo dedicado a “Justicia y Politica en la Espaia:
actual”, TOHARIA pone de relieve, entre otras cosas, el escaso impacto que el
cambio —brusco o pacifico— de regimenes politicos ha supuesto en el marco
y estructura de la judicatura. De nuevo, considera el autor la “actitud” del ju-
dicial frente a temas —que ineludiblemente detectan en’ nuestro pais tenden-
cias ideolégicas— como el de la pena capital.

En este sentido, después de exponer una serie de estadisticas sobre impo--
siciones y ejecuciones del maximo castigo en nuestro pais.(entre 1909 y 19]3.
se pronunciaron 116 y ejecutaron tan sélo ocho), destaca su creencia de que.
en los dltimos afios ha decrecido el empleo del castigo capital. A este res--
pecto, la actitud de los jueces se plasma estadisticamente: en un 54 por 100:
a favor de la abolicién de la pena capital; un 18 por 100 partidario de su:
persistencia en los textos legales, si bien apuntando la conveniencia de su con-
mutacién en el 99 por 100 de los casos, y un 19 por 100 favorable a la exis-
tencia-de la pena de muerte y a su aplicacién en los casos legalmente pre-
vistos. Es curioso, resalta el autor, comprobar cémo los jueces son mas libe--
rales que los estndiantes de Derecho encuestados (de la Facultad de Derecho.
de la Universidad Auténoma de Madrid), ya que, entre éstos, un 40 por 100
se opone tajantemente a dicha pena, mientras que un 24 por 100 es partidario-
de su existencia y aplicacién. En todo caso, en lo que afecta al sondeo reali--
zado, debe puntualizarse Ia observacién que hemos apuntado respecto a la.
“actitud” judicial sobre el divorcio: una cosa es el plano “privado”. y otra.
es el “oficial”, en el cual se destaca la tendencia a seguir la linea jurispru-
dencial marcada por el Tribunal Supremo. ) .

Partiendo del hecho de que el 72 por 100 de los jueces favorables a la
introduccién del divorcio lo eran también de la abolicién de la pena capital,.
el autor desemboca en la conclusién del “evidente grado de diversificaciéon
ideolégica” existente entre los jueces [“en ocasiones, incluso de liberalismo™];
lo. que reafirma la premisa ya sentada de su apolitizacién o apoliticismo..
Resumiendo, el autor caracteriza a la judicatura espafiola como “una judica—
tura bédsicamente independiente y despolitizada e ideolégicamente plural en el.
seno de un régimen autoritario”, siguiendo el concepto que LINz esboza de:
este tltimo; coordenadas que serfan, asimismo, fruto de la politica de trocea--
miento de las jurisdicciones efectiado progresivamente por el actual aparato-
politico gubernamental.

, Personalmente, considero que el trabajo de TOHARIA es una pieza sociolé--
gica maestra. Y ello, por dos razones. En primer término, por ei “rol” de
verdadero caminante que obligadamente ha tenidg que asumir el autor, ali
iniciar una andadura cuyos surcos y rumbos se ha visto en Ia tesitura de trazar,
habida cuenta de que se ha planteado el problema de indagar sobre un tema
apenas tocado, por no decir en absoluto, en nuestro pafs. En segundo, porque,.
sin ambages y segundas intenciones, ha penetrado en la oscuridad de unos
aspectos acotados de la realidad social, sacindolos a la luz y esbozando unas
conclusiones que, quiérase o no, deberdn tenerse en cuenta por el legislador

(qué importan Baldos, Dinos y Jasones?

jOh Justicia! jOh Verdad! ;Oh Virgen bella!
({COémo entre tantas manos y opiniones
puedes llegar al Talamo doncella?”
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a la hora de elaborar una futura y urgente reforma de nuestra Admiaistracién
de Justicia; un tema tradicionalmente impermeable y apenas modificado desde
hace ya mas de un siglo. Y entre esas conclusiones, para mi es sugestiva y
halagiiefia la de que nuestro juez no es tan mecanico ni legalista como el del’
sistema de Derecho civil. Creo que es un punto de partida bastante prometedor....

