ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y

CIENCIAS PENALES




Seccion Legislativa

Derecho de reunién. Ley 17/1976, de 29 de mayo, reguladora del

Derecho de reunién ... .. 329
'Derecho de Asociacién Pofim:a Lﬂ 2!!1976 de 14 de f:mia, mbre
el Derecho de Asociacién Politica ... ... Wbl cexidl gk 337

Cddigo Penal. Ley 23/1976, de 19 de ,mho sobre Mﬂcanén de
determinados articulos del Cddigo Penal relatives a los derechos
de reunién, asociacion, expresion de las ideas y libertad de rabajo. 344
Amnistia Real Decreto-Ley 10/1976, de 30 de julio, sobre amnistia. 349

CIRCULARES Y CONSULTAS DE LA FISCALIA DEL T. S.

a) Circulares:
1/1975. Exmmdn a todog los procedimientos penales del Fuero Espe-
cial de Awtoridades ... ... ... X . O T - L
3/1975. Crirterios de imerpremrrdn mbre ef De-crero-Lry de 26 de
agosto de 1975 . R 354
4/1975. Normas sobre aphcandu del Dﬂ:rem de Inda!m de 25 de na-
viembre de 1975 . v e v Al (3 e an) e anet B e e 380
5/1975. Conductas delictivas en materia de vivienda ... 390

6/1975. Normas especificas y complementarias a la Circular 4/1975. 397
1/1976. Narmas sabre pubhcacwnrs ¥ espectdculos contrarios a la
moral . S iealiens aEandlal S AT i (U T O e

b) Consultas:

2/1975. Rebeldia: Prescripeion del delito ... ... ... e 408
3/1975. Redencién de penas por el trab@jo. C 6mpmo de uempo ST 4 U
4/1975. La privacién del derecho a obtener el permiso de conducir
vehiculos de motor y la posibilidad de su quebrantamiento ... 413
1/1976. Interpretacion del articulo 350 deél Cédige Penal ... ... 416
2/1976. Interpretacion de los conceptos de reincidencia y rehdbrh-
tacién revocada del articulo 118, pdrrafo tercero, del Cédige Penal, 420

Seccion de Jurisprudencia

Jurisprudencia penal 1976, por Alfonso Serrano Goémez ... ... ... 426
Beviste de EMROY. oo sarni fnsik o sis sl e g i Al

Nl . o o o e Ly G e s ed e et e 480



.oy

ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y GIENGIAS PENALES

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

Periodicidad: CUATRIMESTRAL.
Precio de suscripcion: Espafia, 800 ptas. Extranjero, 950.
, Precio del fasciculo suelto: Espafia, 350 ptas. Extranjero, 450 ptas.
; Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948.
Ultimo fasciculo aparecido: Enero-abril 1976
Publica articulos doctrinales de los mas destacados Penalistas es-

pafioles y extranjeros, comentarios de Legislacién y Jurisprudencia
y notas bibliograficas sobre libros y revistas de la especialidad.

CORRESPONDENCIA

Sobre distribucidn, suscripcion, venta de fasciculos, separatas, etc., dirigiria
al Servicio de Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Duque
de Medinaceli, nim. 6, teléfono 222-92-42, Madrid.

La relativa. a Direccién y Colaboraciones, al Secretario del ANUAR1O, Duque
«de Medinaceli, nim. 6. MADRID.



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1
PUBLICACIONES PERIGDICAS

NUMERO 3

ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

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

MINISTERIU DE JUSTIGIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGAGCWONES CIENTIFICAS



ANUARIO

DE DERECHO PENAL
Y

GIENCIAS PENALES

IIIIIIIIIII



Es propiedad. Queda hecho el
depdsito v la inscripcién en el

registro que marca la. Ley.
Reservados todos los derechos.

Depdsito Legal, M. 1261-—1958

Artes Graficas y Eaictones, S. A.—Rodriguez San Pedeo. «0. Madnid.



SECCION DOCTRINAL

La reciente reforma del Codigo penal espafol
(Ley 23/1976, de 19 de julio)*

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

Catedrdtico de Derecho penal de la Universidad
Complutense de Madrid

I

INTRODUCCION

La muerte del Jefe del Estado. el 20 de noviembre de 1975 puso
término a una larga etapa del poder personal y autoritario. El pro-
fundo cambio politico que se produjo tenia que encontrar necesa-
riamente un inmediato reflejo en el C4digo penal. Porque en él, mas
que en ninguna otra ley, se traducia un sistema en donde, si bien se
mantenian ciertos derechos fundainentales, estaban sujetos a tales
limitaciones que se tornaban inoperantes, sobre todo en orden al
respeto a un legitimo pluralismo politico.

El aciago destino que arrastrd al pafs a la guerra civil se prolongé
en los ahos que siguieron. La Espafia republicana, vencida en los
campos de batalla, triunfé ideoldgicamente. No medié un acuerdo
entre vencedores y vencidos, que restableciera la paz, sino rendicién
incondicional. El Gobierno de la Reptblica en el exilio mantuvo igual
intransigencia. La Segunda Guerra Mundial desencadenada poco des-
pués de concluir la guerra de Espafia con la invasién de Polonia por
los alemanes el 1.° de septiembre de 1939, mantuvo las esperanzas
de los republicanos que confiaban en que los aliados restablecerian
la Republica. La Espafia de Franco se vic enfrentada con terribles
problemas. La reconstruccidn nacional, sin oro ni reservas de ninguna
clase, las fuertes presiones para que saliera de su neutralidad, liquidar
el endeudamiento exterior y hacer frente al bloqueo internacional.
Todo ello inmersa en una situacién de enorme penuria que el pueblo
recuerda con el nombre de “anos del hambre”. Hasta 1953 en que se

* Articulo escrito para el Homenaje al Ministerialdirigent Dr. Eduard
DREHER, publicado con autorizacién de la editorial Walter de Gruyter & Co.
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firman los Tratados con los Estados Unidos y el Concordato con la
Santa Sede, no consigue el pafs salir de su aislamiento.

Durante el duro periodo que siguié a la guerra civil se dictaron
disposiciones penales de una gran severidad. El derecho de reunién,
regido por una ley de 1880 no derogada, se restringié por una Orden
Circular de 20 de julio de 1939 exigiendo autorizacién ministerial
incluso para “los actos publicos de conmemoraciones, inauguraciones,
dedicaciones, homenajes y otros andlogos” (regla 3.%), sin exceptuar
més que las reuniones que se celebrasen por “asociaciones legitima-
mente establecidas” y las procesiones del culto catdlico (regla 2.%).
En cuanto al derecho de asociacién, regulado antes por una ley de
1887, a partir de 1936 experimentd profundas transformaciones que
en el orden politico afectaron a una serie de partidos, agrupaciones
y organizaciones. La llamada ley de responsabilidades politicas de
9 de febrero de 1939, derogada en 1971, confirmé el Decreto nu-
mero 108 de la Junta de Defensa de 12 de septiembre de 1936 que
colocaba “fuera de la ley” a todos los partidos o agrupaciones poli-
ticas asociadas que integraron desde las elecciones de febrero de
1936 el denominado Frente Popular y cuantas organizaciones se
opusieron a las fuerzas que cooperaron con el Movimiento Nacional,
enumerando hasta veinticinco partidos y grupos e incluyendo “todas
las logias masénicas” y cualquier otra entidad, agrupacién, partido
filial o de andloga significacién “previa declaracién oficial de hallarse,
como los anteriormente relacionados, fuera de la ley” (Ley 1939,
art. 2.°). La ley de 15 de noviembre de 1971 declaré expresamente
en vigor el articulo 2.° de la ley de 1939. La vieja ley de 1887 fue
sustitufda por la de 24 de diciembre de 1964. El Decreto-Ley 7/74,
del 21 de diciembre, regul6 por priméra vez desde 1936 el derecho
de asociacién politica.

La legislacién penal de la posguerra se caracterizé por su extre-
mado rigor. El bando militar de 28 de julio de 1936, que extendié la
declaracién del estado de guerra a todo el territorio nacional, con-
sideraba a quienes celebrasen “cualquier rednién, conferencia o ma-
nifestacién publica sin previo permiso de la autoridad, y a quienes
asistieren, como reos del delito de rebelién militar (por equiparacién),
lo cual permitia llegar incluso a la pena de muerte. La vigencia del
Bando concluyé en fecha no exactamente determinada. Desde luego
no estaba en vigor en 1946 (1). Superponiéndose a ésta se dictaron
varias disposiciones. Recordaré tan sélo la llamada Ley de masoneria
y comunismo de 1.° de marzo de 1940, no derogada de modo expreso
hasta Ia Ley de 15 de noviembre de 1971 (2). La Ley para la seguridad
del Estado de 29 de marzo de 1941, donde por primera vez se incri-
minaron las. propagandas ilegales con una extensién y amplitud hasta
entonces desconocidas en nuestra legislacién, fue incorporada en su
totalidad al texto refundido del Cdédigo penal de 1944, pero no se

(1) Cfr. mi Derecho penal espariol. Parte general, 5. ed. 1976, pag. 147.
(2) Cfr. mi Derecho penal espariol. Parte especial, 6.2 ed. 1975, pdg. 653.
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derogé abiertamente hasta 1947 (3). Las penas para los directores
.0 promovedores de una reunién o manifestacién ilegal podian llegar
hasta los doce afios (art. 170); las de los fundadores, organizadores
o directores de una asociacién cuyo fin fuera “la subversién violenta
-0 la destruccién de la organizacién politica, social, econémica o ju-
ridica del Estado” eran de doce afios y un dia a veinte afios
(art. 174, 1°, parrafo tercero); la pena de las propagandas ilegales
.era de seis meses y un dia a seis afios, pudiendo llegar a los doce
-afios de privacién de libertad si concurria el fin de perjudicar el cré-
dito.o la autoridad del Estado (arts. 251 y 253).

Esta era la situacién en el momento de ocurrir la reforma. Con-
fusién incluso sobre los preceptos penales vigentes en cada momento.
Vaguedad (4) en la descripcién de las conductas punibles. Defectuosas
relaciones de alternatividad, porque en miltiples ocasiones podia estar
legitimada también la aplicacién de otras disposiciones del propio
Cédigo. Y como denominador comiin, una tremenda severidad. Es
preciso, sin embargo, tratar de explicarse (comprender no es justi-
ficar) cémo se llegé a esa situacién. Para ello hay que retrotraerse
a los afios en que se afirman y consolidan los criterios que informaron
nuestro C4digo penal hasta la reforma de 1976, es decir, a los afios
de la guerra civil y de la posguerra. Los partidos politicos y grupos
declarados “fuera de la ley” mantuvieron dentro del pais una gue-
rrilla que, como de manera maestra ha descrito Cholojov en El Don
apacible (5) degeneré con el transcurso del tiempo en bandidaje. La
Espaifia republicana encontré en el exilio importantes ayudas mate-
riales y morales. Los exiliados que combatieron con el General fran-
cés Leclerc invaden el pafs por los Pirineos. Los vencidos consiguen
en el exilio un bloqueo que se prolonga largo tiempo y trata de do-
‘blegar a Espafia por el hambre. Una politica muy activa consiguié
dificultar constantemente a todos los niveles nuestras relaciones in-
ternacionales, tanto bilaterales como multilaterales. De nada sirvié
la neutralidad observada durante la Segunda Guerra Mundial, con
indudable beneficio para los aliados. El pluralismo politico y la ideo-
logfa liberal habfan triunfado en el mundo occidental dentro del que
se encuentra enclavada Espafia geograficamente. La consecuencia
fue que los problemas politicos internos se entrecruzaron con los
de orden internacional. La seguridad interior del Estado con la se-
guridad exterior. La solucién que se adoptdé con las potencias del
Eje: ocupacién por los ejéreitos aliados, no era posible en Espana
ni podia aducirse pretexto alguno para ello, aunque estuviera bien
vista en algunos circulos de exiliados. Las reuniones, manifestaciones,
asociaciones, propagandas de matiz politico discrepante se identifi-
caron asi como una amenaza a la independencia del pafs. Esto per-

(3) Cfr. op. cit., pag. 524, n. 10.

() Véanse Recomendaciones de las Primeras Jornadas de Profesores
numerarios de Derecho penal en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les, 1972, pag. 616. :

(5) CHoLojov, El Don apacible, versién castellana de Pedro CamacHo,
‘Barcelona, ediciones G. P., 1965, passim.



212 José Maria Rodriguez Devesa

mite comprender la dureza de la reaccién penal, aun prescindiendo:
de que las ideas punitivas imperantes no habfan sufrido todavia el
impacto del repudio general, extendido mds tarde contra las penas
muy largas privativas de libertad y contra las penas cortas de prision,.
que se empieza macar particularmente desde el Congreso de las
Naciones Unidas de 1960 en Londres. La inercia, el conservadurismo-
juridico y, acaso, el subconsciente nacional, hacieron el resto.

El sistema severamente represivo estaba condenado al fracaso.
Apenas salié el pais de la agobiante penuria econdmica que siguié-
a la guerra civil, los intercambios internacionales con el mundo oc--
cidental aumentaron hasta colocar a Espafia en uno de los mds pre-.
eminentes lugares del turismo internacional, al tiempo que una gran
masa de trabajadores emigré a otros paises europeos. La efectividad.
de las normas punitivas pasé de dudosa a inoperante. Los partidos
politicos, no sélo resistieron, sino que proliferaron de modo incon-#
cebible en la clandestinidad (6). La propaganda clandestina de la
oposicién se repartia abiertamente en fdbricas y Universidades, en las
que se vendia por el procedimiento de “sirvase usted mismo”, la:
prensa socialista y comunista. El coeficiente de detenciones era in-
significante al lado de la enorme magnitud de la cifra negra. De otro.
lado, las penas impuestas fueron objeto de una mitigacién constante,
primero por la institucién de la redencién de penas por el trabajo
en 1938 (incorporada al derecho comin con el Cdédigo de 1944) y-
luego con una larga serie de indultos generales (7) complementados.
con una revisién sistemdtica de las sentencias dictadas, ampardndose
en lo prevenido en el articulo 2.° del Cddigo penal (por entender
que las penas eran excesivas) y en la Circular de 25 de enero de 1940
de la Presidencia del Gabierno, en virtud de la cual ce organizd en
cada capital de provincia una “Comisién de examen” de penas (8)
para unificar criterios.

(6) Segun Equipo de Redaccion: Esparia, 200 grupos politicos clandestinos
en Plataforma, num. 1, del 20 octubre 1975, p4dgs. 8 y ss., los doscientos gru--
pos que mencionan no constituyen la totalidad de los que integran la oposi-
cién. BLanco Tosfo, Tescientos quesos en ABC del 13 de agosto de 1976.
afirmaba que las “agrupaciones politicas censadas hasta la fecha en Espafia”
son unas trescientas.

(7) Hubo indultos generales en 1945, 1947, 1949, 1952, 1958, 1961, 1963,.
1964, 1965, 1971 y 1975. El mismo efecto prdctico surtieron las normas sobre
libertad condicional, prescindiendo del tiempo que normalmente se requiere-
para su concesién, que es el cumplimiento de las tres cuartas partes de la
condena: en 1940 la libertad condicional se extendié hasta las penas de seis
afios, en 1941 hasta las de doce afios, 1942 a los catorce afios y ocho meses,.
y en 1943 hasta los veinte afios. También se dictaron normas ampliando
progresivamente hasta los veinte afios la libertad provisional. Estas y otras.
instituciones trataron de conciliar el rigor de la ley con la sensibilidad del
pais. El cambio de concepciones penitenciarias ha hecho que en los decretos.
de indulto promulgados a partir de 1961 se haya concedido indulto total del
resto de la pena a los condenados a penas privativas de libertad que hubieran-
cumplido veinte afios de reclusién efectiva.

(8) El texto integro de la Circular puede consultarse en FERNANDEZ.
As1aiN, El delito de rebelion militar (; Madrid, 1943?), pdgs. 202 y ss.
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II

EL PROYECTO

El Consejo de Ministros del dia 18 de marzo de 1976 acordd re--
mitir, como se hizo el dia 8 de abril, a las Cortes un Proyecto de
reforma de los preceptos del Cddigo penal relativos a los derechos.
de reunién, manifestacién, asociacién y libertad de expresién, el cual
se publicé por decisién del Presidente de las Cortes del dia 12 de abril
en el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, nimero 1.498, del
19 de abril. El Proyecto constaba de cuatro articulos. Por el primero-
se proponia la modificacin de los articulos 166, 171 (reuniones ile--
gales), 172, 174 (asociaciones ilicitas), 251 y 253 (propagandas ile--
gales) del Cédigo; el segundo pretendfa reducir las penas previstas.
en los articulos 132 y 252 (circulacién de noticias o rumores falsos,.
desfigurados o tendenciosos) a las inferiores en grado; el tercero-
consideraba la conveniencia de adicionar un nuevo articulo, 499 bis a)-
para castigar especificamente la coaccidén a una huelga o cierre em--
presarial; y el cuarto contenfa una cldusula derogando los articu-
los 173, 175 (asociaciones ilicitas) y 268 bis, este dltimo por con--
tener “‘una presuncién impropia de la técnica penal” para el caso de
que “no aparecieren los jefes, promotores, organizadores o directores’™
en los delitos previstos en el Titulo II del Lib. II (Delitos contra la
seguridad interior del Estado). Se presentaron sesenta enmiendas,.
suscritas por treinta y seis Procuradores en Cortes. Algunos de ellos
presentaron varias (Navarro Lépez firmé once; Cristébal Montes,.
siete; Moya Clia y Fernidndez Carri6, cuatro cada uno; Cercés.
Pérez y Martinez de Salinas, dos cada uno). El niimero de enmiendas:
no puede entenderse como igual al de los reparos que formularon
los enmendantes, porque algunos acumularon varias enmiendas en un
Unico escrito, mientras que otros presentaron cada enmienda por-
separado.

Prescindiendo por ahora de la nueva figura de coacciones para
una huelga o cierre empresarial, hay una caracteristica clara en el
Proyecto, a saber, una considerable reduccién de las penas, acentuada
mas tarde en la ley. Una segunda nota muy marcada fue la de eliminar-
radicalmente la ingerencia de las autoridades gubernativas en la apre--
ciacién de cudles habian de ser las conductas punibles. Desde el Cé--
digo de 1870 se reputaban reuniones o manifestaciones no pacifi--
cas (9) aquellas que se celebrasen infringiendo las “disposiciones de-
polic’a establecidas con caricter general” (10) y ya hemos visto que-

(9) Scbre las relaciones con la Constitucién de 1869 del que era en el
Cdédigo de 1870 art. 189, véase GRoOI1ZARD, El Cédigo penal de 1870, concor--
dado y comentado, vol. 111, 1874, pag. 246.

(10) Este supuesto se mantuvo inalterado en los mismos términos que en:
1870 en los Cédigos de 1932 (art. 176, 1.°) y 1944 (art. 166, 1.°) hasta el texto-
refundido de 1973. La liberalizacién de los derechos de reunién y manifesta--
cién no se ha producido hasta la Ley 17/1976, que se cita mds adelante en el
texto.
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la Orden Circular de 1939 no exceptuaba de la previa autorizacion
ministerial mds que las asociaciones legitimamente constituidas y las
procesiones del culto catélico (11). En materia de asociaciones el Cé-
digo de 1944 afiadi6 dos casos: Is prohibidas por la autoridad com-
‘petente y las que se constituyeran sin haber cumplido los tramites
-exigidos por la ley (12). Todos estos supuestos desaparecieron en el
‘Proyecto, aunque en él se apreciaba un residuo del antiguo articu-
lo 172, 4.° en cuanto a las asociaciones politicas (13). Por lo tanto,
traté de conseguir una separacién mdis neta entre el injusto adminis-
trativo y el injusto penal. Finalmente, el Proyecto interrelacioné los
delitos de reuniones y manifestaciones ilegales, asociacién ilicita y
propaganda ilegal, tomando como punto de referencia las asociacio-
mes ilegales. Las reuniones, manifestaciones y propagandas pasaban
a constituir delito cuando persiguieran los fines consignados para las
-asociaciones ilicitas (14).

La discusién del Proyecto no fue placentera (15), a pesar de que
nada lo hacfa presagiar. El Pleno de las Cortes del 14 de julio, dia
en que se aprobd la ley, estuvo lleno de tensiones e incertidumbre (16).
Sin embargo, la Cidmara habia aprobado el proyecto de ley de aso-
-ciaciones politicas (Ley 21/1976, de 14 de junio, “B. O. E. num. 144,

(11) El Tribunal Supremo mantuvo constantemente la vigencia de la Or-
-den de 1939, como, por ejemplo, en la sentencia de 4 febrero 1974. La tesis
era insostenible en virtud del principio de jerarquia de las normas, recono-
-cido de modo expreso por la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, texto refundido de 26 de julio de 1957, art. 28, en relacién
los arts. 25 y 26, porque estaba en contradiccién con la ley de 1880.

(12) Art. 172, nidms. 3.2 y 4°

13) Porque, aun suprimiendo el ndm. 4.° del art. 172, comprendia en
el repertorio de asociaciones ilicitas “las que pretendieran constituirse o actuar
al margen de lo establecido en la Ley de Asociaciones Politicas, aun cuando
:su constitucién se encubra en cualquier forma social reconocida por las leyes”
(Proyecto, art. 172, 5.°) y “las que cualquiera que sea la forma que adopten,
encubran una asociacién politica disuelta o suspendida de acuerdo con las
-disposiciones de la Ley de Asociaciones Politicas” (Proyecto, art. 172, 6.°).
No obstante el criterio era mds liberal que el mantenido desde 1944, puesto
-que aludia no a cualquier asociacién, sino tan sélo a las asociaciones politicas.

f14) Para los delitos de reunién o manifestacién ilicita bastaba que per-
siguieran cualquiera de los fines previstos en el art. 172 (Proyecto, art. 166,
1.9), pero para las propagandas ilegales se remitia, con criterio mds restrictivo,
-a los recogidos en los nimeros 3.° y 4.° del art. 172 que en el Proyecto eran
los fines de subversién viclenta, destruccién del orden juridico, politico,
social o econdémico, ataques a la soberania, unidad o independencia de la
Patria o a la integridad de su territorio o a la seguridad nacional (art. 172, 3.°)
'y de implantar un régimen totalitario (art. 172, 4.°).

(15) Al escribir estas lineas no se habian publicado todavia los Diarios
.de Sesiones del Pleno y de las Comisiones correspondientes a los debates, por
lo que me atengo a la Prensa diaria que consagré gran extensién a estos
temas.

(16) Cfr. Bonifacio pE LA CUADRA en El Pais del 15 julio 1976 (“La sesién
plenaria tuvo, junto con otros atractivos, la incertidumbre del resultado —por
-vez primera en treinta y cinco afios de Cortes espafiolas—...”"). El ABC de
‘misma fecha calific la sesién de “laboriosa y movida” y “no exenta de ten-
'siones”. La misma tdnica se halla subrayada en todos los grandes rotativos
de la prensa diaria.
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del 16) por 338 votos a favor, 91 en contra y 24 abstenciones. Importa
sefialar que esta ley remite la determinacién de qué se entiende por
asociaciones ilicitas al Cddigo penal (17). También aprobd la ley
17/1976, de 29 de mayo (“B. O. E.” nim. 130, del 31), reguladora
del derecho de reunién y manifestacién, con solos cuatro votos en
contra y veinticinco abstenciones. Nada autorizaba a suponer que
el Gobierno encontrase dificultades. en la reforma det Cédigo penal.
No obstante, el Proyecto hallé una fuerte oposicién. Debid discu-
tirse el 6 de junio, pero ese Pleno se suspendié a causa de la crisis
ministerial provocada por la dimisién de Arias Navarro. Llevado al
Pleno del dia 9 de junio, precisamente el dia en que se aprobd por
la manana la Ley de Asociaciones Politicas, se acordd, en un debate
agitado, que volviera de nuevo a la Comisién de Justicia para que
dictaminase ajustindose a cinco “lineas fundamentales” (18). La Co-
misién no necesité los cinco dias que se le otorgaron. Tuvo bastante
con los dfas 21, 22 y 23 de junio para elaborar el nuevo dictamen,
que con una ‘“‘sugerencia” (19) volvié a examinar el Pleno del dia
14 de julio, sin duda histérico, en el cual tras tres votaciones (20)
se aprobd la reforma por 245 votos a favor, 175 en contra y 57 abs-
tenciones, margen como se ve muy escaso para el Gobierno, sobre
todo si se tiene en cuenta que el Gobierno proporcioné 19 de los
votos a favor de la modificacién del Cédigo penal (21). La oposicién
obstinada que hallé la reforma se centraba en el tema de las aso-

(17) Cfr. Ley 21/1976, del 14 de junio, art. 1.°, nim. 4.

(18) Las llamadas “lineas fundamentales” fueron las siguientes: “l. Acep-
tacién de la modificacién del Cédigo penal; 2. Que’ tal modificacion afecta
a los derechos de reunién, manifestacién, asociacién, propaganda ilegal, ex-
posicion de las ideas y libertad de trabajo; 3. Que son ilicitas las asociaciones
que atenten contra la moral publica; que tengan por objeto la subversién vio-
lena o la destruccién del orden juridico, politico, social o econdmico, o el
ataque por cualquier medio a la soberania, a la unidad o independencia na-
cional; las que promuevan la discriminacidn entre ciudadanos por razén de
raza, religién, sexo o situacién econdémica; las que por disciplina internacional
promuevan un Estado totalitario; 4. Que se tipifique toda accién contra la
Iibertad de trabajo; 5. Que se adecuen las penas” (Véase Ya del 12 junio
1976).

(19) La “sugerencia” que elevé la Comisién de Justicia a la Presidencia
de las Cortes, como alternativa a la férmula del nim. 5.° del art. 172, se
aprobé en su seno por 27 votos a favor, 7 en contra y 3 abstenciones (Ya del
26 junio 1976). Su texto era como sigue: ‘“Las que, por su objeto, programa,
actuacién o circunstancias, atenten a la dignidad o a la libertad humana, o
sean contrarias al pluralismo asociativo como medio para la participacién
politica.” El texto se voté dos veces en el Pleno. Una para decidir si se
votaba incorporarlo al Proyecto, con 226 a favor, 203 en contra y 57 absten-
ciones, y otra sobre su incorporacién al Dictamen con resultado negativo,
por 240 votos en contra, 198 a favor y 49 abstenciones (Ya del 15 julio 1976).

(20) Las dos primeras votaciones fueron las apuntadas en la nota ante-
rior, la tercera sobre la ley de modificacién del Cédigo penal. La propuesta
elevada por los cuatro Grupos Parlamentarios a que se alude mds adelante
en el texto con objeto de prohibir de modo expreso el Partido comunista, no
se puso a votacién por aplicacién estricta del Reglamento de las Cortes por
2] Presidente de la Cdmara (ABC del 15 julio 1976).

(21) Menos el Ministro del Aire, que no estaba presente en ese momento
{ABC del 15 de julio 1976).
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ciaciones ilicitas. El informe de la Ponencia (22) habla conservado
la referencia a los fines de las asociaciones ilegales como nexo entre
éstas y las reuniones y manifestaciones ilicitas de una parte, y de
otra las propagandas ilegales. Por consiguiente, el punctus pruriens
se hallaba aqui, tanto mds cuanto que la cuestién. se relacionaba es-
trechamente, a su vez, con la de los partidos politicos (23). Esto fue
expresado con la mixima claridad en la intervencién del Procurador
Diaz Llanos, al afirmar que “los citados articulos 172-3 y 173-3 del
Cédigo penal hasta hoy vigentes, en relacién con el articulo 2.° de
la ley de 9 de febrero de 1939 y la ley de 1 de marzo de 1940, han
venido invocandose para castigar a los marxistas, troskistas y extre-
mistas en centenares de sentencias del Tribunal Supremo” por lo
que, afiadfa, nadie puede negar que se “suprime la sancién de la
ilegalidad y los tipos quedan sin pena alguna” (24). Por eso se de-
volvié el Proyecto a la Comisién de Justicia el dia 9 de junio, y por
eso en el Pleno del 14 de julio cuatro Grupos parlamentarios pre-
sentaron un escrito dirigido al Presidente de las Cortes, pidiendo
que se incluyeran expresis verbis en el numero 5.° del articulo 172
“en todo caso, los grupos, asociaciones o partidos comunistas, na-
cionales o internacionales”. El debate estuvo en gran medida do-
minado por este problema. Aunque la propuesta no prosperd en el
sentido de ilevar al Cddigo penal un repudio expreso del partido
comunista, la Ponencia no se atrevié a llegar a una negativa rotunda.
Escriva de Romani (de la Ponencia) dijo en el Pleno del 14 de julio
que con “el punto 3.° del articulo 172" se podia sancionar “la casi
totalidad de las asociaciones o partidos que, politicamente hablando,
deben considerarse inadmisibles en cualquier pafs civilizado, y, con-
cretamente, el partido comunista”, palabras que hizo suyas el Mi-
nistro de Justicia antes de la votacién (25). Pero, lo cierto es que
no hubo condena nominativa de ninglin partido politico, abriendo
a todos una opcidn para participar en la vida politica siempre v cuan-
do respeten lo dispuesto en el Cddigo reformado, que se examina
a continuacién.

(22) Puede verse el texto del informe de la Ponencia, publicado como
anexo en el “Boletin Oficial de las Cortes Espaifiolas”, nim. 1.508, en Pueblo
del 6 junio 1976.

(23) Porque en la antigua redaccidn se mencionaba expresamente el ar-
ticulo 173, 3.° (“Las asociacicnes, organizaciones, partidos politicos y demids
entidades declaradas fuera de la ley y cualesquiera otras de tendencias and-
logas, aun cuando su reconstitucién tuviere lugar bajo forma y nombre diver-
s0”’). Al suprimir la vinculacién al art. 2.° de la ley de 1939 con la derogacién
del articulo 173 en bloque, se desprende automadticamente que el mero hecho
de pertenecer a un partido politico no constituye, sin mds, delito, lo que
conjugado con el art. 1.° de la ley de asociaciones politicas da como resul-
tado su licitud.

(24) Intervencién de Dfaz-LLANOS en la sesion del Pleno del 9 de junio
de 1976 (Ya del dia 10 de junio).

(25) Las palabras del Ministro de Justicia fueron éstas: *‘Queremos
decir con toda claridad que el Gebiernc asume el dictamen que nos ofrece
la Comisién de Justicia” (ABC del 17 julio 1976).



La reciente reforma del Cdédigo penal espziiol 217

111

LA REFORMA

La “Ley 23/1976, de 19 de julio, sobre modificacién de determi-
nados articulos del Cdédigo penal relativos a los derechos de reunién,
asociacién, expresion de las ideas y libertad de trabajo” (“B. O. E.) nu-
mero 174, del 21), sigue fundamentalmente el primer dictamen de la
Ponencia, salvo en materia de asociaciones ilicitas que por haber
constituido el tema central de las discrepancias merecen ser tratadas
en primer lugar.

En materia de asociaciones ilicitas, el Proyecto proponia la dero-
gacién del articulo 173 y la modificacién de los articulos 172 y 174.
Respecto al articulo 172, donde se definfan, el Dictamen se limitd
a prescindir en el nimero 1.° de la referencia a las buenas costum-
bres, omitiendo los nimeros 4.%, 5.° y 6.° del Proyecto relativos a la
finalidad de implantar un régimen totalitario y a los casos de aso-
ciaciones politicas constituidas al margen de la Ley 21/1976 o que
encubrieran un asociacién disuelta o suspendida con arreglo a la
misma ley. Por lo tanto, quedaron reducidos a cuatro los siete casos
del Proyecto, a saber, los dos tradicionales (sin la referencia las bue-
nas costumbres) més el de las asociaciones que tuvieran por objeto
la subversién violenta, etc., heredado del texto de 944 y el relativo a
la discriminacién, que carece de antecedentes. Las “lineas fundamen-
tales” aprobadas por el Pleno del 9 de junio dieron lugar a la adicién
de un niimero 5.° para incluir las asociaciones que, “sometidas a una
disciplina internacional, se propongan implantar un régimen totali-
tario” (26). El primer Dictamen de la Ponencia dulcificé también las
penas previstas en el Proyecto, criterio mantenido por la Ley. Ahora
no se impone ninguna pena privativa de libertad superior a prision
menor (seis meses y un dia a seis afios) y para los meros afiliados,
“sean miembros activos o no”, de las asociaciones que propugnan
la discriminacién o son contrarias a la moral piiblica, la pena es
multa de 10.000 a 50.000 pesetas (art. 175, 2.°, nueva redaccién); para
los que cooperan econdémicamente o de cualquier otro modo a la
fundacién, organizacién o actividades de las asociaciones previstas
en los numeros 2.° 3.° y 5.° (que tengan por objeto cometer algiin
delito, la subversién o la implantacién de un régimen totalitario) la
pena es, alternativamentefi arresto mayor (un mes y un dia a seis
meses) o multa de 10.000 a 100.000 pesetas. El problema del partido
comunista queda coslayado. Est4 fuera de duda que el llamado “co-
munismo nacional” no estd sancionado en la ley.

Respecto a las reuniones o manifestaciones ilicitas, el primer Dic-
tamen de la Ponencia, seguido, con la tdnica salvedad que luego se

(26) Criticaron el adjetivo “totalitario” por su imprecisién las enmiendas
2 (FujarDO), 43 (LORING) y 44 (PRIMO DE RIVERA), Sobre los problemas que
va a plantear el art. 172, 5.°, véase: RODRIGUEZ MOURULLO, Errores técnicos
en el Proyecto de ley en El Pais del 20 junio 1976.
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dird, por la Ley, se aparté bastante del Proyecto. En éste se pre-
venian tan sélo dos supuestos, aquellas que tuvieran por objeto alguno
de los fines que se enunciaban para las asociaciones ilicitas y las que
se celebraran con un concurso “considerable de personas armadas”.
Los casos han aumentado hasta cuatro: ‘“‘que por su objeto o cir-
cunstancias sean contrarias a la moral piblica”, “que se celebren con
el fin de cometer algin delito”, que tengan por objeto “alguno de
los fines previstos en el nimero 3.° del articulo 172” (la subversién
violenta etc.), y ‘“aquellas a las que concurra un nimero conside-
rable de personas (27) con armas, artefactos explosivos (28) u objetos
contundentes o de cualquier otro modo peligrosos”. La tinica novedad
en relacién con el Dictamen de la Ponencia es la especifica consig-
nacién de los “artefactos explosivos”.

Las més importantes variaciones respecto a la anterior redaccién
y al Proyecto inicial se hallan en la definicién de las propagandas
ilegales. La ley castiga ahora en el articulo 251, con las penas de
arresto mayor (29) y multa de 10.000 a 50.0000 pesetas, ““ a los que
realicen propaganda de todo género y. en cualquier forma dentro
del territorio espafiol, o fuera de él, si se tratase de espafioles, con
alguno de los fines siguientes: 1.° Realizar o proyectar un atentado
contra la seguridad del Estado o lesionar los intereses u ofender la
dignidad de la Nacién espafiola. 2.° Cualquiera de los sefialados en
los nimeros 3.° 4° y 52 del articulo 172”. En el concepto de pro-
paganda incluye la ley, siguiendo el primer Dictamen de la Ponencia,
“los dibujos o escritos en paredes, vallas o edificios” (30). Se ha su-
primido el tipo cualificado por el “abuso de funciones docentes”
(art. 251, parrafo dltimo, redaccién anterior). También se ha modi-
ficado el articulo 253, que antes permitia elevar la multa hasta cuatro
millones de pesetas apreciando las “circunstancias del delincuente,
especialmente su situacién econémica” y también imponer las penas
de inhabilitaciéon absoluta o especial en ciertos casos.

Finalmente, la ley acepta el criterio de llevar al articulo 496 (31) las

(27) Las enmiendas 3 (MORENO ARENAS), 11 (NAVARRO LOPEZ) y 28 (Ya-
GUE YUs) propusieron la supresiéon de esta referencia, tradicional por lo
demds en nuestro Cédigo, “porque la gravedad o el peligro estriba en Ia
utilizacién de medios que pongan en peligro la vida”. La enmienda 45 (L6PEZ
HENARES) proponia se diera la cifra convencional de mds de diez personas,
por la imprecisién que conlleva lo de “nimero considerable”.

(28) Los “‘artefactos explosivos” se afiadieron el 21 de junio en la Sesién
de la Comisién de Justicia. No figuraban, ni en el Proyecto, ni en el primer
Informe de la Comisién.

(29) La reduccién de la pena de prisién menor que figuraba en el Pro-
yecto responde a las enmiendas ndms. 35 (CERcOs PEREZ) y 60 (ESCUDERO y
RUEDA).

(30) Parece innecesario desde el momento en que se menciona “cual-
quier procedimiento que facilite la publicidad”.

(31) En el Proyecto se situaba entre los “delitos contra la libertad y
seguridad en el trabajo”, introduciendo un nuevo art. 499 bis a). Las “Ob-
servaciones” de Diaz-LLANOS (enmienda num. 30) indujeron a la Ponencia
en su primer informe a trasladar la novedad al art. 496 (coacciones) mediante
la adicién de dos pérrafos. Cuando el Proyecto fue devuelto a la Comisién
de Tusticia después del Pleno del dia 9 de junio, sostuvo Diaz-Lianos que
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coacciones para apoyar una huelga, paro o cierre empresarial, mejo-
rando simplemente la redaccién y reduciendo las penas privativas de
libertad, que en el Proyecto eran de prisién menor y prisién menor
en su grado maximo para los casos cualificados por tratarse de per-
sonas ajenas al conflicto o “portar armas o instrumentos peligrosos”,.
penas que ahora son de arresto mayor en su grado maximo (y multa.
de 10.000 a 100.000 pesetas) y prisién menor, respectivamente.

En cuanto a los articulos 132 y 252, para los que el Proyecto
proponia sustituir la prisién mayor por prisién menor, la ténica de
benignidad se acentiia en la ley sustituyendo, ademds, las penas de
inhabilitacién absoluta que esos articulos sefialaban por la de inha-
bilitacién especial (32). La ley ha dejado, también, sin contenido los
articulos 173 y 268 bis. '

La disposicional adicional de la ley contiene normas para la apli--
ccién con efecto retroactivo de los preceptos mds favorables, esta-
bleciendo que cuando se trate de penas de distinta naturaleza sea
oido el reo. La disposicién final ordena que entre en vigor el mismo
dia de su publicacién, que fue el 21 de julio de 1976.

v

CONSIDERACIONES CRITICAS

Destaca como nota positiva, en contraste con la situacién ante-
rior, una notable moderacién de las penas. Al predominar las penas
de prisién menor y arresto mayor serd posible en gran ntimero de:
casos hacer aplicacién de la remisién condicional de la pena cuando:
se trate de delincuentes primarios y se cumplan las condiciones pre--
venidas en los articulos 92 y siguientes del Cddigo penal. También
merece encomio la simplificacién y mejor redaccién que, en gene--
ral, han recibido los articulos modificados. Igualmente ha de alabarse-
la derogacién del articulo 268 bis que, como delito de sospecha, con--
tenfa una presuncién para el caso en que no se hubiera acreditado:
quien fuera el jefe, promotor, organizador o director, presuncién in--
compatible con una correcta técnica juridico-penal. Y, asimismo, ha
de elogiarse el propdsito de eludir a todo trance la transformacién.
automatica de meras infracciones administrativas en delito.

debia llevarse al art. 247 (Desérdenes piiblicos) por razones procesales: para:
que fueran delitos de competencia del Tribunal de Orden Piblico, propuesta
que no prosperé (Ya del 23 de junio de 1976).

(32) El art. 132 se halla entre los “delitos que comprometen la paz o
la independencia del Estado” y castiga al espafiol que fuera del territorio
nacional haga circular noticias o rumores falsos, desfigurados o tendenciosos
o ejecute actos de cualquier clase encaminados a perjudicar el crédito o la
autoridad del Estado o a comprometer la dignidad o los intereses de la
Nacién espafiola, y al extranjero que en Espafia realice hechos de la misma
clase. El art. 252 se refiere también a la circulacién de iguales noticias,
rumores o actos con el propdsito de perjudicar el crédito o la autoridad del
Estado.
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Pero la reforma debié haber sido mds profunda y radical. Subsis-
“ten graves defectos de ambigiiedad e imprecisién (33) dificiles de
-conciliar con el principio de legalidad que informa nuestro ordena-
miento juridico-penal. Las raices de esos defectos se hallan, a mi
“juicio, en que no se supieron formular con la necesaria claridad las
“metas politico-criminales de la reforma, en el estrépito emocional
-que rodea estos temas en los momentos actuales y, sobre todo, en
-una herencia dogmatica y jurisprudencial que no ha valorado nunca
-en su justa medida lo que debe constituir el supuesto bdsico en la
-materia. Trataré de explicarme lo mejor posible, tomando como re-
ferencia lo que ha sido el nudo polémico de la reforma, a saber, las
.asociaciones ilfcitas.

En la reforma de los preceptos relativos a las asociaciones ilicitas
-destaca netamente la proscripciéon de los nimeros tercero y cuarto
del viejo articulo 172 y de su corolario, el numero tercero del anti-
-guo articulo 173. Es decir, se abandona el sistema de enumerar las
-asociaciones prohibidas designdndolas nominativamente y el criterio
-de que basta incumplir dicposiciones administratvas, tratindose de
-asociaciones de tipo politico, para elevar el injusto administrativo a
injusto criminal. De otro lado, tenazmente, como lo demuestra el
incidente de la propuesta de los cuatro grupos parlamentarios en re-
lacién con el partido comunista, se sostiene que la ilicitud penal
-debe derivarse de los fines que la asociacién en cuestién persiga y
no de su nomenclatura. La ratio legis, tal como se desprende de los
“materiales, es inequivoca. Se pretende excluir del juego politico tan
s6lo aquellas asociaciones de tipo extremista. Ahora bien, la conse-
.cuencia en el orden técnico debié ser declarar criminales unicamente
-aquellas asociaciones que tuvieran por objeto la realizacién de activi-
dades delictivas. Pues con ello hubieran quedado incluidas, no sélo
aquellas cuyo objeto fuera la comisién de delitos comunes, sino tam-
"bién las que tuvieran por finalidad la realizacién de delitos de los
llamados politicos, como, por ejemplo, delitos contra la seguridad
.exterior del Estado, pues la separacién por la violencia de una parte
del territorio espaiiol constituye delito de traicién, o delitos contra la
forma de Gobierno o las leyes fundamentales como son los ataques
por medios ilegales a la Constitucién del Estado.

El no haber orientado técnicamente la reforma de las asocia-
ciones ilicitas en esta direccién se debe, como decia antes, en parte
al estrépito emocional que acompana hoy a estos temas. Durante
el siglo pasado la preocupacién del legislador giraba en torno a las
sociedades secretas (34). Actualmente, las organizaciones politicas
extremistas, con sus multiples conexiones internacionales y el empleo

(33) Las primeras opiniones de algunos penalistas (GARCIA VALDES, Ro-
DRIGUEZ MOURULLO, STAMPA BRAUN) al rotativo EIl Pais del 15 julio 1976
coinciden en denotar la persistencia de la inseguridad juridica en materia
de asociaciones ilicitas.

(34) Véanse los Cédigos penales de 1848 (art. 202) y 1850 (art. 206),
as{ como los Proyectos de 1880 (art. 201), 1882 (art. 180) y 1884 (art. 222).
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del terrorismo con método de persuacioén (35), han trastornado pro-
fundamente la conciencia colectiva a nivel nacional e internacional.
El Derecho no es pura ldégica. Hay un poderoso trastorno emotivo
-que no debe ser desconocido (35). De ahi el deseo de mencionar con
nombres y apellidos las organizaciones que han de reputarse puni-
bles. Acaso opera también un viejo residuo del pensamiento mégico.
La impotencia del Estado para acabar con tales organizaciones le
lleva a elevar mds y mas las penas, a dictar repetidas leyes para
calmar sus propios temores y los de la colectividad, olvidando la
vieja experiencia de que la eficacia de las leyes depende méds que
de su dureza de su grado de aplicacién y olvidando que lo esencial
para aplicarlas es descubrir el delito y capturar al delincuente, que
escapa aqui con indeseable frecuencia a la ira de la ley. Esa raiz emo-
«cional conduce al casuismo, a férmulas vagas como huidizos son los
delincuentes a los que se pretende combatir, y a reiteraciones legis-
lativas.

Finalmente, en toda la materia de asociaciones ilegales gravita el
desacierto y deterioro del que debia constituir el dnico supuesto
-de ilicitud, a saber, el caso del nimero segundo del articulo 172.
Aparecié por primera vez en el Cdédigo de 1870. Sin duda sobre el
modelo francés. Mas el Cédigo espanol no limita la association de
‘malfaiteurs al modo francés, restringiéndola a los delitos contra las
personas o la propiedad (37), sino que le da un caracter mas general.
La férmula permanece invariable desde 1870: son ilicitas las aso-
-ciaciones “‘que tengan por objeto cometer algiin delito”. El empleo del
singular arrastra a pensar que el delito de que se trata ha de ser
concreto y determinado (38), pero una interpretacién ‘de tal clase
carece de sentido en el contexto del Cddigo, puesto que se halla
prevista la conspiracién para delinquir. Los tribunales no han hecho
uso practicamente del articulo 172, 2.°. Lo cual no deja de ser la-
‘mentable, porque es el tnico precepto que permite hacer frente
a la delincuencia organizada, cada dfa mas importante. Acaso con-
‘vendria que se acudiera a una- férmula mds pldstica, como la de
-asociaciones que tengan por objeto “actividades delictivas, con in-
dependencia de la responsabilidad criminal que corresponda por los
delitos cometidos”. Pero, insisto, la férmula, que permanece idéntica
después de la reforma de 1976, es lo bastante expresiva, a mi enten-
der y con arreglo a la opinién dominante, para comprender todos
los casos merecedores de ser penados por la ley. Pues la asociacién

(35) La repugnancia que siempre inspiré el aforismo de que el fin jus-
‘tifica los medios ha desaparecido, como lo demuestran los versos de Gabriel
CeLaYA: “La riada del pueblo / va hacia el bien por el mal / Y, entre
-escombros, levanta / el nuevo hombre social”.

(36) Cfr. mi Derecho penal espariol, Parte general, 5.* ed. 1976, pdg. 11.

(37) Véase el art. 265, redaccién dada por la ley de 18 diciembre 1893,
-del Cédigo penal francés.

(38) Véase, por ejemplo, la tesis de RODRIGUEZ RAMOS, Suprimir articu-
los totalitarios, en Informaciones del 26 junio 1976, equiparando la asocia-
«cién para cometer algiin delito a la conspiracién para delinquir.

2
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para delinquir, aun cuando no haya dado comienzo todavia a la
ejecucién de ningun delito determinado, es algo mas que una simple-
exteriorizaciéon de una voluntad criminal, ya que supone el mante-
nimiento de una organizacion.

Creo que la proliferacién de las figuras de delito en las propa--
gandas ilegales responde a la misma razdén: falta de uso de otras
prescripciones que serfan suficientes para solucionar el problema,.
sobre todo desde que la reforma de 1944 generalizé la punibilidad de
la provocacién para delinquir. Las disposiciones penales sobre delitos
cometidos por medio de la prensa o la imprenta deberfan ser sufi-
cientes, sin necesidad de nuevos tipos penales, para la mayoria de-
los casos que se pretenden sancionar con los delitos de propaganda
ilegal. Pues si la propaganda no se refiere o incita a la comisién de
hechos delictivos no tiene sentido castigarla, porque carece de él es--
timar que la realizacién de lo que propugna el que hace la propoganda:
es licito y que el propugnarlo constituye delito. La inaplicacién de
esos preceptos, que son letra muerta salvo que alguien se sienta
afectado por ellos, ha llevado consigo una proliferacién que no favo--
rece en nada la claridad. Y, ademds, hay que tener en cuenta que
aparte de lo establecido para la provocacién criminal, el Cddigo re--
coge delitos de propaganda ilegal en los articulos 132, cuya pena se
ha reducido a prisién menor con la reforma, y 164 bis, que castiga
las propagandas contra los Principios del Movimiento Nacional o
que tiendan a derogar o modificar fuera de las vias legales las res-
tantes normas establecidas por las Leyes fundamentales del Reino.
Los articulos 251 y siguientes son de todo punto superfluos y vienen
simplemente a corroborar la ineficacia de esos preceptos que siguen-
en el Cédigo aunque no tengan vigencia real.

En cuanto a las reuniones o manifestaciones ilegales no es facil
explicarse, dentro del contexto de la ley, porqué ha de reputarse
ilegal una runién que pretenda alguno de los fines previstos en el
nimero 3.° del articulo 172 y no aquella que tenga por objeto la
discriminacién racial o la implantacién de un Estado totalitario so-
metido a disciplina internacional.

En cambio, ha sido un acierto ubicar la novedad que se pretendia:
en orden a la coaccién caso de huelgas, paros y cierres empresariales en
el articulo 496 y no en el articulo 499 bis @) como proponia el Pro:
yecto (39), pero es claro que la nueva figura era y es innecesaria.
Es evidente que ha nacido porque no se ha aplicado el delito de
coacciones a las que se han producido con abundancia en el curso
del afio 1976 para obligar, con malos tratos incluso, a secundar las
huelgas a obreros que querian entrar al trabajo. La situacién no-
cambiard si, aunque esté prevista una pena mas severa, la norma:
sigue sin encontrar aplicacion.

(39) Vid. supra, nota 31.
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¢ DESCRIMINALIZACION?

Es muy dificil pronunciarse sobre los efectos que en virtud del
principio de retroactividad de la ley penal mds favorable tendrd la
reforma. El sistema de proscribir nominativamente determinados par-
tidos o grupos politicos tenfa la ventaja de su caracter inequivoco.
Bastaba para condenar que resultara probada la afiliacién o perte-
nencia al partido prohibido. La reforma, al adoptar un criterio ra-
dicalmente opuesto, digno de encomio, no facilita las comparaciones
Desde luego, el efecto beneficioso para el reo es evidente cuando
las penas son mds reducidas, lo que ocurre, por lo general, como
acabamos de ver. Pero decidir si ha habido o no una descriminali-
zacién, esto es, qué conductas de las que antes constitufan delito
han dejado de ser punibles es algo a primera vista complicado. Las
esperanzas iniciales de que en el fondo la reforma penal venia a ser
una especie de amnistia (40) no se han visto confirmadas (41).

La duda no surge, claro estd, en lo que concierne a las asocia-
ciones antes ilicitas por mero incumplimiento de tramites adminis-
trativos. Pero el numero 4.° del articulo 172 que a ellas se referia
permanecid inaplicado en la practica. El problema se plantea con las
asociaciones que siguen siendo ilicitas a causa de sus fines. Entiendo
que si nos remontamos a los principios que han inspirado la reforma
ha de estimarse que deja de constituir delito el simple hecho de per-
tenecer a una asociacién reputada antes ilicita, cualquiera que haya
sido la participacién del sujeto, sea como miembro, activo o no,
sea como director, organizador o promotor. Pues no es comparable
lo que afos atrds venian calificando los tribunales de subversién con
el concepto de la subversién en estos momentos. Por lo menos existe
una duda razonable a la vista de la exteriorizacién de opiniones po-
liticas que no ha mucho se tenian por subversivas, y sobre todo
cuando antes de la reforma han salido a la luz con su genuina fi-
liacién politica, grupos y partidos que se venfan incriminando en el
Cédigo. Si esto es asf, hay una auténtica descriminalizacién porque
el pertenecer a cualquier grupo, partido u organizacién ha dejado,
en principio, de constituir delito y los fines de esos grupos u orga-
nizaciones han de ser reinterpretados en un nuevo contexto politico,
juridico y social. Esta opinién, sin embargo, deberd ser confirmada
por la jurisprudencia, cosa que no ha ocurrido al parecer hasta ahora.

(40) El Ministro de Justicia, que entonces lo era GARRIGUES Diaz-
CaRNABATE, dijo en el Pleno del 9 de junio: “viene a significar, de hecho,
una amnistfa de estos delitos politicos”. Véase también el editorial de El
pais de 16 julio 1976 titulado: “Esperando la amnistia”.

(41) El pais del 28 juiio 1976: “Al parecer, la citada reforma unicamente
ha supuesto hasta hora la libertad de siete presos politicos en el dmbito de
todo el Estado’. .






Algunas observaciones criticas sobre
«violencia y justicia» ()

Por el Profesor MANUEL LOPEZ - REY,

Presidente de lo Sociedad Internacional de Profiloxis Criminal

Violencia y justicia son términos dificiles de definir, lo cual
explica la relacién, a veces oculta, que existe entre ambas. Sin
pretender agotar la materia ni ofrecer una exposicién sistemdtica
de la misma, las siguientes observaciones criticas tratan de poner
en claro algunos aspectos de la violencia y de la justicia.

L. LA VIOLENCIA

1. La nocion de violencia.—Cuando se discute sobre la violen-
cia se tiene la impresién de que casi siempre se hace con referencia
a la violencia fisica y mds especificamente a las formas criminales
que se dan en los actos de vandalismo, atentados terroristas, mani-
festaciones y disturbios de toda clase, delitos cometidos por rebel-
des o contestatarios, gangsterismo, etc. No cabe duda de que entre
estas formas de violencia existen diferencias en cuanto a la fina-
lidad perseguida, pero la mayor parte de las veces menos marcadas
de lo que se quiere hacer creer. Muchos, sobre todo autores de actos
de violencia, niegan el cardcter criminal alegando que se trata de
delitos politicos. Sin entrar a examinar ahora este concepto —véase
mds adelante— digamos que actualmente la' racionalizacién del tér-
mino politico es tan excesiva y desacreditada que el concepto ha
perdido casi todo su valor.

Pero junto a la violencia fisica existe la violencia no-fisica, lla-
mada también violencia moral, que se ejerce por razones politicas,
ideolégicas, administrativas, industriales, de trabajo, etc., y en la que
desempena un papel decisivo una jerarquia diversa. La violencia
no-fisica es una accién ‘“presurizante”, dificil de probar, variable

(*) Articulo publicado en “Etudes Internationales de Psycho-Sociologie
Criminelle”, Nims, 26-27-28, Paris, 1975, pigs. 3 y ss. Traduccién del francés
por Manuel GaLLEGO Diaz, Profesor Ayudante de Derecho penal en la
Universidad Complutense de Madrid.
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pero permanente, ejercida por un partido, administracién, organi-
zacién, etc., sobre los miembros del partido, de la policia, de la
administracién penitenciaria, del ejército, etc., y que da lugar a aten-
tados, torturas, matanzas, brutalidades contra los detenidos, los pri-
sioneros de guerra y tantos otros. La accién “presurizante” se da
también en las organizaciones de resistencia, terroristas, en el cri-
men organizado dentro de las prisiones, etc. Frecuentemente, la vio-
lencia fisica brutal o criminal viene precedida por aquella de ca-
rdcter “presurizante”, lo que hace que la linea de separacién entre
una y otra no sea siempre facil de establecer.

Aunque gran parte de estas formas de violencia esté en relacién
con el problema de la obediencia o de las érdenes de la autoridad,
desde el punto de vista criminolégico es necesario retener el hecho
de que con bastante frecuencia el que obedece estd de acuerdo con
la orden o mandato dado. Esto quiere decir que la discriminacién
racial o religiosa, el rechazo de la estructura socio-politica existen-
te, la creencia en una misma ideologia o reivindicacién, el deseo de
lucro, etc., son compartidos. Muchas veces también, esta compene-
tracién se ve facilitada o reforzada por leyes de excepcién, mas fre-
cuentes en los pafses que se intitulan “anti-imperialistas” que en los
llamados ‘“imperialistas”. Al decir esto, no me pronuncio por el
imperialismo o por el colonialismo. Simplemente quiero sefialar el
hecho de que, muy a menudo, tan pronto como los dirigentes “anti-
imperialistas” alcanzan el poder, instauran regimenes personales o
de fuerza que dan lugar a toda clase de violencias semi-oficialmente
generalizadas. Ultimamente, el empleo de la violencia ha dado lugar
con mucha frecuencia a un circulo vicioso, donde la violencia no
ha hecho mds que multiplicarse y diversificarse.

La conclusién seria que, aun admitiendo diferencias teleoldgicas,
todas las formas de violencia tienen como objetivo comin imponer
un punto de vista, una ideologia, un régimen, una situacién nacional
o internacional, o simplemente un acto frente a un tercero, grupo,
la comunidad, el gobierno o gobiernos de uno o varios paises. Te-
niendo en cuenta esto, podria definirse la violencia como la accién
fisica o “presurizante” ejercida sobre otros mas alld de unos limites
justificados, con el fin de obtener un determinado resultado, legi-
timo o no.

Digo legitimo o no, pues, por si sola, la legitimidad no justifica la
violencia fuera de los limites admitidos, y atin menos la violencia
criminal. La dificultad consiste en establecer cudndo la violencia re-
sulta inadmisible y criminal. Dejando a un lado la llamada exencién
politica, examinada mas adelante, la respuesta se encuentra, en prin-
cipio, en las definiciones de los delitos que dan los cddigos penales
y en las disposiciones constitucionales de casi todos los paifses del
mundo. Incluso los paises que no conocen mas que una practica anti-
constitucional se muestran orgullosos, comenzando por sus dirigen-
tes, de contar con articulos que consagran sobre el papel el respeto
por los derechos del hombre. A este respecto, hay que hacer notar
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-que entre los 127 Estados-Miembros de las Naciones Unidas, apenas
30 (23 por 100) pueden ser considerados como verdaderamente de-
‘mocraticos, pero, por supuesto, todos se han adherido de una ma-
‘nera o de otra a la Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre. En muchos de estos paises, esos derechos son ignorados y, a
‘veces, “legalmente” violados con la ayuda de leyes especiales, pero
-esa negacidn y esa violacidon constituyen una “forma” de reconoci-
miento de tales derechos. Cuando la policia detiene ilegalmente a la
-gente, la tortura o la “liquida”, es evidente que, tanto los agentes
«como los que han dado las érdenes o toleran tal estado de cosas,
saben muy bien que han cometido crimenes. El nimero de éstos
:aumenta casi en todas partes, pues los regimenes de la mayor parte
de los paises no podrian subsistir sin recurrir a la violencia oficial o
-semioficial. Hay que afiadir que, con bastante frecuencia, esta vio-
lencia es ignorada por los tribunales de justicia. Alli donde éstos
resisten, la “solucién” es, a veces, muy simple. El dltimo ejemplo
ha sido la desaparicién del Chief Justice, tan pronto como protestd
-contra las violencias cometidas bajo las 6rdenes de Amin, Jefe del
Estado.

2. Violencia y agresividad.—La nocién que se ha dado de vio-
lencia permite hacer una distincidén entre ésta y la agresividad. Sin
-entrar en un examen profundo, podria decirse que la violencia es
una de las formas de manifestacién del pensamiento, mientras que la
agresividad es una forma de comportamiento que puede darse tanto
-entre las personas como entre los animales, pues es la consecuencia
de una reaccidn caracteroldgica o emocional, es decir, en gran medi-
da, primaria. Por el contrario, la violencia como forma de expresion
para imponer un pensamiento o lograr un fin, puede servirse de
otros medios mas eficaces. Por eso, muchas veces, estd calculada,
medida y preparada de antemano, lo cual no suele suceder con la
agresividad, frecuentemente de cardcter inmediato y ciego. En la
‘mayorfa de los casos, la violencia es mds una accién que una reac-
cién, a fin de alcanzar un objetivo, mientras que la agresividad es
un estado, mds o menos circunstancial, que, aun pudiendo repetirse,
'se desvanece tan pronto como las circunstancias que la provocan
-desaparecen. La agresividad puede ser desmesurada, sanguinaria;
la violencia, mds que sanguinaria: brutal, cruel, incluso refinada.
Por ello, se vale cada vez mds de todos los medios cientificos posi-
“bles para conseguir el resultado deseado. La reaccién agresiva com-
porta casi siempre dolor fisico; la violencia también, pero, por otra
,parte, puede reproducirlo a discrecién —o evitarlo sirviéndose de
formas de violencia psicolégicas. La violencia puede provocar sen-
timientos de culpabilidad e, incluso, de responsabilidad, que no se
-dan en los casos de agresividad. Tales sentimientos explican el deseo
de no dejar huellas cuando se emplean algunas formas de violencia,
preocupacién que es rara en la agresividad.

Las diferencias aqui establecidas no son, sin duda, absolutas,
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pero, en su conjunto, son mas que suficientes para sefialar una dis-
tincién bastante clara entre violencia y agresividad.

3. Violencia y agresion.—La complicacién terminoldgica aumen-
ta si tenemos en cuenta el hecho de que el concepto de agresidn estd
a menudo mezclado con los de violencia y agresividad en las polé-
micas y en la literatura.

En general, la agresién significa un ataque, pero el concepto de:
éste difiere bastante cuando las partes interesadas son individuos,.
grupos y sobre todo Estados. Asi, se habla de agresién econdmica,
financiera, ideolégica, etc., que, por su propia naturaleza, nada tie-
nen que ver de ordinario con la violencia o la agresividad aqui con-
sideradas. La conclusién seria que el concepto de agresién depende
del marco en el que tiene lugar. En todo casv, el concepto es impor-
tante, pues se utiliza no sélo en la criminalidad individual, sino
también en la criminalidad de guerra, crimenes contra la humanidad
y criminalidad de los Estados.

Por consiguiente, la cuestién con frecuencia discutida, sobre todo
en la Asamblea General de las Naciones Unidas, especialmente em
1950, de saber <i el concepto es politico o legal, tiene una importancia
secundaria en gran nimero de casos. Uno y otro aspecto deben sub-
ordinarse a los de justicia, paz y coexistencia pacifica. En verdad,
estos tres conceptos desempeflan un papel decisivo en las relaciones
sociales, econdmicas, politicas, etc., entre los individuos, los grupos,
las instituciones y los Estados.

Por tanto, el valor del término agresién es mas bien instrumen-
tal, en el sentido de que nos permite concretar en un solo concepto
una variedad de formas —no todas— de la violencia o de la
agresividad. Como tal, no necesita ser definido, a no ser de una
manera bastante flexible, pues habrd que determinar en cada caso
si el ataque puede ser estimado como violencia o como agresividad.

4. Violencia e investigacion.—En las controversias sobre la vio-
lencia, es frecuente hacer referencia a las investigaciones llevadas a
cabo sobre la agresién con los seres humanos y los animales. A este:
respecto, se habla de mecanismos psicoldgicos y fisioldgicos, de
reacciones diversas, de estimulos y provocaciones de toda clase, del
sentido de posesién, de territorialidad, de proximidad, etc. Todo
esto es, sin duda, interesante y, a veces, importante para explicar
un comportamiento individual o de grupo entre los animales, pero
bastante pobre para explicar, con referencia al hombre, un compor-
tamiento individual o de grupo dirigido a la consecucién de un de-
terminado fin socio-politico, econdmico, religioso, etc. Dicho de:
otra forma, en lo que concierne a la relacién entre violencia y pen-
samiento —véase més adelante— el valor de los experimentos de
laboratorio es muy reducido. A esto hay que afiadir la frecuente
confusién, ya sefialada, entre violencia y agresividad. Por eso, aun
admitiendo que la vida instintiva desempeifia un papel en el compor-
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tamiento humano, hay que admitir que en las relaciones sociales,.
nacionales o internacionales, en las que los intereses, los valores, las
ambiciones, el prestigio, la competicién, las ideologias, etc., desem--
peitan un papel tan importante, el instinto puede facilitar la accidn,.
pero no la direccién.

Segtin esto, parece dificil admitir la tesis de K. Lorenz, On Aggre--
ssion, 1966, segiin la cual agresion e instinto de lucha son términos
intercambiables. En primer lugar, no toda agresién da lugar a una
lucha y no toda lucha debe ser interpretada como una agresién. Se
puede luchar por razones muy diferentes sin que esté presente en
ellas desde el .principio el instinto de agresidén. Al igual que otros,-
Lorenz no se preocupa mucho por una precisién conceptual biasica..
Por otra parte, tiene razén cuando dice que la agresién por s{ mis--
ma no siempre es diabdlica y destructiva, como el psicoandlisis se-
ha esforzado en demostrar. Ademds, no estd muy claro lo que Lo--
renz entiende por diabdlica y destructiva. Al libro, bien escrito,.
parece faltarle cierta profundidad, lo que explica la tendencia a la
generalizacién y que el papel del pensamiento no sea debidamente
examinado, aunque, repetidas veces, hable de conceptual thought, de
razén, cultura, etc. El hecho de que en el hombre exista un killer
instinct no basta para explicar en las relaciones humanas el fené-
meno de la violencia y no siempre el de la agresién. No creo que la
naturaleza ambivalente de la agresidn, segin el fin que se persiga,
haya sido debidamente considerada por él y por otros autores, pues
la agresién no siempre puede reducirse en el hombre a un instinto.
Esta distincién era ya patente en Las Leyes de Platén. Total que,
como-muchos otros, Lorenz parece identificar demasiado a menudo
agresividad con agresién y aun con violencia.

La ausencia de una aproximacién socio-politica es también pa-
tente en A. Storr, Human Aggression, 1968, donde ésta es estudia-
da en el marco de mecanismos, en los que el dolor, el hambre, el
miedo, la rabia, el odio, etc., desempefian un papel preponderante.
Sin embargo, su papel no basta para explicar el de la violencia de
hoy —por lo demis no tan diferente de la del pasado desde un
punto de vista cientifico. Hay que afiadir que también Storr parece
identificar agresividad y agresién. -

En suma, la referencia a estos y otros autores tiene un cardcter
ilustrativo limitado cuando se discute sobre la violencia y la justicia.
Las explicaciones dadas por estos autores tienen, sin duda, cierta
validez en el estudio de casos individuales, pero, aun cuando algunas
caracteristicas se repitan, su generalizacién, tratdndose de fines socio-
politicos, s6lo tiene un valor relativo. En conclusién, la investiga-
cién sobre la agresién, en realidad sobre la agresividad, no debe
sobrestimarse cuando se estudian la violencia y sus problemas.

5. Violencia y pensamiento.—Del bosquejo hecho puede dedu-
cirse que la principal fuente de violencia, sobre todo en sus formas
politicas, es el pensamiento. Por éste entiendo la facultad humana
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de imaginar, analizar, comparar, criticar, organizar y decidir. Tal
‘proceso estd, sin duda, relacionado con los instintos y las emociones,
pero serfa ingenuo desde el punto de vista cientifico reducir el pen-
-samiento a reacciones instintivas o emocionales. Dicho en pocas
palabras, la relacidon pensamiento-violencia da lugar a manifestacio-
nes de conformidad y no conformidad, a veces brutales, a favor o
-en contra de un estado de cosas a nivel individual, colectivo, nacio-
‘nal e internacional.

Si examinamos la historia —lo cual es bastante raro entre los
-crimindlogos—— constataremos que la violencia criminal mas o menos
politica ha existido siempre y que, con toda probabilidad, seguird
-existiendo aun cuando lleguen a establecerse estructuras socio-eco-
noémicas y politicas mejores que las de hoy, ya sean capitalistas o
‘socialistas. La razén es que la evolucién, es decir, el pensamiento
humano, no se detendrd sino cuando la humanidad haya desapareci-
-do y que ninguna ideologia puede esperar, a pesar del aparato brutal
de que disponen algunas, que la estructura por ella prometida vaya
.a ser la tltima y la mejor. Por eso, afortunadamente la conformidad
.y la no conformidad estardn siempre con nosotros. Esto no significa
que esté permitida la violencia criminal, sino que el derecho a la
-contestacién es necesario para la evolucién socio-politica de la hu-
manidad. Toda evolucién lleva consigo la trilogia poder-pensamien-
to-violencia, cuyas relaciones internas son a menudo contradicto-
rias. Algunas formas de violencia deben ser, sin duda, rechazadas e,
incluso, sancionadas, pero esto no significa que el derecho a auto-
determinarse, tanto individual como colectivamente, pueda ser su-
‘primido.

Tal derecho es inalienable y necesario para la preservacién de la
libertad y dignidad humanas y ha sido reconocido desde hace mu-
-cho tiempo. Sin ir demasiado lejos, la tesis de la legitimidad del
‘tiranicidio es dificil de rechazar y ya fue desarrollada por los tedlo-
.gos espafioles, entre los cuales merecen una mencién especial los
‘padres Molina y Mariana. Segin este ultimo, si una vez advertido
insiste el tirano en su politica, el pais, ejercitando el derecho a la
legitima defensa, puede declararle la guerra y si la congregacién
nacional necesaria a este respecto no puede tener lugar, cualquiera
puede darle muerte licitamente. Claro estd que la doctrina era
-considerada como muy peligrosa por los que, en aquel tiempo, po-
-dfan ser considerados como los defensores de la ley y del orden. En
nuestros difas, el tiranicidio podria justificarse todavia mds si tene-
‘mos en cuenta el nimero de paises miembros de las Naciones Uni-
das sometidos a toda clase de tiranfas. En algunos casos, sin duda, su
justificacién no serfa fdcil de establecer, pero en otros muchos seria
muy evidente. El problema es mds bien de limites, sobre todo en lo
relativo a los medios utilizados, pues el sacrificio de victimas ino-
centes jamas puede justificarse.

La trilogia aqui -ugerida, siempre viva, llega a ser muy activa tan
pronto como el podzr comienza a ser opresivo, alli donde la situacién
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existente exige una solucién mds conforme con el derecho indivi-
dual y colectivo a ia auto-determinacién. Pero aqui, hay que repe-
tirlo, la justificacién no puede hacerse extensiva a los asesinatos de
los nacionales del pais contra el que se combate, aunque desempe-
fien funciones que nada tienen que ver con la situacién que se quie-
re resolver. Tampoco hay que olvidar que el derecho de todo pueblo
a su existencia no puede negar el de otro pueblo a la suya. En re-
sumen, las represalias contra terceros, nacionales o no, del pais
contra el que se combate, no se justifican y dan lugar a crimenes
cuya condicién “politica” dificilmente puede ocultar una impoten-
cia racionalizada.

Tampoco puede aplicarse la condicién de politicos a los delitos
cometidos como consecuencia de una ideologia o poder personal,
de los que la historia en general y la contempordnea en particular
nos ofrecen tantos ejemplos. Entre otros, pueden citarse las atro-
cidades cometidas por el nazismo y el stalinismo, asi como las que
actualmente se cometen en gran ndimero de pafses miembros de las
Naciones Unidas, atrocidades que, en algunos casos, constituyen
genocidios.

La conclusién seria que el término politico se ha utilizado de for-
ma abusiva y sigue siéndolo como consecuencia de su condicién
ambivalente, que por si misma no basta para justificar todo lo que
se hace bajo su etiqueta. Por eso, rara vez se justifica el trato que
se pide en favor de los llamados criminales politicos. Hay que notar
que en nuestros dias el ndmero de victimas sacrificadas a las ideas
politicas, religiosas, etc., supera con muche a la criminalidad ordi-
naria, sobre todo contra las personas. El caso de los asesinatos del
Ulster lo muestra de forma muy clara. Se cometen bajo la influen-
cia de un pensamiento politico y de otros fines personales, en los
que la agresividad, el miedo, el odio, el fanatismo, etc., también
desempefian un papel. Sefialemos que esta criminalidad que se llama
politica rara vez es tomada en consideracién por la criminologia, que
todavia sigue limitindose a estudiar una parte muy pequefia de la
criminalidad, especialmente la cometida por el que yo llamo el “po-
bre diablo”.

El juego de la trilogia mencionada muestra que, a pesar de estar
plenamente justificados, los movimientos por la independencia no
bastan para justificar los crimenes que a menudo se cometen para
obtenerla. El hecho de que gran nimero de estos crimenes gocen
de la impunidad o a veces sean glorificados no les justifica. También
hay que anadir que en gran nimero de casos los gobiernos de los
nuevos pafses son antidemocraticos y que, para mantenerse, a la vez
que proclaman una politica anti-imperialista, se entregan a atrocida-
des, persecuciones, etc., o a formas legales de ejecucién penal cuya
brutalidad era defendida bajo el imperialismo, el cual debe ser por
supuesto repudiado, sea capitalista o socialista.

En lo que concierne a Africa, Ali A. Mazrui, Violence and Thou-
ght, 1969, subraya en parte el juego de la trilogia aqui esbozada, pero
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como él mismo indica, la relacién entre pensamiento y violencia no
justifica las atrocidades perpetradas. Por otra parte, su referencia a
la tesis de Franz Fanon de que la violencia es una experiencia pu-
rificadora y una preparacién moral, es dificil de admitir.

La creencia en esta catharsis se ha puesto aln recientemente en
evidencia en el caso de cuatro negros, miembros de un grupo poli-
tico, que durante algunos dias opusieron resistencia a la policia en
una armerfa de Brooklyn, Nueva York, y repetidas veces mani-
festaron que su muerte no significaba nada, pues pronto estarian en
el Paraiso.