Pedro Luis YANEZ ROMAN

Santiaco MIr Puie: La reincidencia en el Cédigo Penal. Bosch, Casa Edito--
rial, S. A., Barcelona 1974 (1 vol. XXVI + 562 pégs.).

Al presentar esta documentada y bien lograda obra, podemos subrayar que en:
no pocos aspectos es modelo de buena monografia. Su tema fue sin duda sugerido-
por la observacién que en algin lugar apunta el autor: «El ingente nimero de-
sentencias del Tribunal Supremo recaidas en relacién con los preceptos objeto de-
este estudio —arts. 10,14, 10,15, 61,6 y 516,3— que contrasta con la escasa aten- -
cién de’'la ciencia penal espafiola hacia los mismos.» (pdg. 18).

Tras una introduccién sobre la nocién, significacién general de la reincidencia .
y objeto, método y sistemdtica de la investigacién, en la parte primera del libro se-
hace una buena exégesis de los preceptos definidores de la citcunstancia agra--
vante genérica de reiteracidn, de la circunstancia agravante genérica de reinci- -
dencia y de la multirreincidencia. Son mis de cuatrocientas péginas de estudio-
exhaustivo de tan importantes cuestiones, poniendo a contribucién no sélo la.
jurisprudencia y doctrina cientifica, sino el derecho comparado, con cuidadosas-
citas, incluso de la doctrina extranjera, cuando trata problemas que plantea la:
regulacién espafiola o para su contraste, en la normativa de tan importante insti- -
tucién, «criterio central para medir el éxito o el fracaso de un sistema penitencia- -
rio». segin ZUCKER y tantos criminalistas, asi como las conclusiones de sus.
congresos y asambleas internacionales.

Toda la segunda parte estd consagrada al «fundamento de la tegulacién juri- -
dica».

El profesor Cérdoba Roda, en el prélogo de esta obra del joven profesor de-
Barcelona, bien dice que «la exposicién de la primera ‘parte ha obligado al examen:
de la gran variedad de cuestiones que la interpretacién de los preceptos legales-
plantea. En buena parte de las- mismas se ha visto obligado el autor a tomar
posicién frente a problemas nucleares del Derecho penal, no sélo en su aspecto-
material, sino, incluso, en algunas ocasiones, en el Procesal. De esta suerte mu-
chas de las pdginas de la obra encierran un interés que trasciende el de la tem4- -
tica, de por si ya importante, de la reincidencia.»

Creemos de interés para los lectores transcribir la conclusién a que llega
Mir Puic al final de su libro: «Las consideraciones que anteceden hacen deseable -
la supresién de las circunstancias de agravacién de pena en que la reincidencia-
se manifiesta en nuestro derecho penal, y muy especialmente de los preceptos -
que atribuyen eficacia extraordinaria a la multirreincidencia. Deberfa bastar a las.
necesidades preventivas la asignacién de medidas de seguridad que el art. 4 de-
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social efect@ia... que tales medidas se-
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Uevaran a la prictica... no como verdaderas penas de hecho... No debe olvi-
~darse, en cuanto a esto dltimo, que el origen de la introduccién de esta clase
«de tratamiento —las medidas de seguridad— junto a la pena, se encuentra en el
-objetivo de liberar a ésta de contenidos preventivos incompatibles con los limites
‘politicos de su cometido.»

Confiemos que algiin dia tan solvente doctrina cientifica, apoyada, entre otros,
en autores del fuste de FERRI, PucLiA y FLORIAN, sea tenida en cuenta por el
Tegislador espafiol (y por cuantos le siguieron) al emprender la redaccién de un
muevo Cédigo Penal.

PascuaL MeNEU MoONLESN

Abogado del I. Colegio de Madrid
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CRIMINAL LAW REVIEW
Abril 1975

STREET, Harry: “The Prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act
1974 (Ley de Prevenciéon del Terrorismo (Disposiciones temporales) de
1974)”; pags. 192-199.

La escalada de bombas y atentados terroristas en las ciudades inglesas han
«culminado con el atentado a los edificios ptblicos de Birmingham en 1974. Ei
resultado de tales atentados del I.R.A. (Irish Republican Army) fue la promul-
gacién de la Ley Temporal de Prevencién del Terrorismo de 1974.