En algunos casos, sobre todo rituales, la wviolencia brutal y
sanguinaria ha sido considerada como el substrato purificador de
gran numero de sacrificios humanos. Si tenemos en cuenta la repe-
ticién de estos actos de purificacién, bien rituales o de cardcter
politico, parece que su eficacia purificadora es bastante dudosa,
sobre todo si recordamos que tan pronto como los purificados lle-
gan al poder, contindan “purificindose” cometiendo violencias cri-
minales, a la vez que se valen de medios oficiales para consolidar
el poder. Por eso, parece faltar también la preparacién moral. Dia-
lécticamente, sin duda —véase, por ejemplo, The Dialectics of Libera-
tion 1968, editado por D. Cooper— pueden ofrecerse explicaciones,
pero su valor histdérico y socio-politico es, en general, mo-
desto. Aqui basta con decir que si el punto de partida de esta libe-
racién es la tesis de Fanon, Carmichael y otros, segin la cual el
problema del Hombre negro es uno de los ‘“‘socio-diagnosis”, tal
arranque, a pesar de toda la simpatia que su movimiento de libera-
cién pueda merecer, es socio-politicamente insuficiente y no justifica
los actos de terrorismo. Esto no quiere decir, sin embargo, que esté
justificada la politica de discriminacién americana, pues siempre
ha cido contraria a la dignidad y libertad humanas. Si, segiin los
partidarios del Black Power, el Tercer Mundo debe rechazar las de-
finiciones impuestas por Occidente, podemos preguntarnos por qué
gran numero de paises negros de Africa siguen sirviéndose de férmulas
politicas de Occidente para mantenerse en el poder, y llegan a con-
vertirse en racistas, si bien la direccién de su racismo es diferente.

Curiosamente, Fanon y Carmichael, que se oponen al psicoandlisis,
dada su actitud anti-individualista, mantienen la tesis de una purifi-
cacién politica. Tal purificacién puede defenderse tanto en favor de
la politica inhumana del apartheid como en favor de la de expulsién
de etnias por el hecho de no ser africanas. (No hay aquf una imi-
tacidn de lo que precisamente se dice aborrecer? La sociedad blanca,
de derechas o de izquierdas, capitalista o comunista, estd, sin duda,
en cierta medida corrompida, pero también la negra si consideramos
cémo se conducen los regimenes existentes, valiéndose de la tortura,
de leyes penales especiales, de la policfa y del ejército, etc., para
mantenerse en el poder. En esto no hay nada de original. En lo que
afecta a los tiempos remotos, habrd que admitir también que el
rape of Africa —la violacién de Africa— no habrfa sido posible si
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los jefes de tribus o reyezuelos negros no hubieran estado dispuestos
a vender a sus sibditos mucho antes de que hubiera comenzado
el colonialismo. Si, como ha dicho Fanon, el Tercer Mundo no debe
imitar a Europa, parece que este Mundo no es capaz de crear un
hembre nuevo. Podra decirseme que este Mundo es todavia joven,
pero también se podrd replicar que de la misma manera comenzd
América Latina y, después de mds de siglo y medio de independen-
cia, el hombre nuevo, igualmente prometido, no aparece por ninguna
parte. Se me dird que el imperialismo y el colonialismo han impedido
tedo esto, lo cual en cierta medida es verdad. Pero, por otra parte,
el andlisis incluso superficial de la historia muestra que ambos siguen
siendo poderosos aun después de la avanzada desintegracion socio-
politica de los paises afectados.

La conclusién seria que el término delito politico, tan denigrado
hoy, no puede ser interpretado como un hecho individual o de un
grupo u organizacién de inspiracién politica, sino en el marco mucho
mas amplio de una evolucién social y no segin una ideologia capi-
talista o socialista. La realidad muestra que el hecho de que un pais
llegue a ser independiente y miembro de las Naciones Unidas no
significa que los pueblos respectivos lo sean. La independencia, in-
dudablemente, debe adquirirse incluso por la violencia, pero sblo
la de la entidad pafs, que frecuentemente suele identificarse con la
libertad de actuar de los gobiernos antidemocraticos. En nuestros
dfas, el respeto por la vida y los derechos del hombre estd lejos de
ser satisfactorio en gran ntumero de pafses. Por su naturaleza am-
bivalente, a favor o en contra de los derechos del hombre, el tér-
mino politico jamds llegard a “purificar” la criminalidad politica.
En realidad, ninguna ideologia podrd hacerlo. Por eso, el delincuen-
te “politico” debe aceptar el hecho de que, salvo algunas excepcio-
nes, no estd por encima del criminal de derecho comin, que muy
frecuentemente posee cualidades individuales y colectivas superio-
res a las de los llamados criminales politicos.

Hay que distinguir, sin embargo, entre una criminalidad politica
de arriba y otra de abajo. La primera casi siempre es perpetrada
por los gobiernos y sus 6rganos, particularmente por la policia y el
ejército. Con modalidades variadas, se da en los paises capitalistas,
socialistas e intermedios. A veces, para satisfaccién de todos, salvo
para las victimas y sus familias, se la llama a esta criminalidad “in-
cidente” o “purga”. En nuestros dias, y por las razones ya senaladas,
la criminalidad politica de arriba aumenta sin cesar. De ella forman
parte los crimenes de guerra cometidos en Corea, Vietnam, Ban-
gladesh y, sin guerra, los cometidos por las autoridades de un nu-
mero cada vez mayor de paises. ‘

La criminalidad politica de abajo es cometida por los que se
cponen a los regimenes existentes, impuestos o no, aunque sean
democriticos en el verdadero sentido de la palabra, al arreglo de
una situacién internacional, al proceder del colonialismo, o de una
situacién politica existente en una parte del pafs, a la persecucién
religiosa, etc. Los fines varian, pero los medios empleados y las
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atrocidades cometidas, sobre todo en los casos de genocidio, grande
0 pequeno, son muy frecuentemente los mismos.

Son numerosas las explicaciones psicoanaliticas que se dan de
estas formas de violencia, pero todas incompletas, pues intentan ex-
plicar un régimen socio-politico desde un punto de vista “individua-
lista”. Asi, el hecho de que el leader haya tenido un apego demasiado
grande a su madre, que haya regafiado a menudo con su padre, que
haya sido huérfano, mal instruido, etc. —véase Maurice Latey, Tyran-
ny, A Study on the Abuse of Power, 1969— no basta para explicar la
naturaleza tan diversa de los regimenes indicados, su funcionamien-
tc y menos aln sus fines. Podemos también preguntarnos si el
leader no es utilizado por grupos o si las caracteristicas, que indi-
vidualmente se asignan a los leaders, no estin demasiado disemina-
das para que puedan estimarse como una explicacién suficiente.
Segiin mi propia experiencia, la aceptacidén y duracién de estos re-
gimenes exigen previamente actitudes colectivas no necesariamente
idénticas, pero todas favorables, que tampoco pueden explicarse por
una coincidencia de caracteristicas individuales.

Lo mismo sucede, con los matices necesarios, con los criminales
politicos de abajo, aunque aqui no se dé la complejidad guberna-
mental. Sin embargo, la complejidad también existe alli donde hay
organizaciones, que tienen como finalidad el terrorismo politico. En
tales organizaciones, las caracteristicas personales que propugnan
los psicoanalistas pueden darse en un determinado dirigente, pero
no en todos, y menos atin en todos los miembros de la organizacién
o gobiernos que, por razones politicas, apoyan o favorecen la accién
terrorista. La remisién a la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, en 1972, por gran mayoria, de la cuestién del terrorismo, pone
de relieve la complicidad criminal de ciertos pafses, pero ésta no
puede explicarse por tesis psicoldgicas, psicoanaliticas, etc.

Puesto que aqui no se trata de ofrecer remedios contra la vio-
lencia, y menos atin contra el terrorismo y la tiranfa —en su libro,
ofrece Latey algunos contra ésta—, hay que concluir diciendo que
es muy dificil poder cortar el juego de la trilogia poder-pensamien~
to-violencia. En algunos casos, se da una especie de circulo vicioso,
de forma que la violencia de arriba es seguida por la de abajo, y
viceversa. El problema parece ser mds bien de medios, es decir,
de limites, por lo cual es inttil construir teorias. Una solucién mdés
razonable serfa la extrafida del andlisis de cada caso, en la cual la
consideracién de los elementos subjetivos no constituye mis que
una parte limitada. Total, que la aproximacién debe ser esencialmen-
te socio-politica, y el respeto de los derechos del hombre recibir la
mayor prioridad. Por eso, al perpetrar un acto de violencia por razo-
nes que se estiman politicas, el delincuente debe saber que muchas
veces se arriesga a ser considerado, con toda razén, como un delin-
cuente comin, lo cual no tiene nada de peyorativo. La imagen del
delincuente politico del siglo XIX era una idealizacién socio-politica,
en la que el individuo constituia casi el unico elemento considerado.
Hay que sefialar que, en gran medida, la imagen del delito politico
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es una creacion europea del siglo pasado, el cual refleja, por un lado,
la existencia de una serie de regimenes politicos brutales y, por-
otro, la creencia de que los delincuentes politicos encarnaban una
fuerza o renovacién democratica, que luego ha sido desmentida, sobre-
todo a partir de la revolucién soviética.

Esto no significa que el delincuente politico deba ser tratado de-
forma mas severa que el delincuente comtn, sino que la condicién
politica no constituye una justificacién de caracter general. La pri-
mera distincién que habria que hacer seria la de la naturaleza de la
ideologia y del fin perseguido. Los de cardcter antidemocritico o-
que niegan los derechos humanos del préjimo, de un'grupo, de una-
minorfa o de un pais, no merecen ninguna justificacién. Pero, por-
desgracia, en la actualidad, con las llamadas democracias populares, .
no es ficil determinar en qué consiste la condicién democrética.

La segunda distincién a establecer es si la violencia viene de-
abajo o de arriba, pues ésta es mucho mas dificil de justificar. La-
tercera seria la naturaleza de los medios empleados, y la cuarta, el
numero y condicién de las victimas. Por condicién se entiende aqui”
sobre todo estar o no en relacién directa con la situacién contra la
cual se dirige el acto de violencia, especialmente el acto terrorista.
Todo esto, dentro del marco general, nacional o internacional, al’
que deba referirse 1a actividad violenta. La tarea no es fdcil, pero ha-
de ser preferida a la de limitarse a una consideracién subjetiva del
delincuente u objetiva de la ley violada o de una combinacién de-
ambos criterios.

6. Otros aspectos.—Como fendmeno socio-politico histérica-
mente determinado, la violencia, sobre todo el terrorismo, debe ser-
estudiada en relacién con el desarrollo, el sistema educativo, los
conceptos de ley, de orden y las formas de represién, la influencia
cada vez mas sefialada de la tecnocracia, la creciente impersonalidad”
de las relaciones humanas, sobre todo en las grandes ciudades, el’
cardcter estrecho de la mayoria de las ideologfas politicas tanto de-
derechas como de izquierdas, la excesiva importancia concedida a
los niveles materiales de vida, la degradacién de la vida sexual cada-
vez en mayor numero de pafses, el apoyo que todo programa poli-
tico, educativo, etc., recibe, por consideraciones individualistas, al”
exigir una mayor “permisibilidad” —apoyo que, hay que sefialarlo,.
es raro en los pafses socialistas, etc.

Las relaciones entre la violencia y estos factores varfan segln
los paises, y serfa dificil decir si la violencia estd determinada por-
ellos o viceversa. Con toda probabilidad, las relaciones son mutuas
y, por otra parte, los efectos de dichos factores no se limitan a la.
violencia. Estas relaciones ponen también de relieve algunas carac-
teristicas frecuentes en las formas del terrorismo y de la violencia-
brutal. Una de las caracteristicas mds marcadas de la violencia de
nuestros dias es la cobardfa. Es innegable en la tortura policial,.
y muy-frecuente en las represalias, sobre todo en los asesinatos co-
metidos contra personas o grupos cogidos por sorpresa —el caso del
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Ulster parece batir en un pais “desarrollado” todos los récords—,
-en los crimenes cometidos por jovenes, preferentemente en grupo,
contra personas ya mayores, en la mayor parte de los actos de te-
rrorismo, etc. En gran nimero de casos, la victima no tiene otra
relacién con el acto que la de poseer una determinada nacionalidad,
pertenecer a una religiéon o a un grupo o partido politico —o simple-
mente el azar.

Podrd decirseme que la sorpresa es un elemento necesario, pero
una cosa es la sorpresa en una guerra o combate, y otra la sorpresa
contra peatones, pasajeros, clientes, etc. Hay que notar que esta

- cobardia refleja una falta de valor para luchar abiertamente contra
el “enemigo” a fin de imponer con mayor valentfa el ideal u ob-
jetivo por el que se dice “combatir”. La racionaliacién de este
término se ha exagerado tanto que en algunos casos los terroristas
han sido aclamados, incluso oficialmente, como combatientes, alli
donde el combate no existe. Anhadamos que este terrorismo cobarde
provoca un fenémeno de saturacién de la violencia criminal que ya
es patente en el Ulster y en el terrorismo palestino. Desde el punto
-de vista socio-politico, tal saturacidén plantea también la cuestion
- de la capacidad moral de los dirigentes y “combatientes” para orga-
nizar y gobernar un pafs. A pesar de su “purificacién” y preparacién
moral, las dudas estadn justificadas.

Otra caracteristica, que favorece la violencia, sobre todo el te-
rrorismo, es la impunidad. Indudablemente, la impunidad depende,
- en parte, de la forma como se haya organizado la violencia, del lugar
donde se haya cometido, de la indiferencia o falta de interés por
parte de la policia, de la complicidad general o local, etc., pero, por
- otra parte, es inherente a la violencia.

En nuestros dias, tanto las grandes ciudades, como los lugares
. aislados del campo, facilitan la impunidad. El fenémeno es intere-
sante, pues segin una tesis criminoldgica, la existencia de medios
- de comunicacién hace disminuir la criminalidad. Asi, el bandidaje
desaparecié en algunos paises tan pronto como se mejoraron los
medios de comunicacién y transporte. Hoy, sin embargo, las grandes
- ciudades parecen poseer unos y otros en abundancia, y ello no im-
pide la impunidad. Debe haber, por lo tanto, otros factores, entre
los cuales se encuentra la indiferencia, es decir, la actitud negativa
de “no pertenecer” a la ciudad a pesar de estar viviendo en ella.

Cabria también preguntarse si la tendencia hacia una sociedad
. erdtica, o al menos “erotizada”, no contribuye a aumentar la violen-
- cia en el comportamiento humano. Esto no quiere decir que el ero-
tismo o la pornografia sean causas del crimen, sino que las actitudes,
que de uno y otra se derivan, pueden contribuir a una propensién
a la violencia. El tema requiere una discusién, para la que no dis-
pongo de espacio. Por ello, basta con decir que la desgradacién de
1a vida sexual, como la de cualquier otro aspecto de la vida humana,
facilita algunas formas de violencia, individuales o colectivas. Para
- comprender mejor esto, habrd que recordar que el término se aplica
. a todas las formas que de una u otra manera conducen al crimen.
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Otra correlacién posible es la que existe entre ley, orden, repre-
sién y violencia criminal. La creencia de que la ley y el orden deben
ser preservados a toda costa, conduce a la violencia, sobre todo de
arriba, particularmente en los paises que gozan de regimenes no
.democraticos. También puede darse otra posible correlacién entre
.ciertas formas de violencia y la salud moral, tanto individual como
.colectiva. Asi, el tipo de vida impuesto en un momento dado a una
minorfa, grupo, regién, etc., podria ayudar a explicar algunas formas
de terrorismo, en las que parece desempefiar un papel evidente el
fanatismo religioso o politico.

Una tercera fuente de violencia, sobre la cual las investigaciones
‘muestran resultados contradictorios o negativos, es la relacién entre
la violencia desplegada en los mass media y la violencia criminal.
En general, los investigadores sostienen que la relacién estd por de-
mostrar. En mi opinidn, esta forma de abordar el problema es erré-
nea, pues ningin factor por si solo puede ser considerado como causa
de un determinado comportamiento criminal. Pero, aunque se uti-
lice el término de correlacidn, el hecho de que ésta no esté estable-
.cida como cabia esperar no significa que la violencia de los mass
imedia no ejerza ninguna accién sobre la violencia criminal. Hay
que notar que mientras para algunas teorias el crimen es el resultado
-de un learning, es decir, de un aprendizaje, todavia se sigue negan-
.do que la violencia pueda ser ‘“‘aprendida”. La casuistica criminold-
-gica conoce ya bastantes casos, sobre todo entre jévenes, de actos de
violencia delictiva cometidos a imitacién de la de la televisién o del
cine. Si, por medio de la propaganda audio-visual, se consigue in-
.citar a la gente a comprar determinados productos, a imitar deter-
.minadas actitudes, a seguir una moda, etc.,, podemos preguntarnos
por qué la violencia de los mass media no puede influir también en
-l comportamiento de algunas personas llevdndolas asi, con el con-
-curso de otros factores, a la criminalidad.

Una fuente muy acentuada de violencia, y de violencia criminal
muchas veces, se encuentra en las condiciones materiales y psicolé-
-gicas de las prisiones de gran nimero de paises, en los que se aplican
formas de tratamiento primitivas por un personal mal preparado,
ignorante o brutal. Tal atmdsfera da lugar también a la violencia
-criminal entre los mismos presos. Recordemos que en muchos pai-
-ses, desarrollados o no, sigue utilizdndose la clasificacién de insti-
tuciones penitenciarias de mdxima, media y m{nima seguridad. Mien-
‘tras la seguridad siga estando en la base de la clasificacién, habrd
que desconfiar siempre del tratamiento impartido. A partir de 1955,
-en el Congreso de Ginebra, las Naciones Unidas han establecido las
‘bases para clasificar las instituciones en abiertas, semiabiertas y ce-
rradas. Pero basta con mirar los informes anuales de la mayoria de
Jos paises, para ver que las instituciones abiertas constituyen una
infima minorfa. La insistencia en la seguridad explica, en gran me-
dida, los motines de las prisiones, cada vez mds frecuentes.

Otra fuente de violencia es no sélo la proliferacién de la pena
«capital, sobre todo en los paises africanos y drabes, sino el hecho

3
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de haberla convertido en especticulo publico. Este es, entre otros,
el caso de Kenya, Uganda e Irak. El ejemplo mas reciente es el de
Uganda, donde, en febrero de 1973, tuvieron lugar, en varias gjuda-
des, doce ejecuciones ante miles de espectadores. En algunos casos,
la multitud gritaba “{Mueral!”. Segin la misma informacién, las.
ejecuciones fueron televisadas, 1o que permitié a los paises vecinos
seguir el espectdculo. Desde hace casi noventa afios, no habia tenido-
lugar en Uganda ninguna ejecucién piblica. También hay que se-.
nalar que en Libia, segiin un decreto de 1972, a los ladrones les
seran amputadas las manos. La dnica concesidén hecha a la civiliza--
cién, si es que puede emplearse esta palabra al hablar de tal pro--
greso, es que las amputaciones habrdn de ser hechas con anestesia.
por doctores, que de pronto se transforman en verdugos.

En nuestros dias, por razones muy diversas, y a veces entremez--
cladas, la discriminacién en todas sus formas, sobre todo racial
—dirigida contra los blancos a imitacién suya— y politica, se extien--
de cada vez mds, particularmente en los paises africanos y drabes,.
que siguen ofreciéndose como ejemplo. Frente al racismo de Africa.
del Sur y Rodesia, se levanta el racismo de otros paises contra los.
blancos, los indios, etc. Las practicas, mis o menos legalizadas, van
desde la confiscacién y la exaccidén hasta la simple y pura liquida--
cién, pasando por la tortura y la mutilacién.

Podrian, indudablemente, anadirse otras fuentes, pero éstas que
acabamos de citar bastan para mostrar que la violencia y el pensa--
miento se encuentran en estrecha relacidn.

II. LA JUSTICIA

7. La nocion de justicia.—En nuestros dias, la justicia criminal
es criticada en casi todas partes, muchas veces con razdn, pero tam--
bién de una forma que muestra una ignorancia muy dificil de ex-
plicar, cuando el critico es un profesional eminente. Ec el caso de
Karl Menninger, The Crime of Punishment, 1966, donde, segin él,.
“la palabra justicia irrita a los hombres de ciencia, pues ningin ci--
rujano espera a que se le pregunte si una operacién de cédncer es
justa o no”. Parece sorprendente que puedan hacerse afirmaciones.
de este tipo. El distinguido psiquiatra parece ignorar que la idea de
justicia no depende de la de ciencia, aunque las dos estén en relacién,.
particularmente en el caso de las ciencias aplicadas. Tal relacién
explica por qué, antes de emprender una operacién quirtrgica, po-
demos preguntarnos si es “justa” o no, es decir, si estd justificada,.
y también si, una vez practicada, lo ha sido como debia serlo. Es
posible una tercera hipdtesis: la de una injusta negativa a operar.
Todavia hay que afiadir, como muy bien sefiala Jacques Hochmann-
en La relation clinique en milieu pénitentiaire, 1964, que la idea de-
justicia desempefia un papel importante en diche tratamiento. En
realidad, en cualquier tratamiento.

La relacién entre justicia y violencia siempre ha existido y, con toda.
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probabilidad, seguird existiendo por dos razones: 1) para ser efec-
tiva, toda justicia necesita del poder y 2) en muchos casos, la vio-
lencia, sobre todo la que viene de abajo, es justiciera, es decir,
procura hacer justicia. En ambos casos, el nexo parece ser el poder,
publico o no, es decir, la facultad de imponer una decisién con el
fin de resolver o procurar resolver una situacidn injusta o conside-
rada como tal. En resumen, justicia y violencia se encuentran con
frecuencia relacionadas. El hecho de que el empleo de la violencia
sea en justicia legitimo, no significa que alli no se dé violencia,
sino que, por determinadas razones, estd legitimada, concepto que
nc siempre coincide con el de justicia.

Al igual que la violencia, la justicia, como ya he sefialado en
otros trabajos, es una idea —nacida de una necesidad— inherente
a todas las relaciones humanas de cierta importancia, entre las
cuales se encuentra el crimen. Por consiguiente, la justicia no es
un concepto, y menos aun la concrecién de una teoria, sino una ne-
cesidad de cardcter socio-politico, circunstancial pero frecuente, que
necesita ser satisfecha por una decisién, la cual, por su parte, cons-
tituye también una relacién social. La decisién puede tomarse por
un tribunal, autoridad, individuo, grupo, asociacién, asamblea, etc.,
y su objetivo es enjuiciar la situacién existente mds que al indi-
viduo que la ha provocado. Enjuiciamiento y decisién son actos
frecuentes en la vida diaria, pero a veces la situacién por juzgar
y resolver, provocada por una relacién social, es demasiado seria
para ser dejada en manos de las personas interesadas. Es el caso del
crimen, que requiere la intervencién del sistema penal.

Si el crimen es un concepto socio-politico histéricamente deter-
minado, es evidente que también la justicia encargada de su enjui-
ciamiento participa de la misma condicién y cumple una funcidén
semejante. Pero actualmente, por desgracia, falta en gran medida
esta correspondencia en la mayor parte de los paises. Tal corres-
pondencia quiere decir que asi como el crimen, como fenémeno,
tiene un cardcter inmanente, lo mismo ocurre con la justicia. Ambos
son manifestaciones normales y los dos pertenecen al desarrollo del
pais y a su cultura. Al hablar del crimen y de la justicia, no me re-
fiero sélo a los delitos en particular, es decir como modalidades,
ni a la justicia como decisién judicial. La distincién es importante,
pues con frecuencia se dice que el crimen no experimenta cambios.
Esto es cierto en el sentido de que el crimen, como fenémeno ge-
neral, ha existido siempre, y seguird existiendo, aunque el término
crimen sea sustituido por otro. En lo que a la justicia respecta, la
distincién quiere decir, entre otras cosas, que el caso como prece-
dente, es decir, como case-law o jurisprudencia, no representa mas
que una justicia en cdpsulas, cuyo valor para el presente y el futuro
es muy modesto, pero siempre exagerado por la concepcién 16gico-
abstracta de la justicia. Este almacenamiento de la justicia consti-
tuye también curiosamente un sistema empirico, que, como tal, posee
un valor muy reducido. Aqui, quizd sin saberlo, juristas y “meto-
dologistas”, es decir, los partidarios de aplicar los métodos emp‘ricos
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en las disciplinas humanas, se dan la mano, y los ultimos parecen
haber sido cientificamente aventajados por los primeros.

La condicién légico-formal es también patente en la ley penal
—sobre todo en la llamada concepcidén juridica del delito—, todavia
cultivada con una falta total de imaginacién en los paises de lengua
espafiola, que aun no se han liberado de las tesis importadas de
Alemania. En los paises de lengua inglesa, la ley penal —en estos
paises no existe el término derecho penal, lo cual da lugar a conse-
cuencias que he examinado en el pasado, pero que no tengo tiempo
de examinar aqui— gira todavia alrededor de la piedra de toque
mens rea. La cuestién consiste en saber si la ley o el derecho penal
son expresién de una serie de normas o, simplemente, de un con-
junto de fines necesarios para el desarrollo de un pais. No siempre,
sin duda alguna, es facil distinguir entre normas, valores y fines, pero
la distincién existe y tiene importantes repercusiones er la concep-
¢i6n de la justicia como necesidad-funcién y como decisién judicial.
Su examen darfa lugar a una reduccién considerable de la ley pena!,
a una mayor precisién del concepto de norma, muy maltratado, es-
pecialmente por algunos juristas y por los sociélogos americanos,
y, sin duda, a una transformacién de la decadente criminologfa “in-
dividualista” de nuestros dias.

La condicién circunstancial de la justicia es el resultado de su
cardcter inmanente como necesidad constante pero cambiante de
las relaciones humanas. Tal fuente es inagotable y explica por qué,
a pesar de las afirmaciones de la escuela positiva del derecho, la
justicia no puede ser confundida con la ley. Por eso, no necesita de
ninguna teorfa que las explique y, menos aun, que las justifique.
Fsto es, sin duda, lo que se ha intentado hacer a lo largo de la his-
toria, y todavia dos libros recientes presentan notables exposiciones
sobre las diversas teorfas de la justicia. Uno es de Otto A. Bird,
The Idea of Justice, 1967, en el que se hace la distincién entre la
justicia y la idea que los hombres tienen formada de ella. La dis-
tincién es correcta, pero, por otra parte, la idea de justicia es esen-
cial para saber a qué atenerse. Bird muestra que todavia sigue viva
la controversia sobre las diferentes ideas de justicia. De forma mas
ambiciosa, John Rawls, A Theory of Justice, 1971, dzspués de ex-
poner las diferentes teorfas, parece pronunciarse por una teoria de
la justicia de base contractual, que me parece dificil de justificar.

Para ser efectiva, la justicia necesita de un proceso y de una
organizacién. La ley es, sin duda, también necesaria, pero tal nece-
sidad no debe hacer que la ley prevalezca sobre la justicia.

Teniendo en cuenta su condicién circunstancial histérica y socio-
politica, que supera con mucho a la consideracién “individualista”
del caso criminal, la justicia en general, y la penal en particular,
estd lejos de ser un ideal o perfecta y no puede reducirse a una
f6rmula 0 a una serie de principios, como intenta hacerse. Si la
justicia es una necesidad inherente a las cambiantes relaciones hu-
manas, es evidente que construirla como un ideal no deja de ser una
simple abstraccidn.
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Nuestra concepcidn de la justicia no significa que deba conce-
birse de una manera empirica o arbitraria, sino que debe tener en
cuenta las exigencias socio-politicas seglin un sistema, en el que los
valores, intereses, fines y actitudes individuales y colectivas, deban
ser considerados, en cuanto sea posible, en la evaluacién que hay
que hacer de la situacién. Esta evaluacién debe tener, sin duda, en
cuenta el bienestar individual y colectivo, pero esta consideracién
no puede pretender ser prioritaria. Al decir esto, voy contracorrien-
te, sobre todo contra aquellos que siguen identificando al delincuen-
te con el marginado social. No cabe duda que en algunos casos la
identificacién es valida, pero eso no justifica la generalizacién pre-
tendida.

La complejidad de la justicia tampoco permite considerarla como
expresién de un consensus general, social y moral, expresién toda-
via muy utilizada, pero cuya significacién y extensién son muy difi-
ciles de establecer. Como funcién, la justicia estd encargada de resol-
ver una situacién, que procurc no identificar con el conflicto, el cual
se opone seriamente a una coexistencia pacifica razonable, es decir,
una situacién, en la que la oposicién, la resistencia y aun la violen-
cia, en los limites aqui esbozados, desempefian un papel, cuyva im-
portancia depende de la estructura socio-econdémica y politica exis-
tente. Por consiguiente, el slogan ley y orden, entendido de forma
tan diversa en los pafses capitalistas y socialistas, debe ser compren-
dido conforme a exigencias politicas de arriba, pero también de
abajo. Sobre la relacidén justicia y oposicién, véase mds adelante.
En suma, la palabra consensus sélo tiene un valor figurativo y, en
el mejor de los casos, no constituye mds que un porcentaje, cuyo
valor es bastante discutible.

Por lo que respecta a la ley penal como gufa de la justicia cri-
minal, tampoco se la puede estimar como expresién de un consensus,
ni aun en los paises democrdticos, lo cual no significa criticar la
verdadera democracia, sino sefalar el hecho de que la maquinaria
democrdatico-parlamentaria es, a veces, demasiado complicada para
poder hablar de un consensus en la discusién y adopcién de una ley.
Seglin algunas investigaciones realizadas idltimamente, en los paises
democrdaticos la accién del gobierno supera con mucho a la accién
parlamentaria. Esto es lamentable. Pero la situacién es todavia peor
en los paises, en los que el sistema parlamentario es una farsa. Si-
guiendo en parte a Rawls, podria decirse que en estos paises todo
el mundo debe comportarse de una manera “justa”, excepto los di-
rigentes y el partido.

Con mucha frecuencia, se identifican también justicia y fairness
(equidad). A la tltima expresién se la considera a menudo como
equivalente de imparcialidad, y es lo que quiere decir la expresién
fair trial, muy utilizada en los paises de lengua inglesa. Pero, aun
cuando la imparcialidad deba acompafiar a la justicia, ésta puede
darse sin ser imparcial. Imparcialidad significa también igualdad juri-
dica. Ahora bien, esta igualdad de caracter formal compensa sélo
de manera temporal la desigualdad de origen, es decir, la desigual-
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dad socio-econémica y politica, en la que se encuentran ain la gran
mayoria de los criminales que comparecen ante los tribunales. Los
que estdn por encima de esta desigualdad comparecen de forma mds
rara. Por otra parte, aun siendo una ficcién, la igualdad juridica
es esencial y, con toda probabilidad, la dnica posible, a pesar de las
promesas hechas por determinadas ideologias, que tan pronto como
llegan al poder resultan tan desiguales como cualquier otra. La
misma justicia penal tiene un cardcter social, pero esto no significa
que deba compensar la desigualdad de origen. Tal compensacién
no depende de la justicia criminal, aunque ésta deba hacer algo por
mejorar “en justicia” la desigualdad de origen. De esto me he ocu-
pado, muy extensamente, en mi trabajo Planning of the Criminal
Justice System with special reference to the Judiciary en el volumen
A Policy Approach to Planning in Social Defence, United Nations,
1972. Aqui basta decir que los sistemas actuales de asistencia judicial
no pasan de ser pobres remedios, incluso en los pafses socialistas.

Por eso, el problema de la justicia criminal es que, a menudo,
pone frente a frente la desigualdad de origen, con lo que lieva con-
sigo (sobre todo si existe discriminacién), y la igualdad juridica
declarada por la ley. Este desafio se ha puesto de manifiesto, sobre
todo en Estados Unidos, en numerosos procesos contra miembros
de determinados grupos, que se oponen a la estructura socio-eco-
némica y politica existente. Los acusados, y a veces sus abogados,
no han reconocido la autoridad del tribunal y se han comportado
de forma insdlita. La cuestién es la siguiente: ¢justifica la desigual-
dad de origen la oposicién hecha a la autoridad del tribunal? La
respuesta no es ficil. En primer lugar, debe distinguirse entre el
principio de igualdad juridica, que no se discute, y la autoridad del
tribunal para encarnarle. Para responder de la mejor manera posible,
hay que recordar que la justicia criminal no tiene por finalidad poner
remedio a las desigualdades socio-econdémicas y politicas, sino te-
nerlas en cuenta “en justicia”. Sin entrar en detalles, basta decir que,
cada vez en mayor nimero de casos, los tribunales no encarnaban
ninguna justicia, sino un poder socio-politico injusto, mientras que
en otros casos, a pesar de un vicio socio-politico inicial, podia ha-
cerse justicia. No puede darse, por tanto, una respuesta general,
sino para cada caso, segin las circunstancias y los medios emplea-
dos para no reconocer la autoridad del tribunal. A un nivel mis
general, pero también importante, podemos preguntarnos si los que
combaten dicha autoridad no se han aprovechado también en su
propio beneficio del sistema que dicen combatir. Podria decirseme
que la guerra o la resistencia al sistema “justifica” aprovecharse
de él alli donde convenga. De acuerdo, pero si se admite tal “jus-
tificacién”, hay que admitir lo propio de parte del sistema para de-
fenderse él mismo y atacar si es preciso.

En todo caso, se ve de nuevo la estrecha relacidon que existe entre
justicia y violencia, relacién cuyas formas de manifestacién no pue-
den explicarse de una manera general, cientificamente primitiva, por
mecanismos individuales de agresién de caricter psico-psiquidtrico
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y psicoanalitico, que, desempenando un papel en determinados ca-
's0s, no bastan para explicar la condicidn socio-politica de la justicia
y de la violencia como consecuencia del papel primordial del pen-
samiento. En este pensamiento, desempefian un evidente papel la
mnacién y el ejercicio del poder.

8. Finalidad de la justicia criminal.—Durante siglos se ha ve-
nido discutiendo el fin de la justicia criminal; como tales, se han
sefialado la venganza, el castigo, la retribucién, la defensa, la pro-
‘teccidn, la prevencion, la correccidn, la reforma, la readaptacion, etc.
En los dltimos treinta o cuarenta afios, rara vez aparecia mencio-
nada la justicia como fin, en parte como consecuencia de la desorien-
tacién cientifica de la criminologia y, en parte también, como resul-
‘tado de un sistema de justicia criminal cada vez més desacreditado.

A esta pluralidad se la ha criticado como expresién de debilidad
metddica, como una falta de solidez cientifica, etc. Falta de tiempo,
y de espacio, no me permiten ocuparme con detalle de esta plura-
lidad y de las criticas, que a este propésito se me han hecho. Por
€S0, me voy a limitar a hacer algunas observaciones sobre los as-
pectos més sobresalientes.

Entre otros Norbert Wiener, The Human Use of Human Beings,
1950-1967, se ha pronunciado en contra de esta pluralidad, diciendo
-que la ley penal debe decidirse, de una vez por todas, entre los fines
que enumera: la prevencién, el castigo, la expiacién, la proteccién
<y la reforma. Su razonamiento es que los problemas juridicos deben
‘contemplarse como problemas de comunicacién y cibernética, como
cuestiones susceptibles de repeticién y control, lo cual permitiria
a un abogado predecir con gran probabilidad, sobre la base de téc-
nicas de interpretacién de anteriores juicios, lo que el juez fuera
a decidir en un caso dado.

Esta concepcién de la justicia muestra hasta qué punto pueden
-desorientarse profesionales inteligentes. Acaso algin dia llegue la
justicia a standardizase y administrarse por la informética, es decir,
'seglin el tratamiento l4gico y matemdtico de los datos existentes,
pero hay que confiar en que su aplicacién darfa lugar a una rebeli6n
-exigiendo una justicia basada en las relaciones humanas y no en un
‘sistema de comunicaciones humanas.

La venganza ha sido sefialada como fin de la justicia por muchos
autores, que, en general, poseen ideas psicoanaliticas algo desfasa-
das. Ciertamente, la venganza ha existido, sobre todo encarnada en
el talién, pero también desde el comienzo ha sido desvirtuada en la
medida de lo posible, segin se desprende de algunos textos anti-
guos. Asi ocurre con las prescripciones penales de las Leyes de
Eshnume y del Cédigo de Hammurabi —para los textos, véase
The Ancient East, 1958, editado por James B. Pritchard. Con Las
Doce Tablas se acentia la tendencia a la composicién, y la vengan-
za va desapareciendo a medida que la justicia criminal pasa a ser
una prerrogativa real. El hecho de que la venganza como sentimien-
to subsista todavia, no significa que lo sea como fin del sistema
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penal. Hay que anadir aun que en determinados casos la venganza:
puede ser “justa” y que la mayoria de estos casos se dan alli, donde
no existe confianza en la justicia criminal. En esta desconfianza es
donde hay que ver el origen de la “maffia”.