La Ley ha entrado en vigor, una vez recibida la sancién regia, el 29 de no-
viembre de 1974. Al ser una ley temporal, motivada por circunstancias excepcio-
nales, su tenor determina expresamente su periodo de vigencia: seis meses,
prorrogables por otros seis en virtud de una Orden del Secretario de Estado
(Home Secretary). Ello no obstante, una Orden del Secretario del Interior precisa,
en principio, adoptar la forma constitucional de un proyecto de ley y ser, en
-consecuencia, llevado al Parlamento para su aprobacién, salvo en casos de emer-
.gencia. En este dltimo supuesto, dicha Orden entra inmediatamente en vigor, pero,
en el interim —en el plazo de cuarenta dias— debe ser llevada al forum parla-
mentario, caducando su vigencia, a menos que en dicho plazo de cuarenta dfas, cada
una de las Cdmaras del Parlamento (Common’s House y House of Lords) la
aprueben en virtud de sendas resoluciones afirmativas.

La finalidad principal de la nueva Ley es proscribir, declarando su ilegalidad,
una serie de «organizaciones» —término que, segin la seccién 1:5, incluye upa
«asociacién o combinacién de personas»— que, como ¢l I. R. A., «estdn relacio-
nadas con el terrorismo realizado en el Reino Unido y relacionado con los
asuntos de Irlanda del Norte, lo promueven o incitan». Dentro de la organiza-
cién I.R.A. se incluyen tanto los «miembros oficialess como los «provisionales»
de la misma, Y se incrimina, ademds, cualquier otra asociacién u organizacién
relacionada con la primera, a pesar de que ésta es la mencionada exclusivamente
en la Cédula I del Estatuto como ilegal. Se ha seguido, asi, el modelo legal
iniciado por la Ley de Disposiciones de Emergencia para Irlanda del Norte, de
1973 [(Northern Ireland (Emergency Provisions) Act 1973)].

De otro lado, las previsiones normativas de la Ley de 1974 se han extendido
-a otros lugares del Reino Unido como, por ejemplo, Jersey, Guernsey, Channel
Islands, Isle of Man e Irlanda del Norte, a través de una serie de disposiciones
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reglamentarias u Ordenes del Ministerio del Interior: Prevemtion of Terrorism
(Temporary Provisions (Adaptation) Order 1974 (1); Prevention of Terrorism
(Supplemental Temporary Provisions) Order 1974 (2).

La seccién 1% de la Ley castiga la pertenencia a una organizacién prohibida,
la ayuda econémicofinanciera a la misma o promover un «meeting» para la
prosecucién de las actividades de la organizacién. En este sentido, la Ley habla
de que el «meeting» debe reunir, al menos, tres personas, con independencia de
que la reunién sea o no abierta al puiblico, siendo preciso el conocimiento de
que la finalidad de la reunidén es promocionar o apoyar las actividades de una
organizacién declarada fuera de la Ley. Conviene resaltar cémo, en este punto,
se han dejado sin incriminar expresamente los casos —previstos en la Ley de
Emergencia de Irlanda del Norte— de interviews realizadas en la televisiéi
[como la hecha por Mary Holland, en la London Weekend Televisidn, al Jefe
de los miembros provisionales del I.R.A., David O’Connell] con miembros de
tales organizaciones ilegales. Es de presumir que, en caso de ‘suceder en esta
época concreta, tal actuacién se viese incluida, por analogia, en las previsiones de
la seccién 1.2,

La seccién 22 castiga los supuestos en que cualquier persona ofrézta en un

lugar publico distintivos, emblemas, propaganda, etc..., de la mencionada orga-
nizacién. En cualquier caso, toda persecucién penal por los delitos enumerados
en estas dos secciones requieren previamente el consentimiento del Fiscal Gene-
ral. Asimismo, se exime de toda responsabilidad . penal a los miembros de la
orgamzaclon ilegal que estuviesen adheridos a la organizacién antes de su pros-
cripcién y no hubiesen tomado parte en las actividades de aquélla desde la
fecha de su proscripcidn.
" Uno de los temas més delicados v a los que STREET dedica atencién prefe-
tente es el de las drdenes de exclusién, en virtud de las cuales el Secretario
de Estado puede prohibir la entrada o la residencia en territorio del Reino Unido.
a cualquier persona que «él» entienda relacionada con la comisién o la instigacién.
de actos de terrorismo. )

Partiendo de una definicién del terrorismo, segin la cual «significa el uso
de 'la violencia por fines politicos e incluye cualquier empleo de la violencia con
la finalidad de crear terror en la gente», la Orden de 1974 de Prevencién del
Terorismo (Disposiciones adicionales de cardcter temporal) autoriza. al Secretario
de Estado a expulsar o a obligar a cambiar de residencia a cualquier ciudadano.
sospechoso de tener relaciones con la organizacién terrorista declarada ilegal. Esta
disposicién choca abiertamente con las leyes que disponen que todo ciudadano
del Reino Unido o sus Colonias, sea 0 no nacional, no puede ser obligado —salvo.
en virtud de sentencia judicial— a cambiar de domicilio o a irse de la nacién,
a menos que voluntariamente desee hacerlo. Cabe dnicamente la posibilidad de
enviarlo a Irlanda del Norte, en cuyo caso el Secretario del Interior, . antes de
pronunciar la orden de exclusién, deberd comprobar si posee también contactos
de esa naturaleza en Irlanda del Norte. Todo ello complica la de por st
complicada problemitica de las érdenes de exclusién.

Tal problemdtica fue planteada de modo claro y franco con motivo de la

(1) Halsbury’s Statutory Instruments, 1974, nim. 2037.
“(2) Halsbury’s Statviory Instruments, 1974, 1975.
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discusién del Proyecto de Ley en la Cdmara de los Comunes, donde se reafirmé
el principio de que tnicamente los tribunales estdn autorizados para ordenar la
deportacién, el confinamiento, etc... A lo que se contesté por el Gobierno que
las drdenes de exclusion pronunciadas por el Ministerio del Interior serian
exclusivamente limitadas a casos en que no hubiese pruebas suficientes para ser
aportadas ante un tribunal de justicia con tal fin. Argumento que no desvirtda las
razones de justificada alarma expuestas en el Parlamento, ya que tales érdenes
producen una indefensién juridica del individuo, de donde se deriva la necesi-
dad —apuntada ya por Lord Justice Scarman en sus conferencias pronunciadas
en Hamlyn en el curso 1974— de promulgar en Inglaterra un nuevo Bill of
Rights, cuyo catdlogo de derechos puedd conculcarse cohstitucionalmente por
via judicial al estilo norteamericano.

Y es que, en el caso de las érdenes de exclusidn, el interesado o afectado tiene
un plazo de cuarenta y ocho horas para recurrir la decisién ante el Ministro del
Interior, el cual, si considera que en el recurso no se aportan motivos
o razones suficientes, lo desestimard. Se prescinde entonces de uno de los dere-
chos tradicionales del Common Law, ya apuntado y resaltado por Sir Edward
Coxke: el due-process of law o proceso debido con arreglo a la ley, que supone
la comparecencia ante un tribunal de justicia, asistido por un abogado, con la
copia del acta de la acusacién, etc... Derechos hoy plenamente reconocidos en los
tribunales norteamericanos, y que «por motivos de, seguridad nacional> se desco-
nocen, en tales casos, en el pais de origen del Common Law. Idénticos argumen-
tos esgrime STREET en lo que hace referencia a las drdenes de atresto y de
detencién, las cuales suponen una flagrante violacién de las normales legales
comunes imperantes en Inglaterra desde hace afios.

Por dltimo, al no existir en Inglaterra la pena capital [que, abolida por el
Murder Act, 1965, reafirmado en 1969, ha pasado a ser una reliquia para los
casos de traicién y pirateria con violencia (3)], la escala de penas para tal
catdlogo de delitos va desde un periodo mdximo de cinco afios de prision o multe,
o ambas penas a la vez, a un perfodo de seis meses de prisién o multa que no
exceda de 400 libras, o ambas conjuntamente ; aparte de la alternativa de confisca-
cién de bienes, dinero y propiedades en posesién del condenado destinados a ser
utilizados en beneficio de la organizacién. .