La prevencién, como fin de la ley penal, se niega hoy mucho
mds que antes. La tesis emitida por los “metodologistas”, segiin la
cual la prevencién jamas ha sido demostrada empiricamente, mues-:
tra su ingenuidad cientifica, consecuencia de su desfasado neo-posi-
tivismo, pues el método empirico no puede probar todo, y con fre-
cuencia lo que se considera como probado, no lo estd. Nadie puede
negar que la experiencia es una fuente importante del conocimien-
to, pero no es la tinica, es decir, el hecho de que una parte del co-
nocimiento haya comenzado con la experiencia, no quiere decir que-
comience sélo con ella.

Como toda ley, la penal tiene un efecto preventivo limitado,.
que no es constante ni idéntico para todos ni para la misma persona
en cualquier situacién y momento. Pero esto no permite concluir
cue no exista la prevencién penal. Como la justicia y el crimen, la
prevencién tiene un caricter socio-politico, que le impide prevenir
cualquier delito cuando quiera y donde quiera. Con el mismo ra-
zonamiento, deberfa suprimirse la ley civil, y otras, puesto que no:
impiden que gran numero de obligaciones sean ignoradas. Si, como
experiencia, se suprimieran un dia todos los semaforos y la regla-
mentacién de la circulacién, podemos preguntarnos si el resultado
empiricamente obtenido no mostraria que tanto aquéllos como ésta
cumplen una evidente funcién preventiva. Limitada, sin duda, pero-
radie ha pretendido que la prevencién penal tenga un caricter abso-
luto. La razén de ello estd en que la prevencién penal debe hacer
frente a otros factores, que, en su conjunto, son muy a menudo
mucho mds fuertes que el sistema penal.

El movimiento de nuestros dias en contra del castigo —punish--
ment— es tan poderoso como mal fundamentado. Esto no quiere de-
cir, sin embargo, que seamos partidarios del punishment por si mis--
mo, sino que los razonamientos que se aducen rara vez pueden
tomarse en consideracién, pues de ordinario muestran mds bien una
actitud emocional que un conocimiento socio-politico del problema.

Asi, hablar en términos generales del delincuente como marginado-
social es ignorar que, aunque esa condicién pueda darse en ciertos:
casos, estd ausente en la mayoria de los delincuentes. La traicién, el
espionaje, los delitos contra la economia, la salud, la seguridad y los
medios de produccién, los transportes y comunicaciones, publicos
o nacionales, la criminalidad organizada, la oficial y semioficial, la
llamada politica, gran nimero de homicidios y otros delitos contra las
personas y la propiedad, etc., tienen por autores a personas, cuya
condicién mencionada serfa muy dificil de probar, pues no existe.

Podemos preguntarnos si los partidarios de esta tesis y de tesis:
semejantes, al criticar el elitismo —que, indudablemente, existe— de
la justicia criminal, la cual debe reformarse de forma radical, no sor
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ellos a su vez elitistas, al reducir su imagen del marginado social a:
un tipo, que sélo representa una minoria criminal bastante modesta.

Muy raramente, sin duda, el punishment ha reformado a la gen-
te, y menos aun al criminal. E! fin de la correccién o de la readap--
tacién ha sido el producto de una combinacién de actitudes huma-
nitarias generosas y de actitudes humanas hipdcritas. (De qué vale,.
pues, insistir, sirviéndose primero de la tesis de la equivalencia de--
lincuente-enfermo y hoy de la de delincuente-marginado cocial, en:
pedir una readaptacién, correccidn o reforma, que no puede tener
lugar mientras los sistemas socio-econdémicos y politicos sean los.
que son en la mayoria de los casos? (Podemos creer realmente que-
la multiplicidad de programas institucionales y no institucionales
permitird contrarrestar los efectos de estos sistemas? Sin duda
alguna, en determinados casos, sobre todo a causa de la falta de:
salud mental, se obtendran resultados satisfactorios, pero en la gram
mayoria la reforma o la readaptacién no llegard a tener lugar.' Como
ya dije en el X Congreso de Defensa Social, Paris, 1970, en la ac-
tualidad, hay que admitir, por razones muy variadas, en parte aqui
mencionadas, el derecho a negarse a ser readaptado.

El peligro viene también de parte de los “behavioristas”, que, al
criticar el punishment, se pronuncian a favor del control del com--
portamiento a través de un control del pensamiento. En un libro-
reciente, B. F. Skinner, Beyond Freedom and Dignity, 1972, después
de criticar en dos capitulos, de forma superficial, la tesis del punish--
ment, se pronuncia a favor de un sistema de control del comporta--
miento, que hace tabla rasa de la libertad y dignidad humanas.

Segin Robert Jay Lifton, Thoug Reform and the Psychology of
Totalism, 1961, el control del comportamiento a través del pensa-
miento se practica ya en China, donde el organismo encargado de la
funcién penitenciaria ‘“debe tomar las medidas necesarias para orga-
nizar competiciones de correccién, entrevistas individuales, estudio-
de documentos, discusiones organizadas, a fin de educar al crimi-
nal en la admisién de su culpabilidad y en la obediencia a la ley y la-
informacién de los acontecimientos corrientes y politicos... para eli--
minar totalmente todo pensamiento criminal y establecer en el in-
dividuo un nuevo cédigo moral”. El texto reproduce el de Chinese
Communist Prison Regulations.

Como ha demostrado ]. A. Brown, Techniques of Persuasion,.
1963, los cambios de comportamiento, las admisiones de culpabili-
dad y el arrepentimiento de los acusados, en gran ndimero de pro-
cesos de la Unién Soviética y de otros paises socialistas, tienen sw
explicaciéon mds bien en la presién psicolégica que en la tortura fisi--
ca. De la aceptacién del punto de vista del partido, se ha pasado ya,
por tanto, a la aceptacién de un pensamiento condicionado, es de-
cir, impuesto mediante un tratamiento. La pelicula La Naranja Me-
canica ha popularizado el paso indicado. Por otra parte, H. R. Beech,
Changing Man’s Behaviour, 1969, expresa algunas dudas sobre la:
posibilidad de cambiar en todos los casos el comportamiento huma--
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no. No cabe duda que tiene razén, pero, por otra parte, hay que
“tener en cuenta que jamds se ha sostenido esa posibilidad.

Siguiendo la trayectoria tradicional, Richard H. Walters y al,
. Punishment, 1972, elaboran un conjunto de estudios, que, aun siendo
interesantes, han nacido ya ‘viejos”, es decir, no se dan cuenta de
-que los problemas creados por las sanciones penales no pueden re-
solverse siguiendo sélo las tesis “behavioristas”, por lo demis a veces
~contradictorias.

También, sin duda alguna, el punishment de nuestros dias, sobre
todo la prisién, da lugar a una desintegracién de la personalidad. S.
‘Cohen y L. Taylor, Psychological Survival, 1972, han demostrado
-esto de forma que, aun no estando tan bien fundamentada como
piensan, debe tomarse en consideracién por los que se obstinan en
mantener la tesis de la readaptacién del delincuente detenido. Su
“tesis no prueba que la prisién deba suprimirse, sino que su apli-
-cacién debe transformarse casi radicalmente. Hay que senalar que
las Reglas Minima de las Naciones Unidas, 1955, para el ftrata-
miento de los detenidos, sin ser ignoradas, no se aplican en la ma-
‘yoria de los paises. El fracaso no se arreglard nombrando un comité
de expertos, que se encargue de revisar esas reglas o de hacerlas
-adoptar por una resolucién de la Asamblea General de las Naciones
"Unidas, o de darlas la forma de una convencién internacional, como
-se sugirié en el Congreso de Kyoto, 1970. Los tres procedimientos
-estdn bastantes desacreditados y su resultado mas evidente serd ocul-
“tar, una vez mds, el fracaso de los gobiernos, fracaso debido en gran
medida a la naturaleza antidemocréitica de la mayor parte de los
regimenes politicos existentes. Digo en gran parte, pues en algunos
‘pafses democriticos tampoco se aplican las reglas, a no ser de ma-
nera muy limitada. El Gnico remedio posible, sugerido por mi al Se-
-cretariado, agosto 1972, serfa el nombramiento de una comisién de
investigacién sobre la aplicacién de las Reglas en unos cuantos
paises, elegidos desde un punto de vista geogrifico y politico, pero,
-aun cuando el Secretariado osara llevarlo a cabo, la 1ltima palabra
la tendrian siempre los gobiernos y el Comité de Expertos semigu-
"bernamental.

La eficacia del tratamiento sigue siendo discutida de forma tra-
dicional, metodolégica y, a veces muy erudita, pero con una falta
‘notable de sentido histérico y socio-politico. Entre los numerosos
ejemplos, es digno de citarse el conjunto de estudios publicados
‘bajo el titulo The Effectiveness of Punishiment and other Measures
-of Treatment, 1967, Consejo de Europa, pues el volumen constituye
.en gran medida un caso notable de “déja vu” en el campo de la
investigacién criminolégica. Asi, decir que se da una interaccién
-entre el tratamiento y el tratado, que en cada marco institucional
-existen diferentes formas de subcultura, que éstas influyen sobre los
detenidos, que en toda institucién se dan dos sistemas culturales, el
.de los detenidos y el del personal, que muy pocos detenidos “inter-
-nalizan” las reglas que rigen el comportamiento externo, que hay
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delincuentes ocasionales y reincidentes, que la prisién debe evitarse
en lo posible, etc., suscita cuestiones, que afectan a la deformacién
profesional, a la decadencia de la criminologia, a la falta de ima-
ginaci6n y a la desorientacién actual de los programas de investi-
gacién criminoldgica, a nivel nacional o internacional.

De conformidad con la trayectoria de la criminologia actual, los
trabajos del volumen examinado tienen, sin duda, su mérito, y el de
Wilkins plantea cuestiones, que desgraciadamente no pueden exa-
minarse aqui. Basta con decir que las notas hechas en el apéndice B
sobre la prediccién de la deterrence (deteccién) dan la impresién de
que la distincidén entre prevencién general y prevencién especial no
se ha tomado debidamente en consideracién. También ponemos en
duda la tesis, segin la cual las personas “behave in a somewhat
consistent manner” (1), pues, aun admitiendo que esto sea verdad, el
problema aparece cuando tal coherencia debe ser definida, establecida
y localizada. Por eso, la conexién que afirma que existe entre deterren-
ce y prediccién requiere un andlisis, que no se ha hecho. De otra for-
ma, deberia haberse distinguido entre deterrence en general y de-
terrence en particular, asi como las diversas formas de prediccién a
ella correspondientes y que conciernen a la criminalidad como fené-
meno general; la especial, que afecta a una persona que puede co-
meter cualquier delito, y la mds especifica, que afecta a la que sélo
puede cometer un “tipo” de delitos. También su conclusién, segiin
la cual “tan pronto como un objeto es definido —adhesién de una
etiqueta— la definicidn no cambia el objeto definido”, requiere
especificaciones, que, por desgracia, no se han hecho. En todo caso,
habrd que decir que una definicién y una etiqueta son dos nociones
bastante diferentes. El hecho de definir un delito no da lugar a nin-
guna etiqueta en gran nimero de casos y en otros puede ser muy
diferente seglin las personas o grupos que pongan la etiqueta. La
afirmacién de que la definicién no cambia la naturaleza del objeto
definido parece ignorar que en la vida de relaciones humanas el
término objeto tiene una validez relativa y que, si se acepta, hay
que admitir también que en un mismo “objeto” se da una pluralidad
de “objetos”. Parte de éstos pueden, sin duda, ser ignorados, pero
no todos. Asi, el hecho de definir la homosexualidad como delito,
de definirla como tal sélo cuando concurran determinadas circuns-
tancias y no definirla como delito en otros casos, significa modifi-
caciones del objeto. Me hubiera sorprendido si al hablar de objeto
hubiera pensado Wilkins simplemente en el objeto desde el punto
de vista material o fisico, pues tal aproximacién, aunque vélida en
determinadas disciplinas naturales, no lo es en las ciencias huma-
nas, en las que la aproximacién socio-politica parece ser esencial
en gran numero de casos.

En cierta medida, podria decirse que gran parte de los criminé-
logos de hoy, sobre todo los que son mdis bien metodologistas, son

(1) “Se conducen de forma poco coherente.”
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prisioneros de una concepcién de la criminologia, que, haciendo gala
de ser cada vez mds cientifica —ilusiéon muy frecuente—, no llegan
a realizar, ya que en su mayor parte es ain una criminologia del si-
glo X1X. Las conclusiones de la IX Conferencia de directores de ins-
titutos de criminologia, Pe<rception of Deviance, 1972, Consejo de
Europa, no hacen mas que confirmar tal juicio, confirmado a su vez
por la incapacidad de la criminologia para ofrecer una contribucién,
que pueda utilizarse en la elaboracién de una politica criminal razo-
nablemente eficaz. Dichas conclusiones dan la impresién mds bien
de seguir una moda terminolégica en !a trayectorfa de una crimi-
nologia, todavia considerada individualmente, que de tener una no-
cién clara del problema de la criminalidad de nuestro tiempo y del
futuro inmediato. (A quién corresponde, pues, la responsabilidad de
dar de lado al lastre e intentar crear una nueva criminologia?

9. La justicia como unico fin de la justicia criminal—No se
trata de ningdn tdpico, sino de la afirmacién de un propédsito rele-
gado desde hace mucho tiempo en la pluralidad de fines, que se
asignan a la justicia criminal por parte de ideas humanitarias, la
moral o la religién, determinadas ideologias y un conjunto de aser-
tor psicoldgicos, socioldgicos, criminoldgicos, etc.

Desde un punto de vista socio-politico y légico, el Unico fin po-
sible de la justicia criminal es la justicia. Por ésta, no debemos en-
tender la de nuestros dias, constituida por una extrafia mezcla de
abstracciones y remedios para una prevencién y un tratamiento, que
tampoco corresponden a las necesidades socio-politicas actuales. La
readaptacién o la correccién y la mayor parte de los fines ya sefia-
lados, deben, sin duda alguna, tomarse en consideracién, pero siem-
pre subordinados a la justicia, a la necesidad de satisfacer la reque-
rida por las relaciones humanas, cuya interpretacién individualista
no es la unica que puede hacerse.

LEn qué consiste, por tanto, la justicia? Si es necesaria una de-
finicién, me voy a servir de la de las Institutionis lustiniani, que re-
produce la del Digesta lustiniani, y cuyos antecedentes se encuen-
tran ya en Cicerén, Platén y otros. Justicia, segln esta definicidn, es
la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno lo suyo. Bird
considera que tal definicién pertenece al grupo de las teorias, que
estiman la justicia como un derecho natural. El término natural es di-
ficil de fijar y no se va a discutir aqui. Basta decir que para mi la
definicién tiene la ventaja de adaptarse muy bien a mi concepcién
de la justicia como necesidad inherente a las relaciones humanas.
Esta concepcién difiere bastante de la del derecho natural, pues en
contraste con ésta, no estimo que el bienestar de la sociedad consti-
tuya su aspecto mds significativo. Al servirme de tal definicién, no
pretendo resucitar el pasado, sino expresar mi pensamiento tan clara
y brevemente como me es posible.

En la sociedad romana, la vida era bajo muchos aspectos tan
complicada como la nuestra; el derecho penal tal como lo entende-
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mos nosotros, incluso en los paises de influencia inglesa, no existia;
la pena tenia mds bien un cardcter pecuniario bastante variado, ten-
diendo casi siempre a una compensacién, es decir, a satisfacer lo
-que era “debido”, incluso en los casos que hoy estarian considera-
dos como bastante graves o graves; en los crimina publica, no estaba
excluida la idea de compensacion, pues la expiatio de la pena con-
tenia en el fondo la de satisfactio, que también significa pagar; en
algun caso las sanciones penales no tienen por finalidad la correc-
cién o readaptacién del delincuente; aunque el nimero de ciimina
publica aumentara bajo el imperio, el nimero total de actos delicti-
vos era relativamente reducido y el procedimiento en gran medida
privado; finalmente, la comunidad participaba de manera directa y
variada en la administracién de la justicia, incluso bajo el imperio.

Tales caracteristicas, que varfan, pero se mantienen bastante
constantes, eran la consecuencia socio-politica de la importancia atri-
buida al concepto de obligacién en las relaciones sociales, lo que da
lugar a actitudes individuales y colectivas de expectativa muy gene-
ralizadas, pues a cada uno le estaba permitido actuar de forma mds
o menos establecida de antemano, o pagar una compensacién en el
caso de que se comportase de forma diferente. La limitada exten-
sién del “derecho penal” romano explica que sélo algunos juristas se
ocupen en sus escritos de cuestiones penales. No cabe duda de que
la desigualdad en la ejecucién de las penas, segin que el condenado
perteneciese a la clase superior de los hornestiores o a la clase inferior
de los humiliores, sometidos éstos a una mayor severidad, debe con-
siderarse como contraria al principio de igualdad ante la ley de nues-
tros dias. Pero, por otra parte, hay que admitir que, en numerosos
paises, este principio es a menudo ficticio, y que en otros el trato
penal privilegiado, en relacién con la condicién social del detenido,
es bastante frecuente. Por eso, si tenemos en cuenta los siglos trans-
curridos, el progreso penal de nuestros dias no guarda siempre la de-
bida proporcién.

Segtin mi punto de vista, debe volver a entrar la idea de justicia
-en la justicia criminal, de la que ha estado y ailn sigue estando au-
sente desde hace mucho tiempo. Esta justicia debe basarse en la
idea de obligacién, como expresién de un conjunto de relaciones y
expectativas entre los mismos individuos y también entre ellos y la
.comunidad. En resumen, tal reintegracién significa:

@) Una reduccién considerable del dmbito del derecho penal;

b) Introduccién de un sistema de compensaciones, indemniza-
ciones y prestaciones, que, en gran medida, vendria a ocupar
el puesto de sanciones penales. Su efectividad estarfa asegu-
rada por un sistema combinado de seguros, Cajas y contribu-
ciones;

«) Consideracién de la responsabilidad penal en relacién con
expectativas individuales-colectivas, segin la condicién, si-
tuacién y papel de cada uno en la sociedad y en la estructura
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socio-politica vigente, y no segin la culpabilidad y responsa-
bilidad individuales en cuanto autor de un acto aislado;

d) Abandono de las ideas de correccién o readaptacidn, lo cual
no impide tomar las medidas adecuadas para mejorar las ca-
pacidades fisicas, las aptitudes mentales y las disposiciones
personales del delincuente, a fin de permitirle vivir, en la
medida de lo posible, sin entrar en conflicto con la ley pe-
nal; y

e) Transformacién del sistema penal en un sistema de justicia
social penal, en la que el profesionalismo de los que de ella
se ocupan no es siempre esencial.

Podré decirseme que, en cierta medida, lo que acaba de sugerirse
existe ya en algunos pafses. Sin negar que aqui y alli se han introdu-
cido reformas para reducir la ley penal, organizar Cajas de indem-
nizacion, mejorar un poco la deplorable condicién de la asistencia ju-
dicial, etc., todo esto se ha realizado dejando casi intacto el sistema
penal de nuestros dias y es, precisamente, su reforma radical la que
se encuentra implicita en las sugerencias hechas, de las que me he
ocupado desde hace algiin tiempo en varios trabajos, ya menciona-
dos en parte aqui. Tal reforma significa que son las relaciones hu-
manas, y no la persona del delincuente, las que vienen a constituir el
eje alrededor del cual debe girar todo el sistema penal. El fin de esta
justicia social penal no serd compensar la desigualdad socio-econd-
mica y politica —que debe reducirse en la medida de lo posible—,
sino valorar un comportamiento segiin una expectativa socio-politi-
ca, a fin de devolver a la victima y a la comunidad lo que les es “de-
bido”. Esto, hay que repetirlo, no significa una vuelta al pasado e
ignorar al delincuente, sino que tanto la criminologia como la justi-
cia criminal deben dejar de concebirse “individualmente”.

10. Justicia e injusticia—La falta de justicia no siempre signi-
fica una injusticia, mientras que ésta indica la ausencia de la primera.

Por su naturaleza “relacional”, la justicia no se presta a imagenes
o modelos. Aquéllas, al existir en los Palacios de Justicia, no repre-
sentan mds que una deformacién conceptual y funcional, y los mode-
los se pierden rapidamente en el pasado, dada la condicién histérico-
circunstancial de la justicia para ser verdaderamente justicia.

Otro aspecto de la relacién entre justicia e injusticia es que si
ambas vienen muy a menudo vinculadas a la ley, tanto una como
otra son independientes de ésta. Por tanto, justicia, injusticia v lega-
lidad son tres conceptos diferentes, pero si se permite una generali-
zacién, por lo demés modesta, y con todo el respeto que la escuela
positiva del derecho puede merecer, podria decirse que la injusticia
se asocia mds a menudo a la ley que a la justicia.

La condicién “relacional” de la justicia no significa, como toda-
via se dice, que consista en conciliar las necesidades y deseos de
cada uno con el interés general. Ademds de dejar fuera la idea de
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obligacién ya esbozada, esta tesis suele dar lugar al compromiso, que,.
por cu propia naturaleza, es una combinacidn de justicia-injusticia,.
que no puede ser asumida por la justicia.

Desde hace siglos, justicia e injusticia han venido asociadas con
el poder, y de esta asociacién, la injusticia ha sido la mds beneficia--
da. La razdn es doble: por un lado, el poder puede organizar la jus--
ticia criminal tan defectuosamente que la injusticia llegue a ser
normal y, por otro, el poder se sirve de la justicia con fines politicos.
En ambos casos, la justicia criminal se convierte en fuente de vio--
lencia y criminalidad, tanto de arriba como de abajo.

También puede ser debida la injusticia criminal a la incompe--
tencia, negligencia y errores de los encargados de aplicarla. A pesar-
de los esfuerzos realizados por mejorar la preparacién profesional de-
la gente de toga, la incapacidad todavia es muy frecuente en muchos.
pafses. En lo que a los expertos concierne, quizd todos sean compe--
tentes, pero sus opiniones contradictorias muestran, o bien que su
sentido de la justicia es muy reducido o inexistente, o que las disci--
plinas que representan descansan todavia sobre bases bastante dé--
biles.

La separacién entre injusticia criminal no-intencional e inten--
cional, no siempre es facil de hacer, lo cual facilita la expansién de-
dicha injusticia. En la exposicién que sigue —por lo demads, breve y-
ad exemplum—, vamos a denominar a la primera, injusticia crimi--
nal por defecto, y a la segunda, injusticia criminal instrumental:

A) Injusticia criminal por defecto.—Los casos, que frecuente-
mente conducen a la violencia y criminalidad, tanto dentro como-
fuera del sistema penal, son los siguientes:

a) Brutalidad y tortura policiales, sobre todo en las policias es--
peciales, como consecuencia de la falta de seleccién y forma--
cién profesional;

b) Abuso de la prisién preventiva y defectuosa reglamentacién.
de la caucién, lo que hace que en gran ndmero de paises sean.
enviadas cada afio a prisién miles de personas por periodos
muy cortos. Un gran porcentaje de personas detenidas no
son condenadas y, luego, en la mayoria de los paises, no esti.
prevista ninguna indemnizacidn. Los casos de Francia y otros.
pafses son mas bien excepcionales. Combinado con un pro--
cedimiento lento, explotado en beneficio suyo por la “gente
de toga”, el abuso de la prisién preventiva explica que en nu--
merosos paises la mayoria de la poblacién penal esté com--
puesta por detenidos, que esperan a ser juzgados. En Amé-
rica Latina, el porcentaje oscila entre el 60 y el 80 por 100.
El récord corresponde a Venezuela, con un 85 por 100 en
1672, seguida de cerca por Colombia, Peri y Argentina. En
Méjico, la situacién no es mejor, pero dado que ce trata de-
un pais, en el que las estadisticas criminales no existen o se-
publican de modo fragmentario, las cifras son dificiles de-
establecer: -
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c)

d)

e)

Manuel Lopez-Rey

Lamentable condicién de la asistencia legal o judicial, a pesar
de los esfueros realizados en algunos paises, como Inglaterra
y Estados Unidos, por mejorarla, esfuerzos casi siempre obs-
taculizados por los intereses profesionales de la “gente de
toga"”;

Constante abuso de las penas privativas de libertad, sobre
todo de corta duracidn, que, ademdas de no readaptar a nadie,
dan lugar a un creciente desprecio por la justicia criminal,
constituyen una poderosa fuente de violencia y criminalidad,
y son muy costosas. En 1971, en Zambia, el porcentaje de de-
tenidos condenados a menos de seis meses era del 54 por 100.
Si, por pena corta privativa de libertad, entendemos la infe-
rior a un afio, el porcentaje es del 80 por 100. Cuando visité
Nigeria en 1970, los detenidos condenados a menos de seis
meses constituian casi el 70 por 100 de la poblacién peniten-
ciaria total, y en Kenya, donde, en 1971, visité los estableci-
mientos mas importantes, el porcentaje de detenidos por me-

nos de seis meses era alrededor del 75 por 100. En Argenti-

na, las estadisticas parecen considerar los dos afios como
limite de la pena corta, un periodo dificil de explicar, pero
que parece corresponder a la duracién media del proceso

‘penal. En 1970, el porcentaje de detenidos condenados a me-

nos de dos anos era del 74 por 100. En Francia, segin el In-
forme General de la Administracién Penitenciaria corres-
pondiente al Ejercicio de 1971, la proporcién de detenidos

-condenados a menos de un afo se acercaba al 44 por 100.

En Inglaterra —excluida Escocia—, segun el Report of the
Prison Department, Statistical Tables, 1971, el nimero de
personas ingresadas, condenadas a periodos inferiores a un
afio, era del 62 por 100. Segiin mi propia investigacién, y con
las reservas necesarias, podria decirse que la media de la po-

‘blacién penal mundial diaria no era inferior en 1970 —exclui-

dos los presos politicos— a dos millones, de los cuales no
menos de 1.300.000 eran condenados a menos de seis meses,
en realidad la mayor parte a menos de tres meses. Hoy, con
toda probabilidad, estas cifras son mdas elevadas. Si tenemos
en cuenta que en la mayor parte de los paises se deduce la
totalidad o gran parte del periodo de prisién preventiva, po-
demos preguntarnos en qué consisten la correccién o la rea-
daptacién recomendadas y proclamadas por todas partes;

Condiciones muy poco satisfactorias, con frecuencia franca-
mente malas, en la organizacién de la probation y de la liber-
tad condicional, bajo palabra, en la mayor parte de los paises,
incluidos los Estados Unidos. En Venezuela, casi nunca se
aplica la libertad condicional. Con una poblacién penal diaria
entre 14.000 y 15.000 durante los ultimos cinco aifos, el nu-
mero de detenidos, que se han beneficiado de la libertad con-

dicional, ha sido de 15;
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Condiciones materiales deplorables en la mayor parte de las
prisiones del mundo, comenzando por algunos paises desarro-
llados como Estados Unidos, donde, ‘por otra parte, siguen
construyéndose prisiones enormes, llamadas a veces “comple-
jos”, ejemplo seguido desgraciadamente por los paises menos
.desarrollados. A esto hay que anadir la mentalidad de las ad-
ministraciones penitenciarias, que todavia siguen clasificando
las instituciones, segin su seguridad, en prisiones de méxima,
‘media y minima seguridad, en lugar de clasificarlas en ins-
‘tituciones cerradas, semi-abiertas y abiertas, lo cual no sélo
‘presupone una mentalidad diferente, sino también un trata-
‘miento socio-politico mds humano que el ofrecido por pro-
-gramas cientificamente elaborados. El ndmero creciente de
‘motines en las prisiones de Estados Unidos, Francia, Ingla-
‘terra, etc., muestra que, por diversas razones, el tratamiento
institucional cerrado, necesario sélo para una minoria de de-

lincuentes, debe ser transformado de forma radical. No cabe

duda que aqui y alli se han hecho progresos, pero la institu-
«cién de méixima seguridad -—en algunos paises, como Africa
-del Sur, se poseen de ultra-maxima security prisons—, toda-
‘via constituye el eje alrededor del cual siguen girando la ma-
yoria de los paises. Algunos motines se han precipitado, sin
duda alguna, por la condicién “de protesta” de una parte de
‘la poblacién penal. Este ha sido el caso, entre otros, de la
‘prisién de Attica, Nueva York, que, siguiendo un eufemismo
‘terminoldgico muy de moda en los Estados Unidos, se llama
Attica Correctional Facility. Segun el informe oficial de la in-

‘vestigacion sobre el motin, esta “facilidad” contaba con una

poblacion de 2.243 detenidos y las condiciones, de todo
orden, estaban muy lejos de ser correccionales. Conforme a
‘la publicacién de la American Correctional Association, Co-
rrectional Institutions and Agencies, 1971, habia ese afio en
‘Estados Unidos" 93 prisiones con poblaciones penitenciarias
entre 1.000 y 5.000 detenidos. El récord esti establecido por
la prisién de Los Angeles con cerca de 11.000 detenidos, la
mayor parte condenados a menos de un afio. El nimero de
prisiones con capacidad entre 500 y 1.000 es todavia mas ele-
vado. Una parte bastante importante de todas estas prisio-
nes se han construido en los ultimos veinte anos. A partir
de 1955 las Reglas Minima de las Naciones Unidas sugieren
la capacidad maxima de 500 detenidos. Las excepciones mds
notables al sistema de la gran prisién se encuentran en los
paises escandinavos y en los Paises Bajos;

Procedimiento penal basado aun en criterios de los siglos
xvill y Xi1X. Esto explica no sélo la lentitud del procedi-
miento, sino también, en una medida apreciable, la corrup-
cién de la “gente de toga” en muchos paises, que se mencio-
nan mas adelante. Basta mirar los cddigos de procedimiento
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penal para darnos cuenta de que su contenido no corresponde
a las necesidades juridicas de nuestro tiempo. Como garantia
de los derechos humanos, han fracasado; de otro modo no
podrian explicarse los plazos, los abusos de la caucidn, etc.
Los ejemplos son numerosos y entre ellos merecen conside-
derarse los cédigos de Francia, Italia, Espafia, Ecuador, Ve-
nezuela, India y Japén, pues, poseyendo modalidades diversas,.
todos representan un tipe de procedimento, que debe ser
transformado radicalmente. Las reformas llevadas a cabo en
la Republica Federal de Alemania, aunqué suponen un pro--
greso, no son suficientes. En Méjico y Argentina, la plura-
lidad de cédigos asegura todo, excepto una justicia rdpida y-
honrada.

k) Un sistema jurisdiccional de los tribunales basado todavia en
criterios y estructuras socic-econdmicas y politicas de los si-
glos xvin1 y X1x. Podemos preguntarnos si las jurisdicciones
de las Salas de lo Criminal, Tribunales de Apelacién, Tribu-
nales de Casacién, Altos Tribunales de Justicia, etc., estan
justificadas en nuestros dfas. Los tribunales penales deben sin
duda alguna existir, pero no en la forma actual. Una parte,
por lo demds profundamente renovada, podrd conservarse,.
pero el resto debe suprimirse.

Esto plantea la cuestién, apenas discutida en la actualidad,.
de la planificacién de la justicia teniendo en cuenta el des-
arrollo socio-econémico y politico. Pero tener en cuenta no
significa, sin embargo, que haya de ser absorbida por este des-
arrollo, pues la justicia criminal, como aspecto de la jus-
ticia en general, tiene una finalidad propia, que no debe
equipararse a un desarrollo guiado frecuentemente por ideas
politicamente erréneas o antidemocraticas.

Notemos que, aun siendo con frecuencia imponente, como:
los Palacios de Justicia donde a veces se aloja, la justicia
criminal actual carece de sentido socio-politico, es decir, que,.
en lugar de realzar la libertad y dignidad humanas, las reduce:
y aun las destruye. Entre otros ejemplos, podria citarse el
de Dakar, Senegal, donde se me indicé que debia visitar el
nueevo y magnifico Palacio de Justicia, pero donde se me:
negd la autorizacién para visitar la prisidn.

B) Injusticia criminal instrumental—Bajo sus dos formas prin-
cipales: injusticia criminal por razones politicas 'y por razones per-
sonales, ha existido desde siempre. Por justicia politica se entiende
aqui el empleo intencional de la maquinaria de justicia criminal con
fines ideoldgicos, entre los que se incluyen las ambiciones personales
de un dictador o de un grupo. En los periodos revolucionarios tam-
bién se habla de una justicia politica, y a este efecto se crean tri-
bunales especiales, comités o juntas, que se encargan de liquidar lo:
mas rapidamente posible a la gente. Este procedimiento puede dar los.
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resultados deseados; pero, sin embargo, no se trata ahi de justicia,
sino muy frecuentemente de una criminalidad ordinaria, aun cuando
por razones politicas se la exalte o se la considere como medio de
“purificacion” o de “preparacién moral”. También las guerras civiles
proporcionan numerosos casos de criminalidad, que a veces se
proclama como formando parte de una cruzada, en la que el fanatis-
mo religioso y el militarismo desempefian un papel importante.

Como ha sefialado Otto Kirchheimer (Political Justice, 1961), el
proceso criminal politico es un instrumento, cuyo fin es evitar futu-
ros obsticulos. Siguiéndole en amplia medida, las tres modalidades
mas importantes del proceso politico son: el proceso relativo a un
delito de derecho comin cometido con una finalidad politica, pero
dirigido de una manera politicamente beneficiosa para una determi-
nada ideologia;. el proceso politico cldsico, mediante el cual es en-
juiciado el comportamiento politico de un enemigo, con el fin de eli-
minarle de la palestra politica; y el proceso politico manipulado a fin
de deshacerse de personas, sobre todo colegas o miembros del mismo
partido. Las tres modalidades se han utilizado en todos los pafses y
en todas las épocas, pero en nuestros dias los paises socialistas, sobre
toda la Unién Soviética, deben ser considerados no sélo como los
que con més frecuencia emplean la tercera modalidad, sino también
como los autores de su perfeccionamiento.

Normalmente la justicia criminal politica se vale de los tribunales
ordinarios, pero también de leyes penales de excepcién, cuya finali-
dad declarada es la proteccién del Estado, la unidad nacional, el
orden piublico, etc. También la jurisdiccién militar se encarga con
frecuencia de hacer efectiva esta ‘‘justicia criminal”. Esa legislacién
especial es abundante en los paises antidemocriticos como Espafia,
Portugal y en la mayor parte de los paises latino-americanos, africa-
nos e, incluso, en algunos asidticos. Por otra parte, se da también en
algunos paises democraticos como Francia. En los pafses socialistas
esa legislacién es mas rara, pues los c6digos penales suplen las dis-
posiciones adecuadas. Asf, el articulo 70 del Cédigo penal de la
R. S. F. S. R, que tiene sus andlogos en la mayorfa de los cddigos
penales de la Unién Soviética, se ocupa de las maquinaciones o pro-
paganda antisoviética, lo cual permite enviar gente a prision y, mas
recientemente, a clinicas psiquidtricas. Una disposicién semejante se
encuentra en los articulos 106 y 107 del Cddigo penal de la Repi-
blica Federal Alemana de 1968.

También es evidente la injusticia criminal en los casos de apar-
theid o de cualquier otra discriminacién legalizada. No olvidemos
que entre justicia y legalidad existe bastante a menudo una distan-
cia considerable.

La injusticia criminal por razones privadas estd muy extendida
bajo diversas formas en Africa, Asia y América Latina. En algunos
pafses de ésta, estd ya bastante comercializada, y esta comercializa-
cién se acepta como “normal”. Entre otros paises, éste es el caso de
Ecuador, Perd, Colombia, Guatemala, Venezuela y Brasil. En lo que
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a Peru concierne, H. H. A. Cooper, Crime, Criminals and Prisons
in Peru, 1971, en el International Journal of Offenders Therapy, con-
firma lo que los peruanos conocen muy bien, es decir, que el siste-
ma penal estd a favor de los privilegiados y gentes sin escripulos.
En Venezuela la comercializacién existe y, como experto encargado
de estudiar el sistema penal de dicho pafs, me esforcé en sefialarlo
en 1972 con la mayor diplomacia. Esto no quiere decir que en estos
dos paises, como en los demds, no haya entre la gente de toga per-
sonas honradas. En los pafses latino-americanos, la corrupcién y la
comercializacién se ven facilitadas por una serie de factores, de los
cuales los mds significativos son: un sistema penal con un procedi-
miento que, a pesar de ciertas reformas, de ordinario basadas en
concepciones superadas, pero expuestas con erudicién, pertenece al
pasado; por la inestabilidad politica, que, salvo excepciones, ha for-
talecido estructuras socio-econdmicas y politicas reaccionarias, aun
cuando se hagan llamar revolucionarias, lo cual explica la continuidad
de los sistemas penales, cuyo caracter represivo y de clase se disimu-
la bajo reformas “avanzadas”, que en la mayoria de los casos quedan
sobre el papel; por una inestabilidad judicial, aun cuando exista
cierta estabilidad politica; por una deformacién profesional, que co-
mienza en las Facultades de Derecho y alcanza su plenitud en el ejer-
cicio de la abogacia; y en algunos pafses, por la existencia en gran
parte de la poblacién de ancestrales actitudes de sumisién, que acep-
tan la injusticia criminal como un hecho normal que hay que so-
portar.

ITI. RECAPITULACION

1. Violencia y oposicién.—La violencia, como fendémeno socio-
politico, es dificil de suprimir, pero susceptible de ser reducida y
controlada. Estd en relacién directa con el derecho a imponer ideas
diferentes de las existentes o impuestas. Por eso, la explicacién de la
violencia y la oposicién, y por supuesto de la imposicién, es en gran
medida independiente de las explicaciones etiolégicas de cardcter
individual ofrecidas por psicélogos, psiquiatras y socidlogos. Estas
explicaciones tienen, indudablemente, cierto valor, pero de ordinario
se exageran y con debidas no s6lo a una deformacién profesional,
sino también a la debilidad cientifica e histérica de la psicologia, de
la psiquiatria y de la sociologfa.

Un ejemplo palpable lo tenemos en el caso del Ulster. Alli, la vio-
lencia se muestra brutal y criminal, no porque los individuos estén
inclinados a ella por una privaciéon de amor maternal, falta de salud
mental y conflicto cultural, sino como consecuencia de la accién del
pensamiento sobre el comportamiento, individual y colectivo. Estas
teorfas, al igual que otras, pueden indudablemente contribuir a ex-
plicar este comportamiento, pero, como fendmeno socio-politico, es
evidente que no bastan para explicar la violencia en general y menos
adn la violencia criminal.
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En un libro, por otra parte de interés, Henry V. Dicks, Licensed
Mass Murder, A sociopsychological study of some SS Killers, 1972,
confirma, aunque no sea ésta exactamente su intencidn, lo que acaba
de decirse. Las atrocidades nazis no pueden explicarse por procesos
individuales, es decir, por la ausencia de una infancia feliz, inadapta-
cién, etc. Aunque vélidas en algunos casos, todas estas explicaciones,
por otra parte cientificamente algo dudosas, no bastan para explicar
la violencia criminal de los nazis, ni la complicidad de la mayor parte
del pueblo alemin. Entre otras cuestiones, podemos preguntarnos si
no habfan gozado gran parte de estos criminales de una infancia feliz
y de un amor maternal, mientras que otros, habiendo carecido de uno
y otra, se opusieron a estas brutalidades criminales.”Por esta razén,
sorprende ver como Dicks recurre todavia a las tesis de Bowlby, tan
combatidas por otros y de las que yo me he ocupado (véase Crime, An
Analytical Appraisal, capitulo 3).

El caso reciente de Uganda, con su violencia criminal colectiva,
puesta en marcha por un dirigente, sin duda anormal, muestra también
cémo siendo él mismo un elemento importante, no es sino la expre-
si6én de un pensamiento ya existente. Por eso, su personalidad, como
la de las personas que estian a su alrededor, no son mas que aspectos
limitados del problema. La relacidén entre el pensamiento y la crimi-
nalidad colectiva tiene en Uganda un caricter esencialmente socio-po-
litico, que la psicologia y la psiquiatria no pueden explicar suficiente-
mente. Es evidente que, desde hace mucho tiempo, existia en Uganda
un movimiento de oposicién muy fuerte contra la condicién y el papel
de otros grupos de la poblacién, hindiies y blancos sobre todo. Pero
esta oposicién tiene muy poco que ver con el amor maternal, el con-
flicto individual y otras tesis psicoanaliticas.

Sobre el terrorismo hay que sefialar como notable la resolucién
n.° 3034 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, juntamente
con las discusiones, pues el conjunto muestra cdmo el pensamiento
también desempefia un papel decisivo en el terrorismo criminal, que,
en realidad, es practicado por una serie de gobiernos, que proclaman
los derechos del hombre y el derecho de los pueblos a la indepen-
dencia. Estas referencias son evidentemente vilidas, pero no hay que
dejarse engafar por ellas; en realidad, la resolucién no se opone a la
criminalidad terrorista. Por eso, su influencia es innegable, y la misma
no puede explicarse, por no citar mis que un ejemplo, por la falta
de amor maternal en quienes propusieron enmiendas y votaron la
resolucién y en los que, de lejos, enviaban instrucciones, sino como
consecuencia de factores socio-politicos, que, por supuesto, una per-
sona, grupo o partido pueden personificar, pero jamis, como factor,
explicar.

Violencia y oposicién estan, por tanto, en estrecha relacién, y la
dltima puede venir provocada por razones muy diversas. Asi, la opo-
sicidén en la Unién Soviética es actualmente diferente de la que existe
en Uganda o en otra parte. '

Aunque lleguen a crearse estructuras socio-econémicas y politicas



258 Manuel Lépez-Rey

mas justas que las del capitalismo y socialismo, es evidente que la
violencia, si bien reducida, tendrd siempre que existir, en parte como
expresién de un pensamiento de oposicién o, simplemente, de una
falta de conformidad. La violencia, la oposicién y la no conformidad
son necesarias en algunos casos, pero eso no quiere decir que siempre
estén justificadas. Y aun cuando lo estén, ello no significa que la
llamada delincuencia politica tenga derecho a un tratamiento privi-
legiado, pues la justificacién politica no basta para justificar los cri-
menes cometidos para hacerla valer. A esto hay que afiadir que la
violencia no es expresién de una manifestacién subcultural de un
grupo o clase, tesis que, aparte de no estar justificada ni cientifica
ni histéricamente, acentia la condicién de sirvienta que la crimino-
logia adquiere en el pensamiento profesional de algunos crimindlogos.

. 2. Justicia y oposicién—La justicia forma parte de toda relacién
humana con significacién politica, es decir, de la vida de relacién
en sociedad segin exigencias histéricas. Por otra parte, la justicia
se interpreta de forma diferente sobre todo por los que tienen a su
cargo, como funcién del Estado, su aplicacién. Es, por tanto, la ex-
presién de una necesidad constante, de un pensamiento, que justifica
esperar en un determinado comportamiento cuando hagan su apari-
cién ciertas circunstancias. La justicia, dicho brevemente, es una
forma de expectativa ampliamente aceptada por una comunidad en
un momento histérico determinado. Esta expectativa debe, induda-
blemente, ser sometida a limitaciones teniendo en cuenta otras ex-
pectativas, pero, en todo caso, se trata de una necesidad, que hay
que satisfacer lo mas completamente posible, satisfaccién que tiene
un cardcter mas histérico que funcional. La justicia, por consiguiente,
no puede estar monopolizada por la gente de toga, aunque ésta sea,
en cierta medida, necesaria. Esto quiere decir que la transformacién
de lo que atin llamamos administracién de justicia es indispensable
y que habrd que deshacerse de ciertas imagenes de gentes de toga,
asi como dejar de lado la primacia atribuida a la readaptacién como
fin de la justicia criminal.

También habrd que tener en cuenta que en muchos crimenes,
sobre todo en la criminalidad del pobre diablo, y no en la de arriba,
se hace frecuentemente justicia. Aunque, sin duda, de forma brutal
o ilegal, lo cual muestra una vez mas la relacién entre violencia y
justicia, asi como la distincidn entre ésta y la legalidad. Pero en estos
casos, sin embargo, el papel del pensamiento es procurar satisfacer
la necesidad de justicia. La explicacién parece ser mejor que la su-
ministrada por las tesis etioldgicas psicoanaliticas. Asi, si X ha dado
muerte a Y, la satisfaccién de esta necesidad puede contribuir a com-
prender el acto de forma mds clara que la ausencia de amor maternal
o paternal, el conflicto cultural o una condicién mental afirmada
por un experto y contradicha por otro.

La satisfaccién de esta necesidad debe seguir hoy un procedimiento
establecido por la ley, pero sucede que en muchos paises la admi-
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nistracién de justicia es incapaz o estd corrompida. Por eso, surge
el dilema y a veces se prefiere un sistema personal de administrar
justicia. Esto no es, en principio, recomendable, pero su utilizacién
mno destruye, en muchos casos, la condicién justiciera del acto.

En muchos paises los regimenes politicos dan lugar a una opo-
-sicién, que no es mis que una exigencia de justicia o del derecho a
expresar un punto de vista diferente. En todos los paises, la oposicién
-politica no sélo es necesaria, sino saludable. Sin embargo, en algunos
paises socialistas esto no estd permitido, lo cual ha dado lugar, para
evitar en parte el oprobio causado por la criminalidad politica oficial
del pasado, a que la violencia sea sustituida, con relacién a la oposi-
<ién politica, por la implantacién de clinicas psiquidtricas con el auxi-
lio de psiquiatras o de una psiquiatria socialista. De numerosos casos
hemos sido informados por la prensa. En todo caso, Vladimir Bou-
kovsky, Une nouvelle maladie mentale en U. R. S. S.: Uopposition,
1971, nos aporta detalles.

3. Cardcter estructural de la violencia y de la justicia.—Violencia
'y justicia se alian y se oponen con frecuencia, pues ambas forman
parte de una estructura socio-politica muy amplia, en la que otros
-elementos desempefian importantes papeles. Esto explica la natura-
leza permanente y al mismo tiempo variable de la violencia y de la
justicia, explicacién que no pueden proporcionar las tesis etioldgicas
de carédcter individual o los conceptos de ley y orden.

La justicia criminal se encuentra hoy en crisis, debido en gran
parte a la naturaleza de los regimenes socio-politicos existentes. En
‘todas partes se han hecho indudablemente progresos, pero siempre
han tenido lugar sin tocar el armazén de los actuales sistemas pe-
nales. Su reforma es indispensable, pero no consiste en crear una
justicia criminal preventiva o un derecho anti-criminal. Las ideas que
animan estas tesis son evidentemente generosas, pero erréneas. No
son mds que residuos neopositivistas de la justicia en general y del
delincuente en particular.

Para los particulares de la justicia preventiva, el estado peligroso,
-0 mejor alin la peligrosidad del delincuente, es la llave maestra que
-permite decir todo y construir muy poco. Baste decir aqui que, de la
misma manera que gran parte del comportamiento humano no tiene
nada que ver con la personalidad del actor, de la misma manera el
crimen cometido nada tiene que ver con mucha frecuencia con la
personalidad del autor. De hecho, el crimen cometido va a veces
-contra esta personalidad.

Como toda posicién anti, el derecho anti-criminal sirve de muy
poco. Hay que afadir que también podria postularse un derecho anti-
civil, anti-comercial, anti-social, anti-internacional, etc. No cabe duda
-que estos derechos necesitan ser reformados, pero ello no significa
que deban desaparecer o que deban tener a su lado o frente a ellos
-otros derechos opuestos. Si anti-criminal quiere decir que no hay actos
«criminales 0 que no existe el delincuente, es evidente que esta con-
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cepcién, o bien tiene un concepto elitista del crimen y del criminal,
o bien no se da cuenta de la realidad socio-politica.

La solucién consistiria en la creacién de estructuras socio-politicas
mas justas. Podrd decirseme que esto no depende del sistema penal
o de la criminologia. Es cierto, pero sélo en parte, pues uno y otra
pueden formularse y elaborarse de manera que no sean la sirvienta
de las actuales estructuras socio-politicas. La tarea no es ficil, sobre
todo en los paises de una fuerte tradicién juridico-penal y criminolé-
gica. Por desgracia, toda demora no hard sino acrecentar la violencia:
criminal y reducir al minimo la justicia.
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1. DEFINICIONES Y TERMINOLOGIA

La caucién dista mucho de ser una institucién uniforme, lo que:
tepercute en las dificultades con que tropieza cualquier intento de de-
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finicién. El jurista se ve en la alternativa de elegir entre una definicién
-amplisima y, como tal, poco menos que inservible, u otra muy prolija,
‘que trate de abarcar sus variadas posibilidades de contenido e incluso
naturaleza.

En principio, la caucién se identifica con toda medida encaminada
-4 asegurar o garantizar el cumplimiento de una obligacién (1). Una
-definicién en esta linea resulta vélida para cualquier rama del Derecho,
‘ptblica o privada, sustantiva o adjetiva.

Nosotros limitamos el presente estudio a la caucién dentro del
Derecho penal, y més concretamente en el Derecho penal sustantivo,
-como sancién (pena o medida) directamente orientada a la lucha con-
tra la criminalidad. Pese a ello, el problema de la definicién subsiste.
Los autores, aun cuando se refieran a un mismo ordenamiento positivo,
-0 a normativas muy similares, discrepan entre si, utilizando formula-
-ciones incompletas, en las que se destaca un elemento u otro, o se
incurre en evidente vaguedad.

En el aludido panorama, y concretdndonos a Espafia, pueden ci-
‘tarse las definiciones de Quintano Ripollés, Silvela y Cuello Caldn.
Para Quintano la caucién es «el compromiso tendente a asegurar la ine-
jecucién posterior de algo que se previene» (2). Destaca, pues, este
jurista lo que de compromiso, promesa u obligacién tiene la institu-
cién examinada, pero silencia cuanto a las garantias se refiere. Silvela,
por el contrario, carga el acento en este segundo punto, escribiendo
.que la caucién de conducta «no es mds que la fianza que se presta de
que no se cometerd el delito con que se amenazd» (3). Como muestra
de definicién integradora vale la de Cuello, para quien caucién es «el
compromiso contraido por el delincuente de que en el porvenir tendrd
buena conducta y ha de abstenerse de determinados hechos», pero
aflade que «el compromiso ha de ir acompaiiado de la prestacién de
-una flanza pecuniaria o personal que responda de la futura conducta
del delincuente» (4, 5).

En realidad —como se verd con mayor detenimiento al estudiar
la historia de la caucién y su naturaleza, asi como las distintas regu-
laciones del Derecho comparado— el compromiso, incluso cuando
su incumplimiento desemboca en un perjuicio econdmico, no tiene
que ser garantizado necesariamente. De otro lado, el afianzamiento
no siempre va precedido de promesa formal, aunque, en definitiva,

(1) Diaz-ParLos: Caucién. Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, T. 111, 1951,
pag. 778.

(2) QuinTaNO RipOLLES: Comentarios al Cddigo penal, Madrid, 1966,
pag. 336.

(3) SiLviELA: El Derecho penal, estudiado en principios y en la legislacion
vigente en Espafia, T. 1, Madrid, 1874, pdg. 324.

(4) CueLLo CALON: Penologia, Madrid, 1926, pag. 219.

(5) El propio CUELLO CALON, en su obra Derecho penal, Parte General,
10.2 edicién, pag. 767, da ya una definicion més completa, segin la cual “la
caucién consiste en el compromiso contraido por el delincuente de observar
buena conducta en el porvenir, del que responde mediante la prestacién de
una fianza pecuniaria”,
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al dejarse a la iniciativa del sancionado la prestacién de garantias, y
en atencién al propio espiritu de la institucién, quepa sostener la
existencia del compromiso. No se amenaza sélo con las posibles con-
secuencias que se garantizan, sino que se acta en dos partes, primero
imponiendo una obligacidn y luego, aceptada ésta, asegurdndola con-
venientemente.

Nétese que el compromiso contraido encierra por lo general un
contenido negativo. Unas veces se trata de evitar la comisién de de-
terminado delito. Otras, sélo se aspira a lograr que el sancionado
observe buena conducta, pero aun asi prevalecen los rasgos negativos,
por cuanto la buena conducta se interpreta como ausencia de mal
comportamiento o como abstencién de realizar actos ilicitos, o sim-
plemente peligrosos en relacién con la persona y circunstancias del
teo, sean 0 no punibles.

Resumiendo nuestra postura, definirfamos la caucién como com-
promiso, expreso o tdcito, de buen comportamiento, entendido por lo
general como inejecucién de infracciones penales, garantizado o no
-por el propio delincuente o un tercero, con conminacién o sin ella,
para uno u otro, de sufrir determinado quebranto econémico si el
sancionado faltare a su obligacién, y contraido en cumplimiento de
resolucién judicial de fondo, enmarcada en la lucha contra la crimi-
nalidad.

Los ordenamientos positivos acostumbran a prescindir de toda de-
finicién, ocupdndose sélo del contenido y efectos de la caucién.

Por lo que hace a la denominacién, el muestrario ofrece gran va-
riedad. El Cédigo chileno de 1874 (art. 23) y el hondurefio de 1906
(articulos 24 y 46) se inclinan por la palabra «caucién», sin més adi-
tamentos. El Cédigo mejicano de 1871 (art. 166), asi como el de
1931 (arts. 24 y 44) (6), el paraguayo de 1914 (art. 86) y el urugua-
-yo de 1933 (arts. 100 y 101) se refieren a la «caucién de no ofender».
El Cédigo venezolano de 1926 contiene la pena de «caucién de no
ofender o dafiars. En el Cédigo boliviano de 1834 se emplea la
expresién «obligacién de dar fianza de buena conducta» (art. 28),
‘mientras que el Cédigo colombiano de 1936 (arts. 42 y 55) presen-
ta, mds brevemente, una «caucién de buena conducta» y el peruano
.de 1924 (art. 38) una «caucién de buena conducta» y otra «de no
delinquir». El Cédigo de Defensa Social cubano de 1936 (arts. 51
y 52) prevé la «caucién de probidad» como sancién aplicable igual-
mente a las personas naturales y a las juridicas.

En nuestra Patria, el Cédigo de 1822 (arts. 28 y 79) parece ha-
ber sido inspirador de la terminologfa del Cédigo boliviano de 1834.
También en aquél aparece la pena denominada «obligacién de dar
fianza de buena conducta». Posteriormente, los Cddigos de 1848-50
(articulos 24 y 43), 1870 (arts. 26 y 44), 1932 (arts. 27 y 43) y
1944 (arts. 27 y 44) se conforman con la voz «caucién», que se
mantiene en el texto revisado de 1963. La {inica excepcién en esa

(6) Texto seglin D. de 31 de diciembre de 1943.
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constante viene reptesentada por el Cédigo penal de 1928 (art. 90),
en el que se acoge «la caucién de conducta».

Fuera del 4mbito de habla espafiola, el Cédigo italiano de 1930
(articulos 237 a 239), como su antecesor (art. 27) o el Proyecto
Ferri de 1921 (arts. 65 y 66), se pronuncia por la «caucién de buena
conducta» («cauzione di buona condottas). En Suiza han echado rai-
ces las denominaciones de «Friedensbiirgschaft» y «cautionnement pre-
ventif», como sinénimas en alemdn y francés, respectivamente (ar-
ticulo 57). Sin embargo, la traduccién literal de ambos términos al
castellano no seria idéntica: «garantfa de la paz», por un lado, y
«caucién preventivas, por otro. El Cédigo penal de la Republica De-
mocritica Alemana de 1968 utiliza el vocablo «Blirgschaft», en la
linea del Cédigo suizo, pero omitiendo la referencia a la paz (art. 31).

En el Cédigo napolitano, del que parece que la caucién pasa a
nuestro Cédigo de 1848, aquélla recibe el nombre de «pena de ga-
rantia» (art. 31).

En el Derecho inglés se emplea la expresién «recognizance» o
«reconocimiento», al igual que en los Estados Unidos, y, particular-
mente, en el Cédigo de procedimiento penal de Nueva York (articu-
los 84 y siguientes). Adelantemos que la «recognizance» constituye
en verdad el nacimiento de una obligacién, con independencia de que
sea 0 no acompafiada por alguna garantfa.

Por nuestra parte creemos que el nombre de «caucién» debe em-
plearse para denominar a la sancién en su totalidad, mientras que los
vocablos «fianza» o «garantia» han de reservarse para el aseguramien-
to del compromiso contraido. Aquel término y éstos se encuentran
en la relacién del todo con la parte. La «fianza» o «garantia» se
sitta dentro del contenido de la «caucién».

II. GENESIS Y DESARROLLO DE LA CAUCION PENAL

Son numerosos los autores espafioles que sefialan como origen de
la caucién penal el sistema romano de cauciones en el 4mbito priva-
tistico (7). Como antecedentes méds remotos suelen citarse la «cautio
muciana» del Derecho hereditario y, sobte todo la «cautio de bene
vivendo». Alvarez y Vizmanos, aunque sin pronunciarse sobre los
origenes, estiman que nuestra caucién merece esa segunda denomina-
cién con sélo atender a su finalidad (8).

En el extranjero se acostumbra a reconocer, por el contrario,
que la «cautio de bene vivendo» o «de non offendendo» es una
construccién romanistica (9), medieval (10) o del Derecho interme-

(7Y Autores y paginas citados en las notas 1, 2 y 3.

(8) ALVAREZ Y VizMmANos: Comentarios al nuevo Cddigo penal, Madrid,.
1848, pag. 261.

(9) GoLpscHMIDT: Strafen (Houpt u. Nebenstrife) und verwandte-Massre-
geln... En Vergleichende Darstellungen... Allg-Teil, Band/4, Berlin, 1908,
pag. 348. )

(10) FRrosaLl: Sistema Penale Italiano, Parte 1.2, T. HI, Turin, 1958,
pag. 579. :
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dio (11). Segin Schierlinger, tal doctrina habria comenzado con la
proteccién de la mujer contra las sevicias del marido (12).

De todos modos, constituye opinién comun, dentro y fuera de
Espafia, que ha sido en las islas britdnicas donde esta sancién adqui-
rié un desarrollo mds amplio (13).

A continuacién nos ocuparemos del Derecho anglosajén, para
seguir con el germano continental y concluir con una breve referencia
a Italia. De los escasos antecedentes espafioles trataremos en el ca-
pitulo dedicado especialmente a nuestra caucién.

1. El Derecho britinico.

Dadas las peculiaridades caracteristicas del Derecho anglosajén,
no sorprende que con frecuencia las viejas formas de la institucién
que examinamos continden vigentes hoy dia. Segtin J. E. Williams (14),
recognizances son «solemnes promesas o vinculos, asumidos ante un
Tribunal o funcionatio piblico, por los cuales una persona se ata a' si
misma al cumplimiento de alguna obligacién». La forma del re-
conocimiento consistirfa en la aceptacién, frente a la Reina, de un
débito cuyo pago depende del no cumplimiento de la obligacién.
Afiade A. M. Wilshere (15) que su objeto es «asegurar la paz o la
buena conducta, o la realizacién de algin acto, como la presentacién
en juicio, y por consiguiente la recognizance contiene la cldusula de
quedar sin efecto al cumplirse la condicién especificada».

Sefialemos que bastantes de las recognizances propiamente dichas
pueden constituirse tanto con garantfas como sin ellas («with or without
sureties» ).

He aqui una somera exposicién del cuadro de recognizances.

A) La recognizance de los sospechosos en el Estatuto de Eduar-
do VIL.

Las recognizances de mds solera son sin duda las dé paz («surety
to keep the peace») y buena conducta («surety for good behaviour»),
que, aunque persentan NUMErosos puntos comunes, pueden imponerse
conjuntamente porque no coinciden entre si. Se ha dicho que con
ellas la vieja garantia solidaria y general entre todos los hom-

(11) Manzin: Tratatto di Diritto Penale Italiano, 2.2 Ed., Turin, 1943,
pag. 319. .

(12) ScHIERLINGER: Die Friedensbiirgschaft 1877, pag. 68 y ss,

(13) PACHECO: Derecho penal (estudios), 5.2 Ed., Madrid, 1881, pag. 348.

FERRER SAMA: Comentarios al Cédigo penal, T. I, Murcia, 1947, pag. 226.

Pvic PERA: Derecho penal, 5% Ed., T. I, Parte General, Vol. 2, pag. 406.

OORDOBA ¥y otros: Comentarios al Cddigo penal, Barcelona, 1972, T. 1],
pag. 85.

(14) J. H. WiLLiams: The English Penal System in Transition, London,
1970, pag. 283.

(15) WILSHERE: The elements of Criminal Law and Procedure, 4® Ed.,
London, 1935, pag. 31.
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bres de una comunidad, ya en desuso, renace con caricter individual.
Lo cierto es que de las repetidas recognizances se habla por primera
vez en el capitulo 18 de las Leyes de Eduardo el Confesor (16), y
més tarde en el Estatuto de Eduardo III, Justices of the Peace Act.
1361, todavia en vigor. A su tenor: «En cada condado de Inglaterra
debe asignarse para el mantenimiento de la paz un sefior, y con él
tres o cuatro de los més valiosos del condado... y deben tener el po-
der de exigir de todos aquellos que no sean de buena fortuna, en el
lugar donde puedan ser encontrados, suficiente garantfa de su buena
conducta patra con el Rey y su pueblo» (17).

A lo largo de los siglos la tnica codificacién en esta materia ha
sido la Summary Jurisdiction Act de 1879, si bien antes se regulaban
por escrito algunos extremos, como la ejecucidn forzosa, objeto de la
Criminal Law Act de 1826. ,

B) La recognizance preventiva sin necesidad de infraccién penal
anterior. ,

Si bien las recognizances del Estatuto o Justice of the Peace Act.
de 1361 se contraen también a supuestos de comportamiento predelic-
tual, nos referimos ahora a la recognizance aplicada, no ya a quien
disfruta de mala fama en general, sino a quienes amenazan a otro o
por la gravedad de sus manifestaciones ponen en peligro la paz publica.

Segin la Summary Jurisdiction Act de 1879, cualquier corte de ju-
risdiccién sumaria puede acordar, a peticién de parte y por via de jus-
ticia preventiva, imponer a una persona la oportuna recognizance de
mantener la paz u observar buena conducta frente al solicitante. Este
es el caso de quien jura que otro le ha amenazado con causarle a él, a
su esposa o hijos algin dafio corporal, o con incendiatle sus bienes
(asi R.v.Dunn, 1840) (18).

Se ha aceptado igualmente que cabe exigir recognizance a quien
mediante sus actos o de palabra pone en peligto la paz pidblica (19).

C) La recognizance preventiva sumada a la pena o en sustitucién
de ésta.

No faltaron, antes del siglo xIx algunos ejemplos de recognizance
postdelictual, encaminada a evitar la comisién de ulteriores infraccio-
nes penales. Valgan de botén de muestra las previsiones de la Ley de
Hechicerfa de 1795 («Witchcraft Act 1795») (20).

Es, sin embargo, a partir de 1861 cuando, de mano de las Conso-
lidation Acts, se extiende en Gran Bretafia la recognizance impuesta
como consecuencia de una infraccién criminal. Si el delito cometido

(16) PuiLiPPE GRAVEN: Le cautionement preventif (these), Basen, 1963,
pag. 20.

(17) Ver también BLACKSTONE: Commentaire sur les lois anglaises, Paris,
1823, Vol. VI, pags. 87 y ss.

(18) GLAMVILLE WILLIAMS: Criminal Law, The General Part, 2.2 Ed.,
London, 1961, pag. 714.

(19) Ver WISE v. DUNNING (1902) K. B. 167; asi como la Magistrates
Court Act 1952,

(20) PAULIAN: La recognizance dans le droit anglais, Paris, 1911, pigi-
nas 50 y ss.
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fuera grave (felony), la recognizance para mantener la paz, con o sin.
garantias, actia como sancién conjunta. Por el contrario, en el supuesto-
de delitos menos graves o «misdemeanors», la recognizance, en su
doble versién de paz y buena conducta, con o sin garantias, puede or-
denarse conjuntamente con la penalidad bdsica o en sustitucién de-
la misma, tanto de oficio como a instancia de parte (21).

Cabe la prisién hasta un afio, si el reo no se aviniera a la promesa
0 la caucién no fuera prestada, bien entendido que esta privacién de
libertad actda como simple medio coactivo, quedando sin efecto cuando-
la recognizance se presta del modo establecido (22).

Recientemente, el esquema tradicional ha sido modificado por la.
Criminal Law Act de 1967, a cuyo tenor el trato de las felonies se.
asimila al de los misdemeanors (23).

D) La recognizance como pena condicional.

Al mismo tiempo que la recognizance se utiliza como sancién con--
junta de la pena correspondiente a la infraccién criminal, o como puro-
y simple sustitutivo de la misma, se va desarrollando el empleo de
esta figura en la linea de una remisién condicional. Después del vere--
dicto de culpabilidad, pero sin imposicién atn de la pena, se aplaza.
hasta fecha ulterior el pronunciamiento sobre la condena, obligdndose -
el reo mediante la recognigzance a comparecer el dia que se le sefiale.
En caso de buena conducta, la remisién temporal se transforma en.
definitiva.

Segiin Ph. Graven (24) hasta 1879 —y mds concretamente hasta
la Summary Jurisdiction Act de ese afilo— no se refleja en el Derecho--
escrito esta forma de recognizance. Se desarrollaria en la First Of--
fender Act de 1887 y, sobre todo, en la Probation of Offenders Act
de 1907 (25).

La recognizance permite al Tribunal, cuando estime que la pena.
no tendrd efectos beneficiosos sobre el reo, dados sus buena conducta, .
edad, antecedentes, estado mental, etc., obligarle a contraer aquella.
obligacién por un tiempo no superior a tres afios. A cambio, el delin--
cuente queda en libertad. La innovacién principal de la repetida Ley
de 1907 consistié en admitir la posibilidad de acordar la vigilancia de-
un «probation officer» o ayudante de prueba, asi como la imposicién
de ciertas reglas de conducta.

Es opinién general que la infraccién de la promesa en que la re--
cognizance consiste debe ser probada con el mismo cuidado que la.
imputacién de un crimen (26).

E) La recognizance procesal.

En la esfera procesal penal existen también muestras de recogni--
zances impuestas a querellantes, acusadores, testigos y, sobre todo, al

(21) WILSHERE: 0b. cit.,, pags. 31 y 32.

(22) PH. GRAVEN: ob. cir, pags. 26 y ss.

(23) J. E. WILLIAMS: ob. cit.,, pag. 283.

(24) PH. GRAVEN: ob. cit., pag. 28.

(25) Para el derecho posterior véase la Criminal Justice Act, de 1948..
(26) J. E. WILLIAMS: ob. cil.,, pig. 283,
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“propio acusado, con el fin de asegurar su presencia fisica cuando el
_procedimiento lo requiera.

Con la independencia de las viejas colonias britdnicas la caucién
_ha sido recogida en buen nimero de Cddigos: asi, en Africa del Sur,
-Federacién Malaya y Sudin.

También ha aceptado la caucién el Derecho israeli. De acuerdo
~con las Leyes del Estado de Israel (art. 26 del tit. 8.2, 1954) el Tribu-
nal, al imponer una pena, puede ademds condenar al reo a compro-
meterse a no cometer nuevos delitos en el plazo de tres afios, y ello
-con o sin garantias.

Se prevé que éstas, en su caso, puedan consistir en una cantidad
-de dinero, que no supere el importe de la multa a pagar si la promesa
no fuera cumplida (27, 28).

2. El Derecho germano continental.

En opinién de Schierlinger y Goldschmidt, la caucién de conducta
.0 «Friedensbiirgschaft», tiene un viejo origen germdnico, ‘siendo reco-
_gida en el articulo 176 de la Constitutio Criminalis Carolina. Segin
ambos autores la institucién encontraria cierto respaldo en la cautio de
-«non offendendo» desarrollada por la doctrina romanistica. Algunos
-ejemplos habrian llegado al siglo x1x. Asi, la caucién prevista para las
.amenazas en el articulo 171 del StGB de 1841, de Hessen, y en los
articulos 280 a 283 del StrGB de 1845, de Baden. O con cardcter
_general, como medio de evitar la pena de sumisién a vigilancia de la
autoridad, en los articulos 29 a 31 del citado texto de Baden y en el
.articulo 20 del KrGB hamburgués de 1869.

Un proyecto de 1875 traté de llevar al Cédigo penal una amplia
normativa de la caucién, aplicable a las amenazas, provocacién a la
_rifia, resistencia contra el poder del Estado, supuestos de lesiones, da-
fios, perturbaciones de la paz publica y —ya dentro de los crimenes o
- delitos graves exclusivamente— en los casos de induccién, ofertas para
la ejecucién y tentativas. El proyecto no tuvo éxito y la caucién con-
tinué y continda marginada del Cédigo penal alemdn.

Ha sido en Suiza donde esta institucién se ha consolidado, cuando
los tiltimos vestigios de la tradicién nacional parecian abocados a la
- extincién.

Al decir de Thormann y von Oberbeck (29), la caucién regulada en
el articulo 57 del Cédigo penal vigente representa «la reanimacién de
“una antigua institucién de origen germano, que se ha mantenido en
"los Derechos anglosajones y que tuvo también validez en Suiza como
parte integrante del orden pacifico». En igual sentido se expresS el

(27) R. Herz: Strafen u. Strafvollzug in Israel, ZStW, 1971, Band 83,
Heft 3, pags. 918 y 919.

(28) Posiblemente se deba también a la influencia inglesa la caucién pre-
vista en el articulo 69 del Cddigo penal islandés de 1940.

(29) THORMANN y VON OBERBECK: Schweizerisches Strafgesetzbuch, T. 1,
. Ziirich, 1940, pag. 204. -
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‘Consejo Federal en su mensaje de apoyo al Proyecto de Cédigo penal
de 1918, o

Pfenniger (30), uno de los adalides del renacimiento de la caucién
«en Suiza, llega a sostener que la «Friedensbiirgschaft» es de origen
no ya germdnico, sino mds exactamente helvético, v que existié en los
‘valles alpinos siglos antes de penetrar en Alemania. Pese a ello, se
reconoce generalmente que, por lo que hace al moderno Derecho co-
dificado, la caucién de conducta —denominada con frecuencia «cautio
de pace tuenda»— descansa en el Derecho britdnico (31).

Volviendo a los viejos antecedentes autéctonos, recuerda Ph. Gra-
ven (32), que en caso de rifias, y con objeto de conseguir el cese de
1a disputa, se requeria a las partes para que presentaran una promesa de
paz o «Friedensgelobnis». Este tipo de promesa se reservaba por lo
comin para las personas de honor y su tnica garantia solia ser la
‘palabra empefiada, acudiéndose muy pocas veces a la garantia o caucién
propiamente dicha. La «Friedensgebot» u orden de mantener la paz se
‘reservarfa para las gentes del pueblo y los extranjeros, exigiéndose un
-depésito, si bien pudiera permitirse que el indigente se limitara a pres-
tar juramento. Subsidiaria o sustitutivamente se acudirfa a la privacién
de libertad.

Recoge también el mismo autor (33) la caucién en caso de ame-
‘nazas, que, nacida en el 4mbito procesal y reconocida en los Estatutos
del obispo Hildebrand de Riedmattem, de 1571, fue desarrolldndose
lentamente. Asi, si el amenazado se presentaba con un testigo ante el
Juez, asegurando la realidad de las amenazas y su temor a ser herido
0 muerto, se exigia del amenazante el compromiso de no ejecutar el
hecho anunciado, sirviendo de garantia su propia palabra de honor, o
acudiéndose a un depésito suficiente para, en su caso, pagar la multa
-y las reparaciones.

A comienzos del siglo xx, o sea al prepararse los Anteproyectos
de 1908 y 1915, los dltimos restos del antiguo derecho de paz
{«Friedensgelsbnis» y «Friedensgebot») se conservaban. en “algunas le-
-gislaciones cantonales, si bien sumidos en un desuso casi total (34).

Segin el articulo 261 del Landbuch de Uri, el Juez podia exigir
-del reo de amenazas, condenado a pena de multa, la promesa de paz
-0 «Friedengsgelobnis», cuyo incumplimiento se castigaba a su vez como

(30) P. PFENNINGER: Das Strafrecht in der Schweiz, Berlin, 1890, pagi-
nas 125 y ss.

(31) Srooss: Die Grundziige des Schweizerischen Strafrechts, Basilea y
‘Ginebra, 1892, pags. 175 y ss.

CLERC: Le cautionemment preventif en droit penal suisse. Rev. de Dr.
.penal et Criminologie, mayo 1958, pag. 376.

PH. GRAVEN: ob. cit.,, pag. 16.

(32) PH. GRAVEN: ob. cit.,, pag. 35.

(33) PH. GRAVEN: ob. cit.,, pag. 34.

(34) HAFTER: Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechts, Berlin, 1926, pa-
-gina 385.

JIMENEZ DE AsUA: La Unificacion del Derecho penal en Suiza, Madrid,
1916, pags. 307 y ss.

PH. GRAVEN: ob. cit., pag. 36.
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falso testimonio. En Glarus, asi como en los dos cantones que llevam
el nombre de Appenzell, se castigaba la desobediencia a la orden de
mantener la paz o «Friedensgebot», dada por la autoridad, e incluso.
por un particular, al iniciarse la pendencia. En Zug se prevé para los
delitos de amenazas bien la prestacién de una fianza, bien la vigilancia.
policial, ademés o en lugar de la pena. En Obwalden ¢abe igualmente
imponer al amenazante la prestacién de garantia personal o patrimo-
nial. En los Grisones se admiten, tanto para los supuestos de amena-
zas, como para el allanamiento de morada, el juramento manual y la
prestacién de una garantia (35).

De la caucién en el vigente Cédigo penal trataremos por separado.
Digamos, sin embargo, que a la influencia suiza parece deberse la
caucién del Cédigo penal etiope del famoso jurista ginebrino Jeam
Graven,

3. El Derecho italiano.

Los autores italianos sostienen que la caucién de buena conducta.
o de «non delinquendo» estuvo muy extendida en el Derecho inter-
medio. Segin los Estatutos de Pistoia, de 1217, «ommnes, homines.
et foeminas, qui Potestati videbuntur convenientes, et omnes vassallos
vel vasallas Pistoii, a XIV annis in antea, se non facere furtum, nec
taleam, nec incendium, nec vastum, nec furtum». A tenor de la Cons-
titucién de Pisa, quien invadiere o perturbare la posesién de otro debe--
ria jurar abstenerse de toda perturbacién posterior, «et si non iurave-
rit, quandiu in contumacia non iurandi steterit, nullum publicum etc.
habeat». Herculanus se ocupa de esta institucién en su obra «De cau
tione de non offendendo», publicada en Venecia el afio 1569. Anterior-
mente, en el siglo x111, podfan encontrarse referencias a la misma san-
cién en las «Com. ad Constit. utriusque Siciliae», de Isernia (36).

En el articulo 27 del Cédigo penal italiano de 1889 se concede al
Juez la facultad de imponer una caucién de buena conducta al condena--
do a cuyo favor se haya acordado sustituir la pena por represién judicial.
Desde entonces la caucién no ha dejado de estar presente en el movi-
miento codificador italiano. Fue recogida en el Proyecto Ferri de 1921,
y se mantiene en el Cédigo penal vigente. En otro apartado nos ocu-
paremos de la normativa actual.

(35) Sobre el juramento manual o “Handgeliibdes” ver QUINTANO RIPOLLES.
y HEILPERN: Diccionario de Derecho comparado, pag. 203.

(36) MaNznt: Tratiato..., pags. 319 y 320.

FrosaLi: ob. cit.,, pag. 579.
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1II. NATURALEZA JURIDICA

1. El dilema pena-medida de seguridad.

La opinién comin sostiene que el renacimiento de la caucién en el
siglo x1x se debe en buena parte al deseo de erradicar las penas cortas
privativas de libertad o disminuir su aplicacién (37). Resulta signifi-
cativo, sin embargo, que ya esta realidad histérica sea interpretada de
diversas maneras en relatién con la naturaleza de aquella institucién.

Quintano Ripollés escribe que la caucién ha hecho su entrada en
el Derecho penal moderno «como un sustitutivo de las penas cortas
privativas de libertad primero, y como medida de seguridad, des-
pués» (38). Parece sostener asi que las penas sélo pueden ser sustitui-
das por penas, lo que no es totalmente cierto, ya que en el cuadro
general de la lucha contra el delito la condena condicional, por ejemplo,
se ha revelado como un medio eficaz en esa direccién, a la vez que se
sitia en las terceras vias. Muy distinta es la posicién de Diaz-Palos,
quien asegura que «el moderno Derecho sancionador ve en la caucién
més que una pena, uno de los sustitutivos de las penas cortas privati-
vas de libertad... y, sobre todo, una excelente medida de seguridad» (39).
Ahora nos corresponde argiiir que nada se opone a que los breves en-
carcelamientos sean sustituidos por otras penas, antes al contratio, tal
proceder es el mds corriente, como se comprueba con el avance de la
multa dentro de la pequefia y media criminalidad.

Creemos, pues, que el problema de si la caucién es pena o medida
de seguridad debe desligarse de tal funcién sustitutiva. Lo que en ver-
dad interesa es el resultado de contrastar dicha sancién con las notas
distintivas de la pena, por una parte, y la medida de seguridad, por
otra. En esa linea—y en un terreno- puramente doctrinal— no hay
duda de que la caucién descansa mas en la peligrosidad que en la cul-
pabilidad, tiene un cardcter més defensivo que retributivo, y se orienta
mdés hacia la prevencién especial que hacia la general. No puede sor-
prender, por tanto, que, aparte de algiin autor como Pacheco (40)
—quien, con base en nuestro Derecho positivo y sin entrar real-
mente en el problema, se refiere a la caucién como pena—,los trata-
distas espafioles se nieguen a reconocerle tal naturaleza,

Mientras Groizard se limita a afirmar que la caucién «no es, en
el propio y riguroso sentido de la palabra, una pena» (41), la mayoria
de nuestros comentaristas apuntan a las «medidas». Saldafia escribe
que «la caucién no debe ser pena comin, sino comin medida» (42).

(37) GOLDSCHMIDT: ob. cit., pag. 427.

SALDANA: La reforma del Cédigo penal, 2.8 Ed., Madrid, 1920, pig. 128.
SANCHEZ-TEJERINA: El Derecho penal espaiiol, Madrid, 1942, pag. 382.
Puic PENA: ob. cit., pag. 406.

(38) QuiNTANO RIPOLLE: 0b. cit., pag. 336.

(39) Diaz-Paros: ob. cit., pag. 778.

(40) PACHECO: ob. cit. pags. 348-349, .

(41) Grozaro: El Cédigo penal de 1870, Burgos, 1872, T. 2, pag. 247.
(42) SALDANA: ob. cit., pag. 128.
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Ferrer Sama estima que se trata de «medida no punitiva» (43). Cuello
Calén sefiala que no tiene cardcter de pena, «sino més bien el de una
pura medida preventiva» (44). En opinién de Quintano Ripollés, «si
existe una sancién que merezca el dictado de medida de seguridad es,
a buen seguro, ésta», afiadiendo que la misma naturaleza tienen también
las demds pseudopenalidades de la Seccién 2.2, del Capitulo 111, del Ti-
tulo ITI, del vigente Cédigo penal, cuyo epigrafe deberia rezar: «penas
que no lo son» (45). Diaz-Palos asegura que «la caucién, en Derecho
penal, es, al igual que en las demds ramas juridicas, medida de preven-
cién o aseguramiento» (46). Rodriguez Devesa sigue un criterio formal,
calificando a la caucién de pena o de medida de seguridad, segin se
refiera a la del Cédigo o a la de la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social (47).

Muy curiosa es la postura de Silvela, quien incluye la caucién en-
tre «las medidas de precaucién y seguridad ajenas casi a esta rama del
Derecho (Penal)» y afiade que «no puede mirarse sino como medio
puramente civil de seguridad de que el dafio, si se causa, seri repa-
rado» (48).

Recientemente, Cérdoba parece aceptar para la caucién la natura-
leza de medida de seguridad, cuando pretende que el reo observe buena
conducta en general, pero no si su finalidad consiste en evitar la comi-
si6n de un determinado delito. En este tltimo caso considera que «no
serd el estado de peligrosidad el fundamento de su imposicién, sino
el peligro concreto que representa por la posible comisién de un he-
cho». La consecuencia s entonces que «la medida de seguridad queda
reducida a la consideracién de mera medida cautelar anéloga a las pro-
pias del proceso» (49),

Se admite corrientemente que la caucién, pena o medida de segu-
ridad, es una sancién pecuniaria (50), pero no faltan algunas matizacio-
nes. Cuello Calén advierte que «recae mids bien sobre la propiedad
del fiador» (51). Silvela, aunque esctibe que la caucién «recae princi-
palmente sobre la propiedad» (52), expresa sus reservas. Asi, al co-
mentar el Cédigo penal espaiiol de 1870, clasifica sus penas en diez
grupos, y en el décimo sélo incluye la caucién. Esta actitud segrega-
dora se confirma al titular uno de sus capftulos «De la ejecucién de
las penas que recaen sobre la propiedad, y de la caucién y reprensio-
nes» (53).

(43) FERRER SAaMA: ob. cit, T. 2, pag. 225.

(44) CueELLO CALON: Penologia, pag. 221.

(45) QuintaNO RiIPOLLES: o0b. cit, pag. 336.

(46) Diaz-PaLos: ob. cit., pag. 778.

(47) Robricuez DEVESA: Derecho penal espafiol, Parte General, Madrid,
1973, pags. 736, 808 y 826.

(48) SILVELA: ob. cit, T. 2, pags. 345-346, y T. 1, pag. 324.

(49) CobrpoBa: ob. cit., T. 2, pags. 109-110 y 185.

(50) PaACHECO: ob. cit., pag. 349.

SALDANA: ob. cit., pag. 128.

(51) CueLLo CALON: Penologia, pag. 51.

(52) SILVELA: ob. cit, T. 2, pag. 555.

(53) SILVELA: ob. cit, T. 1, pags. 345-346, y T. 2, pig. 514.
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Nosotros, si hubiéramos de prenunciarnos por un término u otro
del dilema pena-medidas de seguridad, lo harfamos a favor del segundo.
La necesidad o conveniencia de acudir a la caucién se encuentra en re-
lacién directa con la peligrosidad del sujeto, y no con su culpabilidad.

El intento de Silvela, que trata de reconducir la caucién al dmbito
civil, olvida que el destino de los importes obtenidos por la realizacién
de las garantias no deja de ser cuestién accesoria. Lo fundamental en
la caucién no es asegurar el cobro de posibles indemnizaciones futuras,
sino, segtn los distintos ordenamientos, conseguir que el peligroso ob-
serve buena conducta en general o, al menos, se abstenga de incurrir
en nuevo delito. La caucién se orienta particularmente a prevenir la
comisién de nuevas infracciones penales, e incluso la denominada de
buena conducta aspira, aunque de forma indirecta, a ese mismo fin.
Ni se trata de asegurar la ejecucién del castigo que en su caso corres-
ponda al nuevo hecho criminal, ni de operar como fianza o pieza an-
ticipada de responsabilidad civil.

Con mayor simpatia vemos la aguda observacién de Cdrdoba, en
el sentido de que la caucién no descansa siempre en una peligrosidad
general, sino en la inclinacién a un delito individualizado. Creemos, sin
embargo, que toda medida de seguridad encierra por definicién una
finalidad cautelar, y que en ese marco carece de importancia que el
peligro sea de direccién nica, miltiple o general. En cualquier supuesto
la caucién constituye un medio de lucha contra el delito, una verdadera
sancién penal —pena o medida de seguridad— que se inserta en el De-
recho sustantivo. No debe caerse en espejismos procesales.

Compartimos, en principio, la doctrina que atribuye cardcter pecu-
niario a la caucién. Cuando la garantia no se presta en metdlico, pudie-
ra utilizarse la expresién «patrimonial», como mds amplia, pero en de-
finitiva el importe de aquélla se fija en dinero, y en dinero se traduce
la realizacién en su caso. Nuestras reservas se centran precisamente
en el supuesto de afianzamiento por tercero, con lo que ello implica de
desplazamiento en cuanto al verdadero sujeto pasivo de la sancién. Aho-
ta bien, como quiera que esta posibilidad se recoge con especial nitidez
en el Derecho espafiol vigente, nos remitimos a lo que se dird en el
estudio concreto de su caucién.

Con todo, aun prescindiendo de cudl sea el bien juridico més direc-
tamente afectado, el problema de la naturaleza de la caucién ofrece una
complejidad bastante mayor que la que pudiera verse en la repetida
alternativa pena-medida de seguridad. Por un lado, debe depurarse el
concepto de medida de seguridad; por otro, conviene subrayar que
la oposicién entre aquellas dos formas o clases de sancién ni es total,
ni deja de presentar figuras intermedias.

Las medidas de seguridad propiamente dichas sélo son imponibles
tras la comisién de delito, aunque se entienda por tal la mera ejecucién
antijuridica de los elementos del tipo, al margen de la existencia o no
de causas de inimputabilidad, de inculpabilidad, personales de exclu-
sién de pena o de excusas resolutorias. El sujeto activo del delito serd
o no culpable, pero la accién ha de ser antijuridica. Por el contrario,
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las medidas basadas en la peligrosidad social predelictual —conocidas
como medidas preventivas, para evitar confusiones— no pertenecen al
Derecho penal, y ello aunque fueran impuestas por los érganos judi-
ciales, como algunos autores pretenden (54).

En cuanto a las zonas de contacto entre las penas y las medidas de
seguridad, ya puso de relieve Liszt (55) la existencia de un sector co-
min a ambas especies de sanciones, que funcionan como circulos
secantes, por lo que la calificacién debe depender de la prevalencia
de unas notas u otras. Recientemente, Cerezo (56) recuerda que para
determinar la naturaleza de las consecuencias del delito hay que aten-
der, ademds de al fin prevalente, a su fundamento. Si éste viene
representado por ‘la entidad del injusto y la culpabilidad, estaremos
en presencia de la pena. Si el fundamento radica en la peligrosidad del
reo, deberd hablarse de medida de seguridad. Asf; una misma sancién
puede variar de naturaleza a tenor del condicionamiento concreto de su
aplicacién y duracién.

Que la caucién es, en el mejor de los casos, una medida de seguridad
«sui generis», no necesita larga explicacién. M4s adn, dirfase que, una
vez admitido que la caucién, como cualquier medida de seguridad, des-
cansa en la peligrosidad del sujeto y se propone la defensa social ge-
neral o la proteccién de un tercero, acaban los puntos de contacto.

Sabido es que, como se lee en la resolucién del X Congreso Peni-
tenciario Internacional de Praga, «las medidas de seguridad tienden a
corregir al delincuente a eliminarlo o a quitarle las posibilidades de
delinquir» (57). La Comisién internacional penal y penitenciaria acords,
por su parte, el 6 de julio de 1951, sustituir la denominacién «medidas
de seguridad» por las de «medidas de defensa socials o «medidas de
proteccién, educacién o tratamiento», conceptos mds extensos, capa-
ces de abarcar también a las que no se proponen la eliminacién o
separacién fisica del peligroso.

Planteada asi la cuestién, dichas medidas tienden a conseguir la
readaptacién del peligroso a la vida social (medidas de curacién, co-
rreccién y educacién) o su segregacién de la misma (medidas de segu-
ridad propiamente dichas). Pues bien, a poco que se repare en tal dis-
tincién, se observa que en ella sélo se reflejan dos de los tres medios
tradicionalmente admitidos para obtener la prevencién especial: la
educacién (correccién y resocializacidén), como motivacién indirecta,
mediata y sicoldgica, y el rechazo directo, inmediato y fisico represen-
tado por la muerte, el encarcelamiento o el destierro del delincuente.
Falta toda referencia a la intimidacién, que, pese a integrarse en el
4mbito de la motivacién espiritual, no tolera confusién con la correc-
cién. El distingo se halla en que, mientras que con la intimidacién se

(54) RODRIGUEZ DEVESA: ob. cit., pag. 805.

SALDARNA: ob. cit., pag. 431,

(55) Liszr: Tratado de Derecho penal, traducciéon de JIMENEZ DE AsUa,
T. 3, Madrid, 1917, pag. 199.

(56) CEREzO MIR: Informe sobre el Anteprovecto de Bases del Libro I,
ANUARIO DE DERECHO PENAL, T. 25, pag. 781.

(57) Actes, volumen 1 B, piag. 45.
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Tlogra la prevencién especial provocando el nacimiento o fortalecimiento
.de una actitud egoista que plasma en el respeto de las leyes como mal
menor, la correccién aspira a conseguir idéntica meta merced a una
motivacién positiva, es decir, mediante el juego de estimulos sociales
y altruistas que lleven al delincuente a reconciliarse de buena gana con
la comunidad juridica.

Recordemos que los medios para alcanzar la prevencién especial,
«en relacién con las diversas categorias del delincuente, se ordenan del
siguiente modo:

a) Intimidacién de quienes no precisan de correccidén.

b) Correccién de quienes necesitan de correccidén y son corre-
gibles.

¢) Aseguramiento de los delincuentes incorregibles (58).

Son estas consideraciones las que explican la oposicién a la multa
.como medida de seguridad. La multa —sancién econémica y pecuniaria
por excelencia— ni corrige ni asegura. Sélo intimida. De ahf que, pese
-a las ventajas que desde el punto de vista crematistico significa para el
estado, sean numerosos los ordenamientos que no la incluyen en su
-arsenal de medidas (59). También en el Derecho penal juvenil, de orien-
tacién claramente educativa, la multa, como sancién intimidatoria,
«carece de sentido. En esa linea, y pese a que, como sefiala Lange (60),
hoy los jévenes suelen disponer de ingresos propios y en consecuencia
ha disminuido el riesgo de que sus multas sean pagadas por los padres,
en Alemania el vigente Cédigo de los Tribunales para la Juventud
(Jugendgerichtsgsetz)» de 4 de agosto de 1953, no incluye la multa
.en ninguno de los tres grupos de sanciones que recoge: Medidas edu-
«cativas («Erzichungsmassregeln»), medios correctivos («Zuchtmittel»)
y penas (en realidad una sola, la pena juvenil o «Jugendstrafe», que es
una privacién de libertad en establecimientos especializados.

Si de la multa pasamos a las sanciones patrimoniales en general,
‘tampoco escasean los autores que, como Floridn (61), tachan de aberran-
te su utilizacién como medida de seguridad, por cuanto la mejora, la edu-
«cacién y la correccién del sujeto sélo pueden obtenerse con medidas de
-cardcter personal,

Ph. Graven distingue dos clases de medidas, unas disuasorias —que
€l denomina preventivas— y otras como medidas educativas. Estas dl-
timas, que el citado autor estudia en una triple vertiente, como susti-
tutivas de penas, en caso de condena condicional y en relacién con la

(58) Liszr: Strafrechtliche Aufsitze u. Vortrige, Berlin, 1905, 1. Band,
pag. 166.

MAURACH: Deutsches Strafrecht, allg. Teil, 4. Aufl. Karlsruche, 1971, pa-
.gina 383.

HeLLMER: Erziehung u. Strafe, Berlin, 1957, pag. 184.

(59) Ver documentacién en OLESA: Las medidas de seguridad, Barcelona,
1951.

(60) LANGE: Das Riitsel Kriminalitit, 1971, pag. 91.

(61) FLORIAN: Parte Generale del Diritto Penale, Milan, 1934, n. 758.
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libertad condicional, apuntan inequivocamente a las terceras vias de la
lucha contra la delincuencia (62).

2. La caucidn y la remisién condicional

Desde tres dngulos cabe analizar las telaciones entre la caucién y
la remisién condicional: A) Como sustituta de alguna pena. B) Como
sancién remitida en si misma. C) Paraddjicamente, como sustitutoria
de la pena o sancién prevista a nivel legislativo para el caso de que
la caucién misma resulte inviable.

A) En péginas anteriores nos hemos ocupado de la recognizance
como pena condicional dentro del Derecho britdnico. Baste decir ahora
que el parentesco con la remisién no ha pasado desapercibido entre los
autores continentales. En nuestra Patria, Saldafia propuso que la re-
forma legislativa tomara la caucién, «que ampliard como medida previa
en su efecto, para suspender la condena, supliendo por facultad det
Juez a muchas penas de libertad, condicionalmentey, afiadiendo que
«en funcién con la condena condicional —de tristes resultados—, y com
la libertad condicional, esta caucién condicional serd eficacisima» (63.
Mi4s modernamente, Quintano Ripollés asegura que la recognizance
inglesa tiene «una finalidad ejecutiva y procesal que la emparenta, mds
bien que con nuestra caucién, con la libertad provisional bajo fianza o
con el «sursis» francés» (64).

Ph. Graven distingue dos posibilidades: Por un lado, el caso de que
el tribunal se pronuncie sobre la pena e, impuesta ésta, su ejecucién
sea sustituida por la caucién. Por otro, el de que se remita el pronun-
ciamiento mismo de la pena, acudiéndose a la caucién tan pronto se
establezca la culpabilidad del reo. Estima dicho jurista que en el primer
supuesto ,el que pudiera parecer mds préximo a la condena condicio-
nal, se aparta de dicha institucién porque, si las obligaciones contraidas
por el autor fueran violadas, no cabrd ya el cumplimiento de la pena
y si, Gnicamente, exigir el pago de la deuda a que la caucién se contrae.
En el segundo supuesto, la infraccién de sus deberes por parte del
reo conllevatd tanto el pago de la deuda como el pronunciamiento so-
bre la pena (65).

Nosotros distinguitiamos mds bien entre la caucién que sustituye
a otra sancién de forma definitiva y aquella en la que la sustituciém
viene condicionada por el éxito de la propia caucién, y esto con inde-
pendencia de que el Tribunal se limite a fijar la culpabilidad, sentando
asi las bases para una sancién ain no determinada, o llegue incluso =

(62) También ANTOLISEI reconoce que la intimidacién se corresponde més
con el concepto de pena que con el de medidas de seguridad. De ahi que pre-
tenda colocar, junto a las medidas de seguridad para incorregibles, una pena
correccional en régimen de sentencia indeterminada, que seria en realidad una
figura mixta, con rasgos de medida de seguridad, y una pena intimidatoria al
estilo tradicional, perfectamente individualizada a nivel de sentencia. Ver Pene
e misure di sicureza, in Riv. It. Dir. Pen., vol. XI, 1933, pags. 129 y ss.

(63) SALDANA: ob. cit., pag. 128.

(64) QUINTANO RIPOLLES: ob. cit., pig. 337.

(65) PH. GRAVEN: ob. cit, pags. 164-165.
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la concrecidn penal, con publicidad o sin ella (66). Mientras que la susti-
tucién definitiva nos enfrenta con una caucién pura y simple, sin mezcla:
de remisién condicional en cuanto a la pena sustituida (unas veces des--
pués de haber sido ya individualizada, y otras todavia en génesis), el
caso de liberacién provisional y dependiente del buen fin de las obli--
gaciones cubiertas por la caucién nos merece un juicio muy distinto.
Creemos que en este segundo ejemplo la sancién sustituida se encuentra
en realidad suspensa bajo la condicién, pero, asi como es frecuente que:
la remisién definitiva se produzca por el solo transcurso del tiempo sin-
comisién de nuevos hechos criminales —y no habria obstdculo en mo--
dificar este tltimo requisito, reemplazdndolo por la referencia a un
delito concreto o amplidndolo al deber de observar buena conducta en:
general— en el caso ahora examinado se inserta en la remisién, como-
nuevo elemento esencial, una multa también remitida. Con otras pa-
labras, el precio de la suspensién condicional de la pena primitiva es.
la imposicién de otra sancién, la multa, remitida conjuntamente.

B) Las dltimas lineas del antetior apartado reflejan la vieja obser--
vacién de que la caucién en si se identifica con la condena condicional
de una multa. Goldschmidt (67) cita una amplia bibliografia en esa.
direccién (68) y se pregunta hasta qué punto, admitida tal identidad
—sobre todo cuando no se exige afianzamiento alguno— tiene sentido-
acudir a éste «disfraz» en relacién con dicha pena pecuniaria. Precisa--
mente el reconocimiento de tal naturaleza le lleva a rechazar la cau-
cién como pena, tanto principal como accesoria.

Sin adelantar nuestra posicién respecto al Derecho patrio, pensamos:
también que precisamente en esa constitucién de garantias radica la:
dnica diferencia sensible, pero accidental, entre la multa suspendida
y la caucién en aquellos ordenamientos que, como el espariol, al enjui--
ciar los delitos, prevén imperativamente el aseguramiento de las res--
ponsabilidades pecuniarias que puedan derivarse de una condena, in--
cluido el pago mismo de la multa. Entonces el afianzamiento de la
multa —procesal y exigible con anterioridad a la condena— carece de-
paralelo en la caucién, cuyas garantias, vengan o no precedidas de una
promesa formal por parte del reo, nunca se prestan contra su voluntad.
La caucién, con promesa expresa o sin ella, descansa en la colaboracién:
del sancionado, a quien se concede un cierto crédito moral.

C) Sabido es que el fracaso de la caucién no tiene por qué llevar
necesariamente a una sancién subsidiaria, si bien esto sea lo normal en-
el Derecho comparado. Entonces, observando con detenimiento el j juego:
de la normativa, resulta sencillo concluir que esa sancién subsidiaria-

(66) La condena con reserva de pena, admitida sélo para las multas en-
la nueva Parte General del Cédigo penal aleman (articulos 59 y 59 a), segin
la 2.2 Ley de Reforma de 1969, implica la determinacion de la pena (lo que-
asemeja esta institucién a la condena condicional continental), pero se reserva.
la publicacién de la condena ya individualizada (lo que hasta cierto punto Ia:
aproxima al derecho inglés). Sus antecedentes inmediatos se hallan en el Pro--
yecto de 1934 v 1936, de Giirtner, y en €l Proyecto Alternativo de 1966.

(67) GOLDPSCHMIDT: ob. cit., pags. 430 y ss.

(68) HipPEL, ROSENFELD, ASCHROTT y LiszT.
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-opera como pena directa y primaria, cuya sustitucién definitiva por una
‘multa remitima condicionalmente (la caucién) queda en principio al
-arbitrio del condenado; y decimos «en principio», porque de la forma
particular en que se articule la caucién en cada pais (como simple pro-
mesa o con garantias de prestacién mds o menos dificil) dependerd
que aquella voluntad determine libremente la sustitucién o haya de
ser acompafiada de circunstancias objetivas, como la posesién de bienes
de fortuna o la amistad con personas solventes.

Volveremos sobre este punto al ocuparnos de la naturaleza de la
caucién espafiola.

Advirtamos también, antes de acabar este epigrafe, que la construc-
ién de la caucién como condena condicional es independiente de que
nos movamos en la esfera de las penas o en el 4mbito de las medidas
de seguridad. La nueva Parte General del Cédigo penal alemén consti-
tuye reciente y autorizado ejemplo de ordenamiento que admite la re-
misién de ambas clases de sancién.

3. La caucién y la sumision a vigilancia de la Autoridad

Aunque, como se ha visto, la caucién es tenida generalmente por
sancién pecuniaria, mientras que el sometimiento a la vigilancia de la
Autoridad no participa de tal cardcter, no hay duda del intimo paren-
tesco entre las dos medidas. Se busca con ambas que el sancionado se
comporte correctamente en libertad, y en ese sentido sélo hay entre
una v otra circunstanciales diferencias de matiz. La vigilancia desem-
pefia una funcién mis readaptadora que intimidante, a la inversa de
lo que ocutre con la caucidén como sancién pecuniaria.

La realidad es que los Cédigos acostumbran incluir ambas sanciones
en un mismo grupo, y su naturaleza suele resolverse conjuntamente
{Cédigos penales de Chile, Honduras, Venezuela, Bolivia, Cuba, Espa-
fiol de 1822, etc.). El Cédigo uruguayo llega incluso a utilizar la suje-
«cién a la vigilancia de la autoridad como medida sustitutoria cuando
no se prestare la fianza (art. 101).

Las opiniones discrepan respecto a las ventajas de una u otra san-
«cién. Groizard lamenté que la sujecién a la vigilancia, pena accesoria
en los Cédigos de 1848 y 1850, desapareciera en el de 1870, pues
«crefa que el recorte de algunos derechos del penado —por ejemplo, en
relacién con los registros domiciliarios— siempre serfa preferible a la
pérdida de la libertad. Entendid, sin embargo, que la caucién, que venia
a reemplazarla, ofrecfa notables ventajas sin participar de los inconve-
nientes: «En la sujecién a la vigilancia de la autoridad el lazo que une
al penado con la Ley nace especialmente de motivos de desconfianza
que se intenta combatir con el temor y ciertas precauciones constantes:
en la caucién se habla mds que a nada al honor y a la lealtad, y se
.descansa en que los lazos de la sangre, los de la amistad u otros idén-
ticos, han de ser causa suficiente para que el penado renuncie a sus
‘malos propésitos. Alli hay algo que lastimard en ocasiones la dignidad
-del hombre: aqui la ccmbinacién y enlace de ideas, en cierto modo en-
«contradas, quitan toda dureza a la prescripcién penal. Entre la sujecién
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2 la vigilancia y la caucién hay, y con esta férmula expresamos cumpli-
-damente nuestro pensamiento, la distancia que existe entre lo que ver-
.daderamente es, o anda muy cerca de ser, una pena y lo que en rigor
no merece tal nombre» (69).

Fuera de Espafia —y por citar un solo ejemplo— Goldschmidt cre-
y6 que las preferencias dependen del concepto y estructura de la vigi-
lancia, distinguiendo entre una vigilancia de la policia («Polizeiaufsicht»)
y otra protectora («Schutzaufsicht») (70). Nosotros pensamos que la
-comparacién en abstracto carece de sentido, dado que a las diferentes
.clases de vigilancia se une la variedad atin mayor de cauciones. Ademis,
lo que nos interesa ahora no es comparar eficacias o expresar prefe-
rencias, sino examinar sus respectivas naturalezas.

La distincién de ambas figuras resulta evidente —aparte la simili-
tud de fines—si a la vigilancia de la Autoridad se opone sélo la
-caucién como multa condicionada. Luego, los contornos comienzan
a diluirse cuando la multa remitida condicionalmente va acompafia-
.da de determinadas reglas de conducta: no visitar establecimientos de
bebidas, evitar ciertas compaiifas, etc, Y el proceso continda con la
intervencién de ayudantes de prueba, etc. Con todo, permanece por
lo general una dltima nota diferenciadora: el caricter pecuniario de la
-caucién. B

La brecha en la linea divisoria se produce como resultado de la
‘vieja y equivocada doctrina que ve en las penas pecuniarias, y par-
ticularmente en la multa, excepciones al principio de personalidad
-a ultranza. Algunos autores subrayaron incluso la gran ventaja que,
-en su opinién, podia significar el pago por tercero (71). No ha de sot-
prender entonces que en el afianzamiento més extendido, el ptocesal,
pocos distingos se hayan hecho segiin se trate de garantizar el pago
de las costas e indemnizacién, por un lado, y las multas por otro. En
Espafia, donde el pago por tercero todavia se admite como cosa not-
‘mal y cuenta con el visto bueno de la Fiscalia del Tribunal Supre-
‘mo (72), la pieza de responsabilidad es. tinica y el fiador personal
——y posible pagador de la multa en su dia— es siempre bienvenido.

La docttina expuesta se ha reflejado, como no podia ser menos,
en la normativa de la caucién. Si la suma que el sancionado ha de
pagar por incumplimiento de su compromiso podtd ser entregada
‘por tercero, parece légico que para garantizar su cobro valgan las
‘mismas clases de fianza que para la multa o cualquier otra deuda. Este

(69) Groizarp: ob. cit.,, T. 1, pags. 127 y ss.,, y T. 2, pag. 248.

(70) La “Polizeiaufsicht” desaparecié del Cddigo penal aleméan en la re-
forma de 1969. Hoy entre las medidas de aseguramiento y mejora se recoge
la “Fiihrungsaufsicht” o vigilancia de conducta (articulos 68 y ss.).

(71) DE MIGUEL GARCILOPEZ: Derecho penal, Parte General, Madrid 1940,
pag. 320.

JARAMILLO: Novisimo Cédigo penal, Salamanca, 1928, vol. I, libro I, pa-
-gina 237.

P. MontES: Derecho penal espaiiol, 2.2 ed., 1929, pag. 379.

(72) Memoria de 1906 y Memoria de 1942, en relacién esta ultima con
1a Consulta 6.
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error, sufrido en muchas legislaciones, destaca con mayor nitidez
cuando, como en la caucién de los Cédigos penales espafioles, con la
excepcién del de 1928, sélo se admite la fianza personal y ésta es al
mismo tiempo elemento esencial de la sancién. Por si fuera poco, el
articulo 44 de nuestro Cédigo penal vigente sigue la linea tradicional
de no limitarse a exigir fiador personal, sino que utiliza una férmula
tan amplia como ambigua: «La pena de caucién obligard al reo a pre-
sentar un fiador abonado que se haga responsable de que no se eje-
cutard el mal que se trata de precaver, obligindose a entregar, si se
causare, la cantidad fijada en la sentencia» (73).

De lo que hdya de entenderse por «fiador abonado» nos ocupare-
mos al estudiar detalladamente la caucién espafiola, pero digamos
ahora, por un lado, que bajo aquel vocablo suele comprenderse una
doble solvencia, pecuniaria y moral a la vez, y por otro, que los
bienes del sancionado nunca se verdn afectados de manera directa
por tal caucién, No importan aqui las posteriores repeticiones, al
igual que la posible repeticién de lo pagado por la multa de otro no
devolveria a ésta el caricter personal que, como pena, le corresponde.

Bajo esta perspectiva, y estimando, con Cuello Calén, que la inci-
dencia econdémica recae sobre el tercero, falla cualquier intento de
considerar esta caucién como pena pecuniaria impuesta al reo. A lo
que en verdad se condena al culpable es a someterse a la presunta
influencia bienhechora de una persona particular, escogida por él y
aceptada por el Tribunal. El afianzamiento econémico, o al menos
la obligacién contraida por el fiador de abonar cierta suma si su
intervencién no produjera el resultado apetecido, no constituye pena
ni medida de seguridad, pues ni el pagador fue parte en el juicio, ni
el abono descansa en su culpabilidad o peligrosidad. Se tratard tnica-
mente de una sancién extrapenal, operante al margen de aquellos
conceptos e impuesta por el fracaso objetivo de la misién encomen-
dada.

Es cierto que los ordenamientos positivos orientados en esta direc-
cidn no especifican cudles sean las atribuciones del fiador en cuanto a
vigilancia y control, pero ello no significa que no existan, sino que
nacen y se insertan en la relacién de mutua confianza entre sancio-
nado y fiador. Tedricamente nada se opone a una regulacién explicita.
Cuestién distinta es que el fiador pueda o no dejar de serlo, a peticién
propia, si tropezara con dificultades en su tarea o desconfianza de su
buen éxito.

4. Resumen sobre la naturaleza material de la caucién

1. La caucién normal, en la que el comportamiento que se trata
de prevenir repercute directamente sobre la fortuna del sancionado,

(73) En términos analogos, y con el “fiador abonado” como inico ga-
rante, se pronuncian numerosos C4digos iberoamericanos: articulo 76 del boli-
viano de 1834, articulo 46 del chileno de 1874, articulo 46 del hondureiio de
1906 y articulo 86 del paraguayo de 1914,
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es una medida «sui generis», por cuanto: a) Descansa mds en la peli-
grosidad que en la culpabilidad del sujeto. b) Se propone la preven-
cién especial antes que la general. ¢) Se aparta de las medidas de se-
guridad en sentido estricto, dado que en la caucién privan los efectos
intimidatorios, representados por el quebranto econdémico, sobre los
resocializadores y segregadores.

20 La repetida caucién tiene cardcter pecuniario, en atencién a
ser el patrimonio del sancionado el bien juridico sobre el que gravita
v se estructura como multa remitida condicionalmente.

3.2 Dicha caucién es incompatible, en buenos principios, con el
afianzamiento o abono por tercero, al igual que sucede con la propia
multa.

4° Tal caucién sélo adquiere funcidn resocializadora al trans-
formarse en institucién mixta mediante la aceptacién de elementos
ajenos, al estilo de las reglas de conducta, vigilancia, asignacién de
ayudantes de prueba, etc., utilizados con esa misma finalidad en el
ambito de la suspensién de condena.

52 Cuando en la caucién sélo se admite el afianzamiento, y
Pago en su caso, por tercero—y sobre todo, si se exigen de éste
ciertas cualidades morales y de ascendencia sobre el sancionado— no
cabe hablar de medida pecuniaria y si de una sancién en la linea de
la vigilancia por la policia o Autoridad, cuyo control cede paso a la
multiforme influencia de un particular. Esta caucién, que es la del
vigente Cédigo penal espafiol, pierde buena parte de su eficacia inti-
midatotia a cambio de cierto valor readaptador, capaz de situarla en-
tre las medidas de seguridad (74).

6.° Lo dicho en el niimero anterior vale con mds razén ain para
las nuevas formas de caucién que, como puede verse en los ordena-
mientos de algunos pafses orientales, se desarrolla ‘sin contenido eco-
némico alguno-—ni frente al sancionado, ni frente al fiador—, con
la sola preocupacién de que éste, por lo general la propia colectividad
de trabajadores a la que pertenece el culpable, sea capaz de cumplir
la misién resocializadora que se le confia (75).

5. El criterio formal en el Derecho comparado

En los ordenamientos positivos la caucién es incluida unas veces
entre las penas y otras, mis numerosas, entte las medidas de seguri-
dad. No faltan tampoco ejemplos en los que se le reconoce naturaleza
propia, encuadrindola bajo el ambiguo titulo de «Otras medidas», o
se la utiliza al margen de la clasificacién de sanciones.

De los vigentes Cédigos italianos y suizo —este tltimo partidario
de la ribrica «otras medidas»— nos ocuparemos especialmente en otro
apartado, exponiendo, aunque sea a grandes rasgos, sus respectivos
«conceptos y normativas de la caucién. Junto al examen que ya se hizo

(74) Es la naturaleza que la nueva Parte General del Cédigo penal aleman
rTeconoce a la “Fiihrugnsaufsicht” (articulos 61, 68 y ss.).
(75) Ver infra la nueva caucién de la Reptblica Democritica Alemana.
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del Derecho britdnico, el estudio de esta sancién en dichos Cédigos,
asi como las aportaciones doctrinales en uno y otro pafs, nos servirdn
de contrapunto y ayuda en el estudio final de la caucién espafiola.
De ahi que ahora nos limitemos a pasar breve revista a algunos Cé-
digos iberoamericanos, en los que la caucién aparece regulada bajo
fuerte influencia espafiola. ‘

Segtin Jiménez de Asua (76), la caucién es pena en Bolivia, Colom-
bia, Chile, Honduras y Venezuela, mientras que en Cuba, México,
Paraguay, Perd y Uruguay se configura como medida de seguridad.
El resto de los autores espafioles se conforma con citar los Cddigos.
de Colombia, Perti y México, viendo en ellos tres ejemplos de la cau-
cién como medida de seguridad (77).

Acudiendo directamente a los textos legales se observa lo si-
guiente:

El Cédigo boliviano de 1834, cuyo articulo 28 divide sus penas
en corporales, no corporales y pecuniarias, incluye la obligacién de dar
fianza de buena conducta entre las no corporales, junto a la sujecién
a la vigilancia especial de las autoridades.

El Cédigo chileno de 1874 no enumera la caucién en sus relacio-
nes de penas, recogidas en el articulo 21, y por lo que hace a las ac-
cesorias en el 22, sino que le dedica un precepto especial, el articulo
23, a cuyo tenor: «La caucién y la sujecién a la vigilancia de la Auto-
tidad podrén imponerse como penas accesorias o ccmo medidas pre-
ventivas en los casos especiales que determina este Cédigo y el
de Procedimiento». Se reconoce, pues, a la caucién una naturaleza
variable,

El Cédigo colombiano de 1936 declara en su articulo 42: «Son
penas accesorias, cuando no se establezcan como principales, las si-
guientes: ... La caucién de buena conducta...».

El Cédigo hondurefio de 1906 (texto segin D. de 20 de enero
de 1931) distingue, en su articulo 24, entre penas aflictivas, no aflic-
tivas, correccionales, comunes y accesorias. En el grupo de las comu-
nes sitda la caucién, junto a la sujecién a vigilancia y la multa».

En Venezuela, el Cédigo de 1926 recoge la caucién en la larga
lista de penas no corporales, entre las que se cuentan también la
sujecién a la vigilancia de la Autoridad publica, la multa y el comiso.

El Cédigo de Defensa Social cubano de 1936 clasifica las «san-
ciones» imponibles en principales y accesorias, tanto respecto a las
personas naturales como a las petsonas juridicas, y en ambos supues-
tos coloca la caucién de probidad en el segundo grupo, a continua-
cién de la vigilancia de Autoridad (articulos 51 y 52). Luego, en el
articulo 589, regula esta sancién bajo la rdbrica de «medidas de se-
guridad patrimoniales», que comprende también la confiscacién espe-
cial y la clausura de establecimientos.

En México, el articulo 24 del Cédigo Penal de 1931 (texto segln

(76) JiMENEZ DE AsUA: Cédigos penales iberoamericanos, Caracas, 1946.
(77) FERRER SaMA, PuIG PENA, QUINTANO RipoLLEs y Diaz-PaLos.
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el D. de 31 de diciembre de 1943), incluye la caucién de no ofender
en la relacién indistinta de penas y medidas de seguridad.

En Pert, el Cédigo penal de 1924 se ocupa de la caucién en el
Titulo IV del Libro I, dedicado a las penas, medidas de seguridad,
etcétera, pero curiosamente no aparece en el articulo 10, pese a que-
alli se enumeran «las \inicas penas ¥ medidas de seguridad que pueden.
imponerse».

El Cédigo uruguayo de 1933 clasifica, en su atticulo 92, las me-
didas de seguridad en curativas, educativas, eliminativas y preventivas, .
grupo este dltimo integrado por la caucién de no ofender y la vigilan--
cia de la Autoridad (articulo 100).

Digamos, por tltimo, que es posible encontrar en los Cédigos ibe--
roamericanos alguna muestra muy interesante de caucién sustitutoria.
de otra sancién, A tenor del pdrrafo 1.° del articulo 86 del Cddigo-
paraguayo de 1914, «en la tentativa de delito que no merezca mds.
de dos afios de penitenciaria y en las amenazas, la pena podrd ser sus--
tituida, a peticién del interesado, por la caucién de no ofender». Y,
en el parrafo 3.9 se afiade, «si el que otorgé la caucién comete la in-
fraccién de que se trate, a méds de sufrir el mdximo de la pena cortes--
pondiente, perderd la cantidad dada como fianza».

Fuera ya de toda sustitucién, los articulos 38 y 40 del vigente-
Cédigo peruano parecen ver en la caucién una sancién pecuniaria re--
mitida condicionalmente, puesto que la restitucién o cancelacién de la.
fianza, o su pérdida en beneficio de la Caja de indemnizaciones de--
pende del comportamiento del reo durante «el periodo de prueba».’

Mis claro adn era el Cédigo mejicano de 1871, cuya caucidén une-
a la promesa de no cometer el delito la de abonar la multa en su
caso. De acuerdo con su articulo 166, «lldmase caucién de no ofen-
der la protesta formal que en ciertos casos se exige al acusado, de no-.
cometer el delito que se proponia y de satisfacer, si faltare a su
palabra, una multa (sic) que fijatd el Juez previamente...». Pero el
legislador no se conforma con esta declaracién sobre la multa, antes:
al contrario, dispone que su «pago se garantizard con bienes suficien--
tes o con fiador idéneo por el plazo que el Juez fije». Creemos difi-
cil dar con un ordenamiento en el que se reconozca mds claramente-
la naturaleza de la caucién como multa remitida bajo condicién (78)..

IV. CLASIFICACION

La clasificacién de la caucién tiene mucho de visién calidoscépica, .
lo cual no puede sorprender tras la lectura de las pdginas anteriotes.
Los diferentes criterios seguidos para esta labor se entrecruzan hasta.
ofrecernos innumerables combinaciones. Pensamos, sin embargo, que-
esta variedad de enfoques ofrece la ventaja de proporcionar una ima-
gen de la caucién mucho més rica de la obtenida mediante el estudio -
del modelo acogido en cada legislacién concreta. Mds adelante serd:

(78) Recuérdese lo dicho mis arriba sobre el Derecho israeli
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1legado el momento de individualizar la caucién o cauciones de algu-
nos ordenamientos, como el italiano, el suizo, los de algunos paises
:socialistas y, naturalmente, el espaiiol.

Veamos las clasificaciones mds importantes, prescindiendo de las
-cauciones procesales.

A. Por su naturaleza:

De acuerdo con el Derecho comparado y la doctrina cabe referirse
a la caucién como medida preventiva predelictual, pena, medida de
-seguridad y medida «sui generis». Sobre su semejanza intima con una
‘multa suspendida condicionalmente puede verse el capitulo anterior.

B. Por el bien juridico afectado:

Procede colocar junto a las formas de caucién como sancién pe-
-cuniaria, la caucién como pena similar a la vigilancia por la Autoridad.

C. Por sus elementos esenciales:

Cabe distinguir entre la caucién constituida por simple compro-
‘miso, (sin perjuicio de que su incumplimiento implique o no conse-
cuencias econdmicas), la caucién garantizada y el afianzamiento sin
‘necesidad de promesa previa expresa.

D. Por la clase de garantia:

El afianzamiento puede ser en metélico, real o personal, A su vez,
‘el personal admite tres variantes, segin se mueva sélo en el 4mbito
~econémico, en el moral o en ambos.

La caucién puede ir acompafiada también de un ayudante de prue-
"ba, al estilo del «probation officer» inglés, o del «Bewahrunshelfer»
.alemdn,

E. Por su finalidad: N

La caucién se dirige en ocasiones a asegurar la buena conducta
.general del sancionado. Otras, la no comisién de infracciones delicti-
vas. Otras, la no ejecucién de un delito determinado. Y otras, por
“Gltimo, a conseguir el respeto de ciertas reglas de conducta, al estilo
-de las «Weisungen» del Cédigo penal alemin, o las obligaciones espe-
-ciales del articulo 38 del Cédigo penal peruano.

F. Por su esfera de aplicacién:

Puede construirse, tedticamente, una larga serie de posibilidades.
S6lo como ejemplos deben citarse la caucién en caso de amenazas, la
impuesta por delito intentado o frustrado, y la destinada a impedir
-cualquier clase de dafio.

G. Por su forma de empleo en relacién con otras sanciones:

1. La caucién puede ser sancién principal o accesoria. En el
primer caso cabe sea impuesta bien como sancidén ftinica, bien como
-conjunta,

2. Desde otra petspectiva, la caucién admite una imposicién di-
_tecta, como prevista de forma inmediata a nivel legal, y otra indirecta,
.sustituyendo a otra sancién, bien a nivel legal, bien a nivel judicial.

H. Segln su imposicién sea o no imperativa:

La caucién se divide en preceptiva y facultativa.

I. Por su mayor o menor determinacidn:

La caucién puede ser determinada o indeterminada, en relacién
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con su duracién, con su cuantia o con ambos elementos. El nimero
de combinaciones nos dard el de los términos de esta clasificacién.

J. Por su gravedad:

Esta divisién pertenece, m4s bien, al dmbito de las penas. En ese
marco la caucién puede ser pena grave, leve o comin {por referirnos
s6lo a los ordenamientos con triparticién de infracciones criminales).
El criterio distintivo ha de recaer, si no queremos conformarnos con
una divisién formal, en los citados elementos cuantitativo v temporal,
-considerados conjunta o separadamente.

V. LA CAUCION DEL VIGENTE CODIGO PENAL ITALIANO

La caucién de buena conducta se halla regulada, como medida de
seguridad patrimonial, en los articulos 237 a 239 del vigente Cédigo
‘penal italiano (79). Consiste en el depésito, en la Caja de Multas, de
una suma de dinero entre 8.000 y 160.000 liras, segin los limites
fijados en el articulo 6 del Decreto de 28 de octubre de 1947. Se
-admite. también sustituir el depdsito por garantia hipotecaria o fianza
petsonal y solidaria.

La imposicién de la caucién presupone la constatacién judicial de
la peligrosidad social del sujeto, pero aquélla no es preceptiva, sino
«discrecional. De acuerdo con las normas del Cédigo penal sélo proce-
de en los casos siguientes:

a) Cuando la persona en estado de situacién vigilada (que no
.debe confundirse con la situacién del liberado condicional) incumple
las obligaciones inherentes a aquélla (articulo 231).

b) Cuando, concluida la asignacién a una colonia agricola o Casa
«de trabajo, el Juez no considere oportuno utilizar la libertad vigilada
(pdrrafo 2.° del articulo 230).

c) Cuando se infringe la prohibicién de frecuentar tabernas y
‘establecimientos publicos de bebidas alcohélicas, y el Juez prefiere la
-caucién a la repetida libertad vigilada (articulo 234).

d) Cuando el condenado por contravencién de juego de azar
'sea habitual o profesional del mismo, y el Juez estime conveniente
afiadir junto a la libertad vigilada la caucién de buena conducta (ar-
ticulo 230, nimero 3, y articulo 718 del Cddigo penal).

La sancién que nos ocupa puede ser impuesta tanto por el Juez
de conocimiento, en la misma sentencia condenatoria, como posterior-
‘mente por el Juez de ejecucién, si la Ley lo consintiere (articulos 205
y 236 del Cédigo penal). Su duracién, que se inicia con el dia en que
se presta la caucién, no puede ser superior a cinco afios ni inferior
-a uno, Se prevé expresamente la tevocabilidad de la caucién, no sélo
mediante decreto del ministro de Justicia, en cualquier momento, sino
también por decreto del Juez de ejecucién, una vez transcurrido el
plazo minimo, si se considerara desaparecido el estado de peligrosidad.

En el supuesto de que no se efecttie el depésito de la suma, o no

(79) Sélo el comiso la acompafia en este grupo de sanciones.
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se preste la garantia real o personal, el Juez sustituye la caucién por
la libertad vigilada (articulo 238).

Ha de notarse que, pese al nombre, en realidad el sujeto peligroso-
no asume el deber de observar buena conducta en general, sino el de
no incurrir en nuevos delitos o contravenciones penadas con arresto.

Si durante el cumplimiento de esta medida la persona a ella so-
metida comete una de aquellas infracciones, la suma depositada o
garantizada se entrega definitivamente a la Caja de Multas. En caso
contrario, se devuelve el depésito o se cancela la fianza. Cuando estd’
dltima tiene caricter personal, se extingue «ope legis».

El término primeramente fijado no es prorrogable, rechazindose:
el reexamen de la peligrosidad en perjuicio del sancionado.

La transgresién del compromiso contraido no ‘permite ni acudir
a otra medida de seguridad como sustantivo, ni renovar la propia.
caucién (80).

Lamenta Manzini la escasa aplicacién de esta medida, dadas las
condiciones econémicas de la mayorfa de los delincuentes, y vista la
dificultad de encontrar personas solventes que se hallen dispuestas a
prestar fianza a favor de condenados socialmente peligrosos (81).

VI. LA CAUCION DEL VIGENTE CODIGO PENAL SUIZO:

La denominada «Friedensbiirgschaft» o «cautionnement preventivs-
del vigente Cédigo penal suizo se sitda en la rdbrica «Otras medidas»,
acompafada por el comiso (82), el destino o uso a favor del perjudi-
cado (83), la publicacién de la sentencia y la inscripcién en el Registro-
Penal.

La normativa legal se contiene en un solo articulo, el 57. A su
tenor, la caucién solo puede imponerse en dos supuestos: A) Si exis-
ten razones para temer que quien ha proferido la amenaza de cometer
un crimen o delito la cumpla efectivamente. B) Si el que ha sido ya
condenado por un crimen o delito manifiesta la intencién de repetitlo.

En el primer caso suele interpretarse ampliamente la nocién de
amenaza, que no siempre ha de tipificarse como delito de tal nombre
(articulo 180). Esa es la opinién de Thormann y von Oberbeck (84),
asf como la de Schwander (85). También Ph. Graven, saliendo al paso
de la identificacién postulada por Ziircher (86) y Matter (87) antes

(80) Manzint: Trattato..., pig. 319 y ss.

FrosaL1: ob. cit., pags. 578 y ss.

ANTOLISEI: Manual de Derecho penal, Buenos Aires 1960, pags. 576-577..

BETTIOL: Derecho penal, Parte General, Bogotd 1965, pags. 796-797.

(81) MaNzINt: Institucione..., pag. 250.

(82) En su doble forma de “Einziehung gefihrliches Gegenstinde” o “con-
fiscation d’objets dangereux” (articulo 58) y “Verfall” o “devolution 2 I'Etat™
(articulo 59).

(83) “Verwendung zugunsten des Geschédigten”.

(84) THORMANN y VON OBERBECK: ob. cit., pag. 205.

(85) SCHWANDER: Das Schweizerische Strafgesetzbuch, Ziirich, 1964, reim-.
presion 1969, pag. 276.

(86) ZUrcHER: Motifs 1908, 96. PV. 2.2 Com. exp. I, 342.

(87) MATTER; Die Friedenshiirgschaft (These). Ziirich, 1909, pags. 111 y ss.
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de la vigencia del presente Cddigo, hace hincapié en las diferencias.
Por un lado, «el articulo 180 requiere una amenaza grave, pero no
necesariamente la amenaza de cometer una infraccién, mientras que
el articulo 57 se aplica en caso de amenaza de cometer una infraccién,
sin que sea preciso que tal amenaza sea grave». Por otro, «en caso
de infraccién del articulo 180 el Juez interviene por la sola razén de
que se ha proferido la amenaza..., pero lo que justifica la actualiza-
cién del magistrado en el caso del articulo 57 no es la amenaza en
si, sino la conviccién de que existe un riesgo de que se ejecute, si
no acudiera a la caucién». Entiende igualmente que si el legislador
s6lo hubiera pensado en el delito de amenazas, lo habria manifestado
asf, sin duda alguna, en el texto del repetido articulo 57 (88).

En el segundo supuesto no es preciso que se haya amenazado con
ese ulterior crimen o delito, bastando una conducta que refleje con
claridad la intencién en dicho sentido, como ocurre, por ejemplo, con
las acciones preparatorias. Resulta indiferente que la voluntad de re-
peticién se manifieste al tiempo de la condena o mds tarde.

La imposicién de la medida es facultativa, pero el Juez ha de
actuar a peticién de la parte en peligro,

La caucién consiste en la exigencia de la promesa de no cometer
el hecho y, si el Juez lo estimare opottuno, en el requerimiento para
que el sujeto preste adecuada fianza.

No regula el Cédigo la forma de la promesa, pero la doctrina con-
sidera que es suficiente documentar la respuesta afirmativa a la pre-
gunta sobre tal extremo. El importe de la garantia se determina al
arbitrio del Juez, si bien éste deba fijar una cifta lo suficientemente
alta como para asegurarse de que el sancionado cumplird su palabra.
Muy buena acogida tuvo entre los juristas la decisién del Tribunal
Cantonal de San Gallen, de 6 de septiembre de 1955, segin la cual
habrd de atenerse a «la credibilidad de la persona, la fuerza de la vo-
luntad criminal, la gravedad del crimen o delito con que se amenaza
y la capacidad econémica del sujeto» (89).

Al Juez le corresponde decidir también sobre la forma que adop-
tard la garantia, o mds exactamente sobre la clase de los objetos a de-
positar, pues aqui radica una de las peculiaridades de la caucién suiza.
Contrariamente a lo que sucede en los derechos de inspiracién anglo-
sajona, en los que el sancionado se compromete a pagar al Estado
determinada suma de dinero si incumpliera sus obligaciones o realizara
el mal que se trata de evitar, el afianzamiento del Cédigo penal hel-
vético implica el depdsito inmediato —o en el plazo que se sefiale—
del metdlico, titulos o joyas, seglin haya sido la eleccién judicial.
Eso si, tal depdsito constituye la tnica exigencia legal, siendo indi-
ferente se realice por el propio interesado o por un tercero (90).

(88) PH. GRAVEN: ob. cit., pag. 44.

(89) ScHWANDER: ob. cit.,, pag. 277.

PH. GRAVEN: ob. cit., pag. 73.

(90) Pc. GRAVEN: ob. cit.,, pags. 71 vy 72.
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La caucién tiene necesariamente, y por disposicién del citado
articulo 57, una duracién de dos afios. Los autores, ante el silen-
cio del Cédigo, discrepan acerca del momento en que se inicia el
cémputo. Thormann y von Oberbeck (91) creen que ha de partirse del
dia de la firmeza de la resolucién. Schwander (92) y Ph. Graven (93)
se pronuncian por la fecha de prestacién de la fianza.

Aunque la garantia real acompafie generalmente a la promesa, ello
no es preceptivo. El pérrafo 1.° del articulo 57 del Cddigo penal
indica que el Juez «podri exigir del interesado la promesa de no co-
meterlo (el crimen o delito) y obligarle a prestar adecuada seguri-
dad (94), lo que ha sido interpretado como que son dos las posibilida-
des sucesivas que se abren ante el Juez: una, la de exigir o no la
promesa; otra, la de, en caso afirmativo, acudir o no al afianzamiento.
Como ademds el pdrrafo 2.9 de ese mismo articulo dispone que «cuan-
do (el sujeto) rehuse tal promesa o no preste maliciosamente la garan-
tia en el plazo fijado, el juez podrd conminarle con arresto de seguri-
dad», cabe concluir que la caucién suiza puede ser impuesta a un
insolvente, si bien, como es 18gico, en tal caso lo normal sea prescin-
dir del afianzamiento. Parece igualmente que si, por una u otra razdn,
se hubiera acordado la prestacién de garantia y ésta no tuviera lugar
por la insolvencia no dolosa del interesado, faltard la malicia precisa
para que el Tribunal acuda a la conminacién con la privacién de li-
bertad (95).

Si se ejecutara el mal o la infraccién criminal, se produce la con-
fiscacién automdtica de lo depositado, admitiéndose la adjudicacién
al perjudicado, de acuerdo con el péarrafo 2.° del articulo 60 del Cé-
digo penal. En otro caso, se acuerda la devolucién (96).

No es facil determinar la naturaleza juridica de la caucién suiza.
Ya Jiménez de Asia, al ocuparse del Anteproyecto de 1915, escribié
que la caucidén, como la confiscacién de objetos peligrosos, los abonos
al lesionado, la publicacién de la sentencia y el casillero judicial podian
estimarse «medidas de prevenciéns» (97).

De acuerdo con Thormann y von Oberbeck, esta caucién consti-
tuye una «medida con cardcter preventivo», y no una pena, ni siquie-
ra accesoria. No presupone una condena, aunque éste sea el caso mds
frecuente. Schwander ve en ella una «medida de seguridad preven-
tiva», encaminada a impedir que una persona apatentemente peligrosa
cometa un crimen o delito, es decir, una infraccién penal muy grave
o grave, en la triparticién del ordenamiento helvético.

Para Ph. Graven, la actitud del Cédigo, que engloba la caucién
bajo la ribrica de «otras medidas» (articulos 57 a 62), separdndola de

(91) THORMANN y VON OBERBECK: ob. cit., pag. 206.

(92) SCHWANDER: ob. cit., pag. 277.

(93) PH. GRAVEN: ob. cit., pags. 70 y 71.

(94) El caracter real de ésta se desprende del pérrafo 3.0.

(95) Pu. GrRAVEN: ob. cit., pag. 74.

(96) ScuuvLtz: Einfiihrung in den Allg. Teil des Strafrechts, Bern, 1973,
pags. 149-150.

(97) JIMENEz DE ASUA: La unificacién..., pags. 306-307.
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las medidas de seguridad propiamente dichas (articulos 42 a 45), 1e-
fleja el propésito legal de no pronunciarse sobre la naturaleza de una
institucién que admite diversas apreciaciones. Opina, sin embargo,
que la naturaleza de la caucién «es mixta, sin ser equivoca» (98). Ci-
fiéndose al supuesto més corriente, el de la promesa acompafiada de
afianzamiento, cree que el elemento moral —Ja manifestacién de vo-
luntad en el sentido de no querer realizar los hechos pedidos— juega
un papel secundario, y en ocasiones, aislado de las garantias, podria
ser contraproducente, al acentuar la desconfianza legal hacia el sujeto,
incitdndole quizd a la rebeldia. El elemento patrimonial seria, a su
entender, el mds sobresaliente, como se observa en la frecuencia con
que la legislacién comparada denomina medidas patrimoniales a figu-
ras de caractetisticas andlogas a las de la caucién suiza.

Subraya Ph. Graven en la faceta patrimonial —y frente a los or-
denamientos anglosajones— que la medida helvética no representa un
simple reconocimiento de deuda, sino un depésito, una verdadera
confiscacién, que se convertird o no en permanente, segin la conducta
del sancionado. Con todo, y pese a opinar, por un lado, que las con-
sideraciones patrimoniales no juegan ningtn papel en las medidas de
seguridad, y que, por otro, la privacién de libertad es elemento esen-
cial de aquéllas, piensa que la identidad de fin, o sea, la prevencién
del crimen, sitda a la caucién mds cerca de tales medidas de seguridad
que de las «otras medidas» (99), que la acompafian en su ubicacién
legal.

La doctrina y la escasa jurisprudencia son undnimes en cuanto a la
naturaleza coercitiva del arresto de seguridad o «Sicherheitshaft»,
que, como se vié al reproducir el partafo 2.° del articulo 57, se im-
pone siempre al sancionado que no prestara promesa, y puede impo-
nerse al que no presta la fianza, dependiendo de que su comporta-
miento sea o no malicioso. Hafter, estudiando los antecedentes inme-
diatos del actual Cédigo, habla de «Zwanghaft> o arresto coerciti-
vo (100). Thormann y Von Oberbeck rechazan tenga naturaleza de
pena —no atribuida siquiera formalmente en el texto legal— y lo
califica de medida coercitiva o «Zwangsmassnahme» (101). De forma
parecida, Schwander le atribuye la naturaleza de una pena coercitiva
o «Beugestrafe» (102). En realidad los juristas suizos —entte ellos
los citados—, al aceptar ese caricter coercitivo del arresto de seguridad
rompen el dilema penas-medidas de seguridad (103).

Con mayor profundidad se ocupa del tema Ph. Graven, preguntan-
dose si estamos en presencia de una pena por desobediencia o de una
«astreinte». Su respuesta es categérica a favor de la segunda, pues a

(98) PH. GRAVEN: ob. cit., pag. 12.

(99) PH. GRAVEN, ob. cit., pags. 13, 14 y 15. Ver supra el apartado csobre
la naturaleza de la caucidn. .

(100) HAFTER, o0b. cit.,, pag. 386.

(101) THORMANN y VvON OBERBECK, ob. cit., pag. 206.

(102) ScHWANDER: ob. cit, pag. 277.

(103) También tiene caricter puramente coercitivo el arresto por impago
de multa en Francia.
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la naturaleza de pena se opondria el caricter facultativo de la impo-
sicién (pese a ser, en su caso, pena tnica), la anomalia de que una
pena se imponga en precepto de la Parte General y no en la Espe-
cial), la existencia de un articulo dedicado especialmente a la tipifica-
cién y condena de la desobediencia (articulo 292) y, si se estimara
que el articulo 57 sustituiria al 292 por razén de especialidad, las
consecuencias que de ello se derivarfan, como la posible aplicacién
de la remisién condicional, la agravacién por la concurrencia de cir-
cunstancias, etc. El problema no serfa, ni mucho menos, académico,
pues entiende Graven que, si se admitiera para este arresto la consi-
deracién de pena, habria de cumplirse una vez impuesto, aunque el in-
teresado se aviniera a prestar la promesa o fianza. Hace suyas este
autor las palabras de Logoz, segin las cuales «la detencién no es
aqui una pena, sino un medio de coercién, por lo que su aplicacién
debe cesar con la obtencién del fin, y lo méds tarde a los dos meses»,
afiadiendo que «la detencién es un astreinte destinada a forzar la
voluntad del interesado, y no sanciona ni una infraccién independiente
ni, claro est4, la insolvencia o aislamiento social» (104),

La caucién helvética no parece haber tenido la aceptacién prictica
que sus defensores esperaban. Frey afirma que «la criatura nacié muer-
ta» y «es hoy una pieza de museo sin importancia real». Cree que en
todo caso se trata de una institucién incapaz de contribuir a la lucha
contra las penas cortas privativas de libertad, pero sus. ctiticas se
dirigen principalmente a su imposicién a instancia de parte. En su
opinién, «una medida de seguridad cuya imposicién depende de la
voluntad de un particular es un monstruo legislativo en nuestro siste-
ma de sanciones» (105).

VII. LA NUEVA CAUCION EN LOS PAISES SOCIALISTAS

La preocupacién del Derecho socialista por la readaptacién del
delincuente, unida al deseo de una mayor participacién de la sociedad
en la Administracién de Justicia, ha plasmado en una variada inter-
vencién de entidades administrativas, agrupaciones y, sobre todo, de
las empresas nacionalizadas, unas veces en el 4mbito de la condena
condicional, y otras en novedosas formas de caucién. Posiblemente
haya sido la Repuiblica Democratica Alemana, el pais donde este mo-
vimiento ha rendido sus principales frutos, pero cualquier exposicién
quedaria incompleta sin una referencia a la Unién Soviética y a algu-
nas otras naciones del denominado Bloque Oriental.

1. Unién Soviética, Checoslovaquia, Bulgaria y Polonia.

Aunque se asegura que la caucién ya existié en la Unién Soviética
en 1924, parece que, tras el silencio de los Principios Fundamentales

(104) PH. GRAVEN: ob. cit., pags. 76 a 79.
(105) FrEY: Ausbau des Strafensystem, ZStW, 1953, Band 65, Heft 1,
pag. 17.
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para la Legislacién Penal de las Repuiblicas de la Unién, de 1958, el
precedente inmediato de tal sancién, en su forma actual, se encuentra
en el articulo 5 del Proyecto de Ley «sobre la revalorizacién del pa-
pel de la sociedad en la lucha contra los infractores de la legalidad
comunista», de 1959.

Hoy, el Cédigo de la Republica Socialista Rusa de 2 de octubre
-de 1960, no sélo recurre a otganizaciones sociales y empresas colec-
tivas para, sin exigirles declarar su voluntad de afianzar, confiarles la
reeducacién del condenado condicional (articulo 44), sino que en su
articulo 52 regula una verdadera caucidn, a caballo del Derecho penal
‘sustantivo y del procesal.

Se trata en este segundo caso de una condena remitida en la linea
-del sistema noruego, o sea, con sobreseimiento del proceso, y en la
que constituye requisito esencial la garantia o afianzamiento por parte
‘de un «colectivo» socialista. En realidad esta caucién soviética se
adelanta al proceso en sentido estricto, marginindolo y renunciando
anticipadamente a la pena. Sélo cabe respecto a infracciones de escasa
trascendencia y reducida peligrosidad social, cuyo autor, ademds de
reconocer el hecho y su culpabilidad, haya observado buena conducta
y carezca de antecedentes penales (106).

En Checoslovaquia, el Cédigo penal de 29 de noviembre de 1961
prevé la caucién como medio de, en determinados supuestos, prescin-
dir de la pena, segiin la institucién que los alemanes conocen como
«Absehen von Strafe», en la linea del perdén judicial (pérrafo 1.° b, del
articulo 58). Se emplea también en relacién con la libertad condi-
-cional.

El Cédigo penal bulgaro de 16 de marzo de 1968, aunque con
rasgos propios, sigue el ejemplo soviético de sobreseimiento condi-
cionado por la caucidn, al igual que ocurre con el Cédigo penal polaco
de 19 de abril de 1969 (articulos 27 y siguientes). En este tltimo se
dispone ademds que la suspensién condicional de la ejecucién de la
pena ya impuesta puede hacerse depender de la caucidn prestada por
-algiin organismo, sociedad o, incluso, persona particular (107).

2. Reptiblica Democritica Alemana.

La caucién o «Biirgschaft» de la Republica Democritica Alema-
na ha sido vista como un compromiso tanto juridico como moral, al
-que, precisamente por su naturaleza mixta, no cabe calificar de pena,
ni principal, ni complementaria. Por otro lado, al quedar sometida
a la voluntariedad e iniciativa del fiador —por lo general una fibrica
o explotacién colectivizada («Kollektiv»)— se subraya cdmo su uti-
lizacién equivale a una resolucién conjunta del Tribunal y de la em-
presa socialista, con lo que ello significa de popularizacién de la Jus-
ticia o, si se prefiere, de acercamiento de ésta al sano y responsable
‘sentir popular.

(106) FELDBRUGGE: Sowjet Criminal Law, pags. 245 y ss.
(107) SAGEL-GRANDE: Die Entwicklung der Sanktionen ohne Freiheitzsent-
ziug in Strafrecht der DDR, Berlin, 1972, pags. 239-240.
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Nacida la caucién germano-oriental en el Decreto de la Adminis-
tracién de Justicia de 4 de abril de 1963, ha sido mantenida y desa-
rrollada en el vigente Cédigo penal de 12 de enero de 1968. Si
hacia afuera, hacia el fiador, simboliza la colaboracién entre Pueblo y Es-
tado, en relacién con el culpable ha de facilitar su reeducacién, respetan-
do su voluntad y sin coaccién alguna.

El garante serd cominmente una «colectividad socialista», pero no
se excluye que la caucién pueda correr a cargo de una comunidad de
vecinos o de una agrupacién deportiva. En casos muy especiales, so-
bre todo tratdindose de un reo joven, se admite la caucién de una
persona individual, que pueda setvir de ejemplo al afianzado.

Es de notar que la caucién no funciona en la Repiiblica Democri-.
tica Alemana como requisito o complemento de una condena condicio-
nal, sino como medio de conseguir que al culpable se le imponga
Unicamente una pena no privativa de libertad. Tras la oferta del
presunto fiador, acompafiada del plan de medidas en que se concreta-
ré su futura labor, y una vez obtenida la aprobacién del Tribunal, el
compromiso de caucién se hace por escrito. Su duracién normal es
de un afio y la entidad o persona garante, aunque obligada a informar
periédicamente y comunicar cualquier incumplimiento por parte del
reo respecto a sus propios deberes o reglas de conducta derivadas de
aquel plan, no contrae responsabilidad juridica alguna si no se alcan-
zaran los fines deseados. En este tltimo supuesto es posible cancelar-
la caucién, con los efectos consiguientes:

Parece que los delitos mds usualmente favorecidos por la cau-
cién han sido los culposos, seguidos de las infracciones contra la pro--
piedad y la honestidad, lesiones y determinados delitos de resistencia
o injurias al Estado. Se estima que en todos ellos la mejor terapia es:
el fortalecimiento de la conciencia civica del reo, vy ello a través de-
una reeducacién que, como ésta, tiene, ademds de las virtudes ya di-
chas, la de resultar en extremo econdmica.

Obsérvese que la causién de la Reptdblica Democritica Alemana
carece por completo de componentes patrimoniales. Es curioso que-
tal circunstancia la aproxime un poco a la caucién espafiola, que, como
se verd en su momento, une a la garantfa pecuniaria —cuyo peso
gravita sobre tercero— la consistente en la integridad y ejemplaridad’
del fiador, asf como en su beneficiosa influencia sobre el reo. Por
decitlo con palabras de nuestro Cédigo, el fiador germano-oriental basta:
con que sea moralmente «abonado» (108).

(Continuard)

(108) Ver BieBL y PoMpoEs: Nj 68, pags. 520 y ss. Idem DiHN: Sozialis-.
iische Arbeiiskollektive, y SCHLEGEL: Gedanken zu einer stirkeren, differen--
zierten Mitwirkung gesellschftlicher Kriifte im Strafverfahren.
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I. INTRODUCCION

1. DETERMINACIONES PREVIAS

Segiin recoge Seelig “el incestuoso menosprecia la «barrera del
incesto», que prohibe, en nuestro circulo de cultura, el trafico sexual
entre parientes proximos, especialmente en las lineas ascendente y
descendente” 1. La forma incestuosa aparece de esta manera impreg-
nada de multiples consideraciones en atencién generalmente al agen-
te que la realiza, al medio donde se produce y a la ideologia que la
sustenta.

Es indudable que el hecho incestuoso se ofrece con caracteris-

1. SeeLic, ErRnNEsTO, Tratado de Criminologia. Traduccién castellana y
notas de José Maria Rodriguez Devesa. Madrid 1958, pdg. 143.
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ticas criminolégicas y socioldgicas de especial consideracién. La
mayoria de las veces son encontradas anomalias psiquicas que inter-
fieren notablemente en el comportamiento incestuoso del sujeto.
‘Particularmente coincidentes son los estudios realizados por diversos
-autores en el sentido de apreciar en estos delincuentes una llama-
‘tiva cifra de individuos con base psicopatoldgica 2.

Esclarecedor en este aspecto es el estudio llevado a cabo por Plaut *
que sobre 63 casos de incesto con propia hija, registra, en base al
grado de inteligencia de los autores, los siguientes datos: 3 estdn
‘sobre el nivel medio, 8 en el nivel, 33 por bajo y 19 son endebles
‘mentales o imbéciles .

Mads analitico, Von Hentig distingue el tipo de los asociales de
los seniles, alcohdlicos y esquizoides y plantea —acertadamente—
'la posibilidad de amor y ternura en las relaciones incestuosas de los
individuos comprendidos en el primer grupo °.

No es nuestra idea al constatar estos y otros datos que mas
-adelante podremos argumentar en relacién al complejo problema de
la culpabilidad, el intentar desviar la atencién primordial de tales
supuestos tan cercanos a estados patoldgicos, en sugerencias sobre la
-culpabilidad del autor ni, por ahora, introducir en el orden juridico-
penal ningin principio fundamentalmente nuevo que altere la idea mo-
triz de culpabilidad que debe regir en el Derecho penal actual, sélo in-
‘tentamos una llamada de atencién sobre la complejidad y caracteris-
ticas de la mayoria de los sujetos incestuosos que, inevitablemente,
deberd incidir a la- hora de completar las situaciones legales para
los supuestos de inimputabilidad e imputabilidad disminuida y, en
el mejor de los casos, en el momento de replantearse la propia posi-
bilidad legal del delito de incesto.

Junto a los aspectos biolégicos citados no son menos interesan-
tes dentro del fenémeno incestuoso las posibles causas sociales que
lo determinan. En la mayoria de los casos, los factores sociales, tales
como promiscuidad familiar, viudedad, abandono de la esposa o

2. Vid. WULFFEN, ERIcH, Der sexual Verbrecher (Siebente Unverdnderte
Auflage). Berlin 1920, pdg. 631; VoN HENTIG-VIERNSTEIN, Untersuchungen
iiber den Inzest. Heilderberg 1925, pdgs. 7 y ss.; PLAuT, PAUL, Der Sexual-
verbrecher und seine Personlichkeit. Stuttgart 1960, pdgs. 82 y ss.; SIMSON,
GERHARD y GEERDS, FRIEDRICH, Straftaten gegen die Person und Sittlichkeit-
sdelikte. Miinchen 1969, pags. 415-416.

3. Praut, PauL, Der Sexualverbrecher..., cit., pig. 94.

4. A parecidas conclusiones llegé VIERNSTEIN en sus investigaciones so-
bre los penados por este delito en el establecimiento penal de Straubing
(Baviera), al constatar que sélo un 16 por 100 no tenian rasgos patolégicos,
siendo los restantes sujetos anormales. Vid. VoN HENTIG-VIERNSTEIN, Unter-
-suchungen..., cit., pags. 10 y ss. También el Dr. Kubo, citado por Hirano,
investiga sobre el tema, aunque sus deducciones manifiestan un niumero
inferior de individuos anormales. De 36 casos analizados en establecimientos
médicos y sociales de Hiroshima, cinco se revelan con sintomas de esquizo-
frenia y ocho evidencian perturbaciones psico-patoldgicas. Vid. HIRANO,
RYUICHI, Les offenses a la famille et ¢ la moralité sexualle en droit japonais,
en “Revue Internaticn~le de Droit Penal, afio 1964, pdg. 916.

5. HENTIG, HANs voNn, El Delito, tomo II, Madrid 1971, pdgs. 338-339.
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aislamiento en lugares apartados aparecen como causa influyente en
la realizacién del hecho. En este sentido, Von Hentig llega a la con-
«clusién de que, “a veces, somos nosotros mismos lo que creamos
efectos nocivos extremos nacidos del mundo circundante y que reba-
san la capacidad de resistencia del hombre medio” ®. Si reflexiona-
'mos sobre un ejemplo —citado por el propio Von Hentig— podemos
.advertir toda la transcendencia de esta afirmacién: “Un sujeto de
50 afos, viudo, dormia con su hija de 23 afos y dos hijos de tres y
seis afos en una sola cama.” Consecuencia: incesto.

Estas dos notas, médica y socioldgica, que inciden la mayoria de
las veces en su realizacién, se pueden ver incrementadas con un
tercer factor de discusidn: la reprobacién social del hecho.

Es constatable que la idea de orden se diferencia radicalmente
de cultura a cultura. Como afirma Herrmann “entre las distintas cul-
turas se dan las mayores diferencias, en especial en las concepciones
sobre la moral sexual” 7. No obstante ser el incesto uno de los temas
de la vida {ntima mdas condicionado por tabiis y aparecer dirigido
por “influencias sociales —sobre todo educativas— que han ido
creando, en el curso de la Historia de la Humanidad, un horror al
incesto; horror que encontramos en la mayoria de los hombres,
aunque, por motivos dificilmente explicables, no en todos ellos” %,
su disvalor social presenta diferentes acepciones. Para Konig “las
formas de la vida sexual cambian enormemente con las distintas
clases y estratos sociales, lo que permite, en consecuencia, inferir
una valoracién muy diversa de lo sexual” ®. Revelador es el testi-
monio de Von Hentig al explicar como “el campesino tiene que en-
frentarse a los problemas sexuales de forma distinta, mis despre-
ocupada, mds natural, e incluso mds brutal, que el hombre de la
ciudad. Juzga con menos severidad numerosas acciones inmorales
que se realizan en los graneros o en los establos durante las largas
noches de invierno. Existe una pequefa criminalidad sexual de aldea,
que no se aprueba, pero que tampoco se divulga, y sélo en raros
-casos se denuncia. Los nifios del campo son en estas cosas precoz-
mente maduros, las campesinas envejecen de forma prematura y el
adulterio del padre se critica Unicamente cuando comienza a derro-
char la herencia de sus hijos. Aumenta el peligro de incesto cuando
la mujer cae enferma, la hija entra en la adolescencia y la familia
vive aislada” '°.

En consecuencia ,“ei horror al incesto —afirmamos con Bauer—

6. HEeNTIG, HaNs VoN, El Delito, cit., tomo I1I, pdg. 30.

7. HERRMANN, FERDINAND, El Derecho Penal Sexual desde el punto de
vista etnoldgico. Sexualidad y Crimen. Versién de la 3.2 ed. alemana, por
Enrique Gimbernat, piag. 132.

8. Bauer, Fritz, El Derecho Penal Sexual en la actualidad. Sexualidad
y Crimen, cit., pdg. 20.

9. KoON1G, RENE, Delitos contra la honestidad y problemas de la confor-
macion de la vida sexual en la sociedad presente. Sexualidad y Crimen, cit.,
‘pag. 367.

10. HenTiG, HANS voNn, El Delito, cit.,, tomo I, pags. 290-291.
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no-tiene nada que ver con una «voz de la sangre»; como la con-
ciencia del hombre, tampoco el respeto por la barrera del incesto
es algo innato, sino adquirido” 1.

Por ello, un planteamiento sereno del tema, sin prejuicios aprio-
risticos, deberd tomar en consideracién todos los indices que posi-
biliten una adecuada interpretacién del problematismo que engendra
en sf la idea de incesto.

El enfrentamiento doctrinal con tan sugestivo tema se ha reali-
zado desde divergentes puntos de vista. Carrara impugna su punicién
cuando tenga lugar con consentimiento '*. Pessina y Puglia —siguien-
do a Carrara— sélo reconocen a la circunstancia de parentesco el
valor de una agravante especial para los delitos contra el pudor o
la honra sexual !>, También Garraud parece situarse en andlogas
premisas '*. En Espafia, Groizard es igualmente contrario a su puni-
cién, alegando que el incestuoso, al pecar gravemente contra Dios,
contra la moral y contra el grito de su propia conciencia, ultraja la
dignidad del género humano, no la de las leyes '°.

Este planteamiento omisivo brillantemente defendido por el sec-
tor doctrinal citado, se ve modernamente reconsiderado por algunas
de las mas actuales y progresistas manifestaciones criminoldgicas que
ven en las severas regulaciones tradicionales factores de regresién
que no propician las finalidades a cumplir.

No obstante todo ello, es en la actualidad absolutamente mayo-
ritaria la doctrina que se define —desde una variada y multiforme
gama de posibilidades— por una sancién penal para los hechos inces-
tuosos, aludiendo generalmente a razones de indole familiar, social o
individual *°.

11. BAUER, Fritz, El Derecho Penal Sexual..., cit., pag. 20.

12. CaRrARA, FRANCISCO, Programa de Derecho Criminal. P. E. vol. IIl.
Buenos Aires 1946, pdgs. 439 y ss.

13. Vid. PEessiNa, Eurico, Elementi di Diritto Penale, 1I, Marglieri di
Gius 1833, paragrafo 151; PuGLIA, FERDINANDO, I reati di Libidine e contro
il buon costume. Nidpoles 1886, pig. 94. _

14. GaArraup, R., Traité du Droit Penal Francais, tome IV (troisiéme
edition). Paris 1924, pags. 489 y ss.

15. GRoOIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, El Cddige penal de
1870, tomo V, Salamanca 1893. Pdgs. 146 y ss.

16. En este sentido, y entre otros, vid. MANFREDINI, MARIo, Dei Delitti
contro il buon costume e lUordine delle famiglie, en “Trattato di Diritto Pe-
nale”, 2.2 ed., vol. IX, Milano 1921, pdgs. 205 y ss.; Pisaria, DoMENICO, De-
litti contro la Famiglia. Torino 1953, pags. 574 y ss.; MAGGIORE, GIUSEPPE,
Derecho Penal. P. E. vol. IV, Bogotd 1955, pdgs. 208 y ss.; MEZGER, EDMUND,
Derecho Penal. P. E., traduccién de la 4.2 ed. alemana por A. Finzi. Buenos
Aires 1959, pdgs. 118 y ss.; MANZINI, VICENZO, Trattato di Diritto Penale,
vol. VII, Torino 1951, pégs. 731 y ss.; ANTOLISEI, FRANCEScO, Manuale di
Diritto Penale. P. E., 5* ed., Milano 1966, pdg. 343; QUINTANO RIPOLLES,
ANTONIO, Curso de Derecho Penal, 11, Madrid 1963, pdgs. 391 y ss.; CUELLO
CALON, EUGENIO, Derecho Penal, revisado y puesto al dia por César Camargo
Herndndez, tomo II, P. E., vol. 2.° 14 ed., Bacelona 1975, pdgs. 617 y ss.;
Dieco Dfaz-SANTOS, MARfA DEL ROSARIO, Los delitos contra la familia. Ma-
drid 1973, pdgs. 346 y ss.; PoLAINO NAVARRETE, MIGUEL, Introduccion a los
delitos contra la honestidad. Sevilla, 1975, pdgs. 66 y ss.; SAINZ CANTERO,.
JosEt AnToNIO, Derecho Penal, 11, U. D./2. UNED. Madrid 1974, pdg. VIII/12;
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2. CONSIDERACIONES DE DERECHO COMPARADO

Una ripida aproximacién al Derecho comparado nos muestra
esencialmente tres grupos diferenciados en cuanto a la forma de con-
siderar el incesto dentro de su normativa legal: ) Cédigos que no
tipifican expresamente las relaciones incestuosas. b) Codigos que no
previenen el incesto como tal infraccién, pero lo presentan en forma
de agravante especifica o como variedad de otro delito de parecida
configuracién. ¢) Cédigos que tipifican las relaciones incestuosas
como delito auténomo.

Fl incesto no aparece regulado en los Cddigos penales de URSS
Japén, Paraguay, San Marino, Luxemburgo y Bolivia. Esta afirma-
cién no hay que entenderla en el sentido de su no punicién en cual-
quier caso, sino en el de su especificacién legal. Indudablemente, en
los Cédigos citados el incesto como tal no se castiga, pero existen
supuestos incestuosos contenidos en tipicidades mds genéricas. En
este sentido, el Cddigo penal boliviano agrava en su articulo 423 la
seduccién de mujer cuando el autor sea “... persona a quien esté
encargada la guarda, asistencia o educacién de la ofendida, aprove-
chandose de cus funciones...”. Igualmente el Cédigo penal de Para-
guay recoge en el articulo 320 “el que simulando un casamiento
valido o abusando de facilidades ocasionales o familiares o por me-
dio de magquinaciones dolosas, capaces de sorprender la buena fe,
consigue el goce sexual, fuera del matrimonio, de una mujer virgen
menor de 16 afios”. No cabe duda que en ambos Cédigos se castigan
relaciones sexuales que conocemos como incestuosas, aunque no
sea éste el motivo de su punicién.

Muy préximos a este planteamiento omisivo, algunos Codigos
penales utilizan una férmula eminentemente restrictiva. Asi, bajo
la variedad de agravante especifica, los Cédigos penales de Bélgica
y Moénaco lo regulan como agravante de un atentado al pudor'’;
el Cbédigo penal de Argentina, de violacién y estrupo'; de un
delito sexual de concubinato el de Ecuador !°; de un delito contra
la libertad y el honor sexual, el de Perd *° y, por ultimo, el Cédigo
penal portugués, como agravante de los crimenes contra las buenas
costumbres 2!, Otro grupo de paises lo recoge como variante de dife-
rentes delltos. Se identifican con esta modalidad los cddigos penales
de Francia ??, Holanda ?*, Guatemala y el Salvador **.

Una tercera drea de pafses —la mds numerosa— regula el incesto

RODRIGUEZ DEVESA, Jost MARiA, Derecho Penal Espariol. P. E., 6.2 ed.,, Ma-
drld 1975, pdg. 161.
Arts. 372 y 327, respectivamente.

18. Arts. 122 y 123.

19. Art. 494 en relacion al 493.

20. Art. 199.

21. Art. 398.

22. Como variante de un delito de atentado al pudor. Art. 331.

23. Como variante de un delito contra las buenas costumbres Art. 249.

24. Siguiendo la tradicional regulacién de la codificacién espafiola, como
variante de estupro. Arts. 332 y 396, respectivamente.
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como un delito propio. La autonomia propicia su incursién en dife-
rentes epigrafes: a) Como atentado contra las costumbres. Lo ad-
miten de esta manera los Codigos penales de Austria (art. 131), Fin-
landia (cap. XX, pdrrs. 1 y ss.), Grecia (art. 345), Liechtenstein (ar-
ticulo 131), Noruega (art. 207), Polonia (art. 175), Suecia (cap. VI,
articulo -5), Uruguay (art. 276), Venezuela (art. 381). b) Como aten-
tado contra la familia. Con esta configuracién se tipifica en los C6-
digos penales de Alemania (art. 173), Dinamarca (art. 210), Irlanda
(art. 190), Italia (art. 564), Suiza (art. 213), Yugoslavia (art. 198),
Brasil (art. 258), Colombia (art. 357), Cuba (art. 492) y en la Ley
Criminal para Groenlandia (art. 49). ¢) Como atentado contra el
orden de las familias y la moralidad publica. Chile (art. 364) y Nica-
ragua (art. 440) siguen este epigrafe. d) Como infraccién sexual. Lo
regulan as{ los Cédigos penales de Rumania (art. 203) y Méjico (ar-
ticulo 272). e) Como atentado contra la libertad y la dignidad del
hombre: Checoslovaquia (art. 245). f) Como atentado contra la
honestidad. Siguen parecida formulacién el Cdédigo penal espaiiol,
pero autonomizan el delito de incesto, los Cédigos penales de Costa
Rica (art. 226) y Puerto Rico (art. 275).

Una segunda clasificacién la podemos establecer atendiendo al
grado de amplitud con que se regula la punicién del incesto.

En este sentido castigan de forma muy abierta los Cédigos pena-
les de Puerto Rico y Finlandia. El Cédigo penal portorriquefio en
su articulo 275 incluye a las personas que se hallen dentro de los
grados de consanguinidad en que los matrimonios son declarados
nulos #°. Parecida amplitud presenta el Cddigo penal finlandés 2%,
No menos extensa es la punicién del incesto en los Cédigos penales
de TItalia, Venezuela, Colombia, Chile, Nicaragua y Costa Rica ?” al
incluir como agentes del delito a los ascendientes, descendientes,
afines en linea recta y hermanos. El Cédigo penal polaco recoge a los
que tengan relaciones sexuales con parientes en linea recta, herma-
nos o bien con persona a la cual esté ligado por adopcién 2,

Mais reducida y cuantitativamente mds utilizada es la férmula que
limita Ja tipicidad del incesto a los ascendientes, descendientes y
hermanos. Siguen esta via intermedia los Cédigos penales de Alema-
nia, Grecia, Noruega, Uruguay, Dinamarca, Groenlandia, Irlanda,
Suiza, Yugoslavia, Brasil, Rumania, México y Checoslovaquia *°.

Existe un tercer planteamiento esencialmente restrictivo v que
coincide en general con el de los Cédigos que admiten el incesto

25. Se consideran, a efectos del Derecho puertorriquefio, matrimonios
incestuosos: ‘“Los matrimonios entre padres e hijos, ascendientes y descen-
dientes en todos los grados, entre hermanos de padre y madre y medio her-
manos , y entre tfos y sobrinas o tias y sobrinos, son incestuosos y nulos
desde su origen, ya fuere legitimo o ilegitimo el parentesco.

26. Cap. XX. §§ 1 y ss.

27. Arts. 564, 381, 357, 364, 440 y 226, respectivamente.

28. Art. 75.

29. Arts, 173, 345, 207, 276, 210, 49, 190, 213, 198, 258, 203, 272,
245, respectivamente.
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como agravante o variedad de otras tipicidades. Incluimos aqui los.
Cédigos penales de Suecia, Cuba, Portugal, Argentina, Guatemala
y el Salvador *°, que reducen el contenido legal de los hechos inces-
tuosos a las relaciones sexuales entre ascendiente con descendiente y-
entre hermanos, y los de Francia, Bélgica, Mdnaco, Turquia y Ho--
landa *', que sélo recogen las habidas entre ascendiente y menor.

Desde distinta perspectiva es posible distinguir en razén a la
penalidad varias formas de castigar el incesto, atendiendo principal--
mente a graduaciones de edad.

Algunos Cédigos establecen una pena sensiblemente superior-
cuando el incesto es cometido por ascendiente (Cddigos penales de
Grecia, Noruega, Suecia, Alemania, Irlanda, Cuba y Méjico); otros.
aumentan la pena si el incesto se realiza con descendiente menor de:
16 afios (Cddigo penal de Suiza) o menor de 18 (Cédigo penal de
Dinamarca e Irlanda) o por persona mayor con menor de 18 (Cédigo-
penal de Italia y Brasil).

Otro matiz a tener en cuenta es el adoptado por ciertos Cédigos.
en el sentido de no considerar especificamente sujetos agentes del
delito a los descendientes que no hayan llegado a una determinada
edad. Asi, el Cdodigo penal griego no castiga al descendiente menor-
de 17 afios que haya participado en el incesto *?; los Cédigos penales.
de Noruega, Dinamarca y Groenlandia al menor de 18 afios **; mien-
tras que el propio Cdédigo penal noruego incluye también en la no.
punicién a los menores de 21 afos incitados por un pariente en linea
ascendente ?*. Con parecido sentido, el Cddigo penal alemén e irlan--
dés no castigan a los parientes en linea descendente y hermanos
cuando sean menores de 18 afios ** y el Cddigo penal danés evita la
imposicién de pena al que sea menor de 16 afios en el incesto entre-
hermanos *°.

Por altimo, determinados Cédigos exigen para la realizacién del
delito de incesto la produccién de escindalo piiblico. Contienen este:
requisito los Cddigos penales de Italia, Uruguay y Venezuela *’. En
el Cédigo penal de Cuba el escdndalo piiblico actda como agravante
especifica recogido por el propio articulo 492 regulador del delito de-
incesto.

Esta ojeada de conjunto al Derecho comparado demuestra las:
considerables diferencias en cuanto a la definicién, contenido y ex-
tensién que el delito de incesto manifiesta en los diversos Cédigos
penales analizados.

Como respuesta al pluralismo legislativo en torno al tema, el
IX Congreso Internacional de Derecho penal (La Haya, 1964) opta:

30. Arts. 5 (Cap. VI), 492, 398, 122 y 123, 332, 396, respectivamente.
31. Arts. 331, 372, 327, 417, 249, respectivamente.

32. Art. 345,

33. Arts. 207, 210, 49, respectivamente.
34. Art. 207.

35. Arts. 173, 190, respectivamente.

36. Art. 210.

37. Arts. 564, 276, 381, respectivamente.
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-por una postura intermedia entre las legislaciones que admiten una
-formulacién amplia y las concepciones que eliminan completamente
-de la ley penal el delito de incesto, recomendando en su Resolucién 1I
~que en los pafses donde el incesto esté incriminado esta infraccién
~debe ser limitada a las relaciones entre ascendientes y descendientes,
-entre hermanos y hermanas *®.

3. CODIFICACION ESPANOLA

A pesar de que el delito de incesto ya fue ampliamente definido
-en nuestro derecho medieval, el Cédigo penal de 1822 omite su con-
~crecién tipica.

Es el Cédigo de 1848 el que lo introduce en nuestra codificacién
penal. Lo regulaba como una modalidad del delito de estrupo en el
-articulo 356 dentro del Capitulo III (“Del estupro y la corrupcién de
menores”) del Titulo X (“Delitos contra la honestidad”). Decia el
-mencionado articulo en su redaccién completa: “El estupro de una
doncella mayor de 12 afios y menor de 23, cometido por autoridad
publica, sacerdote, criado, doméstico, tutor, maestro o encargado
‘por cualquier titulo de la educacién o guarda de la estuprada, se
-castigard con la pena de prisién menor. En la misma pena incurrird
-el que cometiere estupro con su hermana o descendiente, aunque sea
mayor de 23 afios. El estupro cometido por cualquier otra persona
‘interviniendo engafio, se castigard con la pena de prisién correccio-
nal. Cualquier otro abuso deshonesto cometido por las mismas per-
-sonas y en iguales circunstancias, serd castigado con la prisién co-
rreccional.”

El Cédigo penal de 1870 mantuvo intacta la redacciéon y plantea-
miento sistematico de la figura de incesto. Sélo cambié la numera-
-ci6n del Capitulo (IV) y del Titulo (IX) —la terminologia empleada
sigue siendo exactamente igual— y la pena a imponer (prisién co-
‘rreccional en su grado mdximo y medio). :

La gran variante dentro de la linea tradicional seguida por nues-
“tra codificacién penal en relacién al delito que nos ocupa la presenta
el Cédigo penal de 1928. En este Cédigo el delito de incesto quedd
bajo el mismo Titulo referido a los delitos contra la honestidad, si
bien en un Capitulo dedicado al incesto y estupro notablemente dife-
-rente en su concepcién al correspondiente del Cédigo anterior.

El planteamiento autonomista del Cédigo de la Dictadura en refe-
rencia al incesto llevé a redactar el articulo 603 de la siguiente ma-
nera: “El incesto serd castigado: 1) El de ascendiente con sus des-
cendientes, con la pena de seis meses a seis aflos de prisién a los
-primeros y el grado minimo de la misma pena a los segundos. 2) El
.de afines en linea recta y el de hermanos, ya sean germanos, ya ute-
rinos, ya consanguineos, con la de dos meses y un dia a un afio de
prisiéon. Con las mismas penas, respectivamente, serdn castigadas las

38. Vid. Le IX Congrés International de Droit Penal, en “Revue Inter-
_npational...”, cit.,, 1964, pag. 1129.



El delito de estupro-incesto 301

relaciones impiidicas entre las personas expresadas en los ndmeros
-anteriores. Si los hechos comprendidos en este articulo tuvieran
Tugar, con escidndalo piiblico, se impondrd la pena en su grado mé-
ximo.”

El Cédigo penal de 1932 vuelve a los planteamientos desarrollados
-por los Cédigos de 1848 y 1870. Introdujo, sin embargo, como nove-
dad, la separacién en un articulo independiente de lo que continuaba
—con la misma redaccién de sus antecesores citados— siendo una
‘modalidad de estupro. Asi, el articulo 438, dentro del Capitulo III
(“Estupro y corrupcién de menores”), Titulo X (“Delitos contra la
‘honestidad”), tipificaba: “En la misma pena sefialada en el articulo
-anterior incurrird el que cometiere estupro con su hermana o des-
cendiente, aunque sea mayor de 23 afios.”

La actual redaccién sin modificar desde la primitiva de 1944 es
-exactamente igual a la del Cédigo de 1932 y, por tanto, semejante en
su proyeccién y contenido a la de los Cddigos de 1848 y 1870. Pu-
diéndose afirmar que estd en vigor la tipologia concebida para el
“Codigo de 1848.

1I. EL TIPO DEL ARTICULO 435

1. OBJETO DE PROTECCION

La variedad con que el delito de incesto ha sido tratado por las
-distintas legislaciones conlleva inevitablemente a una encendida
polémica entre los estudiosos que pretenden indagar sobre su objeto
juridico; cuestién que consecuentemente incide en valoraciones dis-
pares sobre su objetividad juridica, en razén a la multiplicidad de
acepciones sistemdticas que puede poseer la figura en estudio.

Con esta perspectiva, nos apresuramos a dividir el andlisis sobre
-el objeto de proteccién en dos frentes. Uno, el que marca su estudio
genérico; otro, el que nos impone su especifica regulacién en nues-
tro ordenamiento penal.

A) Bien juridico protegido en los delitos de incesto en general.

En este sentido hemos de enumerar las siguientes opciones doc-
‘trinales —confrontadas con alusiones criticas— que han alcanzado
una mejor fortuna:

a) En un momento histdrico se pretendié considerar el delito
de incesto como una ofensa a la religion. Carrara ya se manifestd en
-contra de esta opinién *°. También Salvagno Campos se planted el
probléma para llegar a la conclusién de que “esta razén ha sido hoy
relegada, como es ldgico” 1°.

Efectivamente, las argumentaciones que fundamentaban tal preten-
'sibén, basadas en que el incesto ataca preceptos religiosos, nada pue-

39. CaRRARA, FRANCESCO, Programa..., cit., P. E., vol. III, pags. 442-443.
40. SaLvaGNo Campos, C., Los delitos sexuales. Montevideo 1934, pd-
-gina 390.

7
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den influir en la determinacién del bien juridico protegido en la
actualidad en cuanto, por un lado, en la casi totalidad de las legis-
laciones vigentes no se castigan en abstractc las ofensas a la religion,.
por el contrario, lo esencialmente protegido es el derecho de la per-
sona a la libertad religiosa; por otro, es inadmisible tan sélo volver
a replantear la afortunadamente superada identificacién entre delito-
y pecado. )

b) - Otros han querido ver la razén de la incriminacién en los:
peligros que amenazan a la prole nacida de las relaciones incestuo-
sas *!. Esta conveniencia eugenésica viene planteada por los graves.
dafios que —segiin ciertos sectores médicos— puede producir la
consanguinidad en las uniones sexuales con respecto a los hijos:
concepciones imperfectas, partos monstruosos, enfermedades en la
descendencia, etc.

Tal posibilidad ha sido rebatida por diversos autores. Wulffen
plantea la réplica con argumentaciones basadas tanto én la existencia
de relacién sexual entre animales parientes, la cual no les degenera,
como la constatable posibilidad de actuaciones incestuosas entre
personas que_no producen dichas anomalias 42,

Utilizando un planteamiento diferente —basado en la aceptacién
inicial de la pretensién aludida— Salvagno Campos llega a parecidas:
conclusiones: “... ello —dice— es cierto también, pero, por desgra-
cia, tan nocivo caricter, aunque constante, no es a su vez exclusivo-
de la repugnante conjuncién incestuosa y, por tanto, tampoco alcan-
za a darnos la razén de su particular incriminacién, si no se castigan
al mismo tiempo todas las otras uniones sexuales que encierran del
mismo modo el triste peligro de la degeneracién de la especie. Si.
la ley ha de sacar sélo de tal fundamento la autoridad necesaria para.
limitar en alguien su derecho a la libertad sexual, fuerza seria que
se castigaran también y por igual las uniones sexuales en que actian
los avariosos, los epilépticos, los ebrios consuetudinarios, etc., cuyfas.
taras segin lo ha comprobado igualmente la ciencia, se transmiten.
lo mismo a la prole” 43,

Modernamente Mezger incide —con mayor moderacién— en la:
acertada teorfa de negar dicho fundamento. Para el autor alemdn el
criterio eugenésico es exacto sélo hasta cierto punto, porque, de-
acuerdo con los ultimos resultados de la investigacién cientifica, la
prole incestuosa no es inevitablemente mala, sino que puede acumular-
caracteristicas naturales malas, ya existentes en los progenitores 4.

¢) Una gran parte de la” doctrina se inclina por con51derar el“
incesto como delito contra la familia.

41. Langle estima como base fundamental de este delito ‘“el interés.
social de poner dique a los terribles males que esas uniones producen en la
raza”. Vid. LANGLE Rusro, EMiLio, Cddigo penal de 17 de junio de 1870.
Madrid 1915, pag. 516. En igual sentido, Vid. PozzoLINi, Dei delitti contre
il buon costume e Uordine delle famiglie. Milan s/f., pag. 105.

42. Vid. WULFFEN, ERiCH, Der Sexual Verbrecher, cit., pig. 629.

43. SaLvagNo Campos, C., Los delitos..., cit., pdgs. 391-392.

44. MEezGeER, EDMUND, Derecho Penal, cit., P. E., pag. 120.
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Este acuerdo resaltado por un amplio espectro del pensamiento
penal es necesario matizarlo en base a sus posibles alternativas. En
este sentido, dentro de la férmula abstracta de familia, para Man-
zini, se estd protegiendo “el interés del estado de salvaguardar la
familia en su esencia y en su funcidn ética” 4. Pisapia considera pro-
tegida la moral familiar 1® y Mezger justifica su castigo “en el deseo
comprensible de que la familia no se contamine con relaciones se-
xuales y de asegurar asi un ambito sin ingerencias sexuales’ *7.

La defensa de la familia como objeto de proteccién en el delito
de incesto —que se muestra con mas fundamento que las tesis ante-
riores— igualmente se ha visto sometido a debate por varios autores.
Fue Groizard el primer exponente de una critica que con cierta ha-
bilidad rechaza semejante configuracién. Argumenta de la siguiente
manera: ‘“el adulterio, el concubinato, la bigamia, son eminentemen-
te delitos contra el orden familiar, porque perjudican directamente
los derechos del cényuge inocente; lo son la mayor parte de los
hechos que se clasifican en los libros y en los Cédigos, bajo la
rubrica del estado civil de las personas, porque hieren los derechos
de los hijos y de los demds miembros que constituyen la sociedad
doméstica. Pero nada de esto resulta con claridad en el incesto.
Cuando el padre y la hija cohabitan con libérrima voluntad, estando
el primero viudo y la segunda todavia soltera, (qué entidad familiar
sufre y padece en su decoro, por este acto infame y repugnante?” *°.

Salvagno Campos también manifiesta su disconformidad en cuan-
to entiende que “si bien el incesto puede atacar las bases y derechos
de la familia, ello no constituye un dafio constante que pueda Ser
tenido como invariable de la accidén y que sirva para darnos la pauta
de que siempre nos hallamos en presencia de un delito, ante cual-
quier caso de incesto” *°,

d) Es también defendida con relativo éxito por algunos autores
la tesis de que el bien juridico objeto del delito es el pudor colectivo.
Desde este punto de vista, Salvagno Campos admite “se puede reco-
nocer en el incesto una actividad antisocial de la libido, lesiva para
Ja organizacién social de la familia: en tal sentido constituirfa siem-
pre un delito sexual natural al que la ley no puede atribuirle en
abstracto los caracteres legales de delito. Este surge cuando esa
actividad antisocial de la libido, manifestindose externamente, llega
a invadir un fuero de interés legalmente susceptible de proteccién:
la moral ambiente. En consecuencia, no podrfamos hallar legalmente

45. MaNzINI, VINCENZO, Trattato..., cit., vol. VII, pag. 738.

46. Pi1sapia, DoMENIco, Delitti contro la Famiglia, cit.,, pdg. 588 En
igual sentido, MAGGIORE, GIUSEPPE, Derecho Penal, cit., P. E., vol. IV, pa-
gina 208.

47. MEZGER, EDMUND, Derecho Penadl, cit., P. E., pdg. 120.

48. GRroizarp Y GOMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, El Cddigo penadl...,
cit., tomo V, pag. 150.

49. SarLvacno Campos, C., Los delitos..., cit., pags. 390-391.
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la razon de la incriminacién del incesto en ningiin derecho de la
familia, sino en el bien juridico del bien social” *°.

La mayorfa de estos planteamientos —que estdn, en contra de lo
que una primera aproximacidén podria hacer pensar, generalmente
muy préximos a los que afirman la proteccion de la familia como in-
terés tutelado— son propuestos por autores que requieren el requi-
sito de escdndalo piblico para hablar legalmente del delito de in-
cesto.

B) Su proteccién real en nuestro Cédigo penal.

A’) Emplazamiento sistematico.

El legislador espafiol —manteniendo la tradicional trayectoria de
este delito en nuestra codificacion— ha incluido el articulo 435 en el
capitulo III del titulo IX entre los delitos de estupro y corrupcién
de menores dentro de los delitos contra la honestidad.

El albergue legal proporcionado por el Cédigo proyecta una serie
de consecuencias a tener en cuenta: -

a) El delito de incesto se manifiesta en su punicién actual como
una modalidad del delito de estupro con prevalimiento, concordante
con el resto de las figuras de andloga naturaleza recogidas en el ca
pitulo. :

Avalan la afirmacién anterior los siguientes datos: la remisién
que el propio legislador hace —cuando establece la pena— al articu-
lo 434, la utilizacién al definir la conducta tipica del término estu-
pro, la ausencia de cualquier cita al “nomen juris” de incesto, la
referencia explicita hermana o descendiente y, sobre todo, su inclu-
sién en el capitulo 1II del titulo IX.

b) La opcidn que establece el legislador inmersa —en referencia
a las clasificaciones aludidas cuando analizibamos el Derecho com-
parado— en una acepcidn restrictiva, crea méds problemas que ven-
tajas y configura una formulacién hibrida de vaga e imprecisa inter-
pretacién.

¢) La naturaleza de dependencia con que se muestra el delito
de incesto mediatiza y distingue —con referencia a las posiciones
mayoritarias sobre el tema-— tanto su fundamento como la averigua-
cién del bien juridicamente protegido y todos los elementos que dan
vida al tipo.

B’) Objeto juridico.

Si en términos generales el bien juridico que debe ser protegido
a través de la represién incestuosa se presenta dificil, en nuestro
ordenamiento penal el problema se complica y a la vez limita pre-
cisamente por su emplazamiento sistematico.

A dos lineas fundamentales podemos reducir los criterios segui-
dos en nuestra doctrina. Para unos, se hace preciso identificar el
bien juridico protegido en el articulo 435 como analogo al general
defendido para los delitos de estupro, del cual no es sino una moda-
lidad.

50. SaLvagno Campos, C. Los delitos..., cit., pdgs. 395-396. En igual sen-
tido, MANFREDINI, MAR10, Trattato di Diritto Penale, cit., vol. 1X, pdg. 202.
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La opinién disidente considera el incesto como delito auténomo
—a pesar de su sistematizacién y contenido— y, consecuentemente,
introduce la idea de un bien juridico exclusivo y distinto al del
estupro.

Al contrario de lo manifestado por algin autor el pensamiento
mayoritario actual parece inclinarse por esta segunda formulacidn.

Asi, Cuello Calén —quizad pensando en situaciones abstractas—
considera como primera razén que justifica el castigo del incesto “la
lesién de orden moral y juridico familiar, cuya conservacién requiere
la abstencién de relaciones sexuales entre las personas ligadas por
intimos vinculos de sangre” ®!. Parecida opinién mantiene Quin-
tano Ripollés al afirmar “no es tanto la honestidad la razén de ser
de este delito como la commixtio sanguinis, el atentado contra los
vinculos naturales de consanguinidad” *2. Sdinz Cantero se refiere
a la moral sexual familiar *3. Postura que parecen mantener Polaino
Navarrete ** y Diego Diaz-Santos *%.

Rodriguez Mufioz-Rodriguez Devesa igualmente llegan a la con-
clusién de que el articulo 435 no es propiamente un delito contra la
honestidad, sino contra el orden familiar. “El legislador —dicen—
protege en este lugar la pureza de costumbres de la familia como
institucién que se considera fundamental para la sociedad” *¢. Sin
embargo, Rodriguez Devesa, afiade —acertadamente— en la dltima
edicién de su Tratado, que “en el contexto sistemdtico en que se
encuentra el delito, este bien juridico pasa a un segundo plano, para
anteponerse la presuncién de la falta de libertad con que la hermana,
la hija o el hijo, se suponen que acceden a los requerimientos del
hermano, padre o madre” °”. Mds claramente Casabé Ruiz no duda
en afirmar como bien juridico protegido la libertad sexual de la
mujer °%, .

La jurisprudencia tampoco es extrafia a esta dicotomia que en-
frenta a la doctrina. Si analizamos la linea jurisprudencial seguida
por nuestro mds alto Tribunal nos enfrentamos a los siguientes datos:
“...el incesto socava los cimientos de la organizacién familiar...” °°,
“...en el acceso carnal que se logra con mujer mayor de doce afios

51. CuieLLo CALON, EUGENIO, Derecho Penal, cit., tomo II, P. E., vol. II,
pag. 618.

52. QuinTANO RIPOLLES, ANTONIO, Curso..., cit., tomo II, pdg. 392.

53. SAiNnz CANTERO, JosE ANTONIO, Derecho Penal, 11, cit.,, U. D./2, pd-
gina VIII/6.

54. PoraiNo NAVARRETE, MIGUEL, Introduccion..., cit., pag. 70.

55. Dieco Dfaz-SanTos, MARfA DEL Rosario, Los delitos..., cit., pdg 350.

56. RODRIGUEZ MURN0zZ-RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, tomo 1I, P. E.
Madrid 1949, pédgs. 268-269. En parecido