En cualquier caso, lo que mds preocupa ahora en Inglaterra es, como hace
ver el Parlamento, dar la méxima publicidad al modo cémo el Ministerio del
Interior y la Policia hacen uso de los amplios poderes que le han sido conferi-
dos por la Ley de 1974.

Pedro-Luis YANEZ RoMAN

(3) Pedro-Luis YANEZ ROMAN: Anticonstitucionalidad de la pena de muerte
en US.A., en Anuario de Derecho Penal, 1973, pig. 236, nota 20.
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INTERPOL

“Revista Internacional de Policia Criminal
. Numero 281, Octubre 1974

LEUTE, J.: “La nueva duda relativa a la posibilidad de enmendar a los
delincuentes privindolos de libertad”.

Se plantea el autdP la eficacia del tratamiento penitenciario moderno. Con
sidera que la tasa de reincidencias es por lo menos de un cincuenta por ciento,
siendo el porcentaje mayor entre los jévenes. En Francia, la reincidencia entre
los delincuentes menores de treinta afios es del sesenta por ciento, considerando
un perfodo de tiempo de diez afios posterior a la salida de la prisién. Por
otra parte, si se tiene en cuenta que mds de la mitad de la poblacién penitenciaria.
francesa tiene menos de esas edad hay que considerar grave el problema de la
reincidencia.

Considera que la creacién de nuevos establecimientos penitenciarios, la mejora
del personal a todos los niveles —incluso los educadores—, asi como la evolucién:
del sistema progresivo de los regimenes penitenciarios no ha llevado a un resultado
muy positivo, ya que el valor de la reincidencia es similar a épocas pasadas. EL
que en algunas instituciones modelos se consiga menor indice de reincidencia no
tiene valor, pues lo que cuenta son los resultados globales de todos los centros
de un pais. El éxito parece estar mds en las condiciones personales del director
de la prisién y el personal que aplica el régimen, que no en el sistema en sf o
en los propios establecimientos. En Francia la reincidencia es menor en los
centros donde no se aplica el sistema progresivo que en las prisiones especializa-
das. Sin embargo, dice, ello no quiere decir que no se deban mejorar tanto las
construcciones como la formacién del personal. Estima que son muy pocos los
delincuentes que pueden ser corregidos en prisién, resultando contraproducente
separarles de la sociedad honrada para llevarles a la prisién con otros delincuen-
tes mds o menos corrompidos. Por otra parte, no puede hacerse un tratamiento
penitenciario teniendo en cuenta la realidad de la vida que conocié el delin-
cuente antes de la comisién del delito y a la que volverd una vez cumpla su
condena. Termina diciendo que la prisién no intimida a muchos de los que ya
pasaron por ella,

Namero 282. Noviembre 1974

NEPOTE, J.: “El crimen organizado”.

Dice €l autor que en esta forma de criminalidad es importante considerar en
ocasiones que se trata de una sociedad paralela a la sociedad normal. Se basa
esa sociedad en el temor y la corrupcién. Cuando una organizacién quiere actuar
en determinada zona geogrifica ha de eliminar a sus adversarios, empleando uno
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de estos dos métodos: en principio la eliminacién fisica, y s1 ello no es posible-
se recurre a fa compra del silencio por medio de la corrupcién, que a veces llega:
hasta conseguir la complicidad de autoridad legales.

El crimen organizado presta una serie de servicios que son deseados por parte
de la sociedad normal, pero que la misma no se los puede proporcionar —présta--
mos de dineto, juego, prostitucidn, etc., asi como determinadas formas de pro--
teccién relativas al sector comercial o profesional. Los conflictos que puedan surgir-
entre socios rivales se resuelven por un sistema comparable al de la sociedad.
en general: Cédigo del honor, juicios, arbitrajes o sanciones. En esta forma de-
criminalidad no hay reparto de botin como puede suceder entre un grupo de atra-
cadores o ladrones; tampoco dilapidan con facilidad lo que consiguen, como hace:
el delincuente vulgar, sino que los beneficios que se consiguen suelen invertirse-
en actividades legales.

Estima el autor que hasta ahora el crimen organizado solamente se ha-
implantado en Sicilia, Estados Unidos, Canad4 y en algunas ciudades del Sudestz-
asidtico, como Singapur y Hong-Kong. Europa todavia no tiene problema; ya que
no se ocupan de corromper a la sociedad; no se conocen familias criminales-
capaces de conirolar elecciones o corromper a la policia. El crimen organizado
europeo se basa en la profesionalidad, lo que no es motivo de preocupacién:
pese a su incremento. Sin embargo, no se da la delincuencia en sociedad paralela..

Numero 283. Diciembre 1974

Se ocupa este nimero de la Revista de la Asamblea General de Interpol que-
se celebra anualmente. La del afio 1974 tuvo lugar en el mes de septiembre en
Cannes, siendo la nimero cuarenta y tres, con participacién de representantes de:
los 120 paises afiliados. De entre todo lo tratado cabe destacar:

— En relacién al trafico de estupefacientes se puso de manifiesto la impor--
tancia que estd tomando el trifico intercontinental, asi como una mayor colabora-
cién entre los paises afiliados a Interpol. Han sido muy importantes los efectos-
que ha llevado consigo la prohibicién del cultive del opio en Turquia desde-
1971, asi como una mayor accién represiva en Francia y Estados Unidos. Sin.
embargo, este duro golpe al trifico de opio y sus derivados puede verse modifi-
cado si el gobierno turco vuelve a autorizar su cultivo, como ha indicado.

El tréfico de cocaina sigue localizado. El mayor nimero de decomisos se da:
en Estados Unidos y Canadi, en este pais uno de los sistemas mds frecuentes.
de transporte es el correo postal. También en Europa se aprecia un incremento.
en el trifico.

El cannabis sigue siendo el estupefaciente més utilizado. Cada vez se utiliza.
mis el hachis liquido, por su menor volumen y mayor concentracién. Como
principales paises de origen se citan Afganistin, Libano y Marruecos. Este dltimo
es el mayor abastecedor de Europa, mientras que de Estados Unidos lo es-
América Latina.

En cuanto a los alucinégenos el cambio no ofrece apenas interés. Se aprecia
una disminucién en Estados Unidos del uso del LSD, como consecuencia del
peligro que ofrece y los efectos imprevisibles.
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— En cuanto a la falsificacién de moneda el nimero de paises cuya moneda
"&ue falsificada se elevé en 1973 a un total de veintiocho, situacién similar a la
-de los dos afios anteriores. La moneda mis afectada, como siempre, fue el délar
2norteamericano. ’ .

En cuanto a moneda metdlica, se descubrieron en nueve paises moneda falsi-
»ficada de dieciséis paises.

También se registraron diversos casos de cheques falsos que interesan a los
.grandes bancos intercontinentales.

Alfonso SErrANO GOMEZ



NOTICIARIO

Hemos tenido el honor de recibir la siguiente carta, firmada por el famoso
penalista venezolano don José Rafael Mendoza.

Muy distirguido colega: Me complazco en comunicarle que el IX Con-
greso Internacional de Defensa Social se celebrard en Caracas, Venezuela,
en 1976. Se tratard de una interesante reunién, ya que, por una parte, elia
ha de redundar en beneficio de nuestro pais y de todas las naciones de América
Latina, v que, por otra parte, los trabajos que se hagan se orientardn, al
ejemplo de los grandes Congresos de Ciencias Humanas, totalmente hacia un
tema de vasta importancia en el Tercer Mundo.

Pary ilustrar a usted el tema escogido, que se dividird en subtemas y se
ira perfecciomando por la Comisién Cientifica, le informo que tratard sobre
“Marginalidad y Desarrollo”.

Se trata, por el momento, de una tesis que interesa a todas las ciudades ame-
ricanas, en cuyos paises las grandes ciudades tienen grupos que estdn al mar-
gen de los adelantos técnicos y sociales y que constituyen situaciones de
periferia impresionantes por carecer de los elementos esenciales de vida y
convivencia.

Mucho le agradeceria prestar atencién a esta primera circular explicativa
de la importancia de la Reunién. Continuaré envidndole informacién sobre
el desarrollo de este Congreso Internaciomal.

Me es grato saludarlo muy atentamente,

JOSE RAFAEL MENDOZA T..

Presidente del Comité Organizador
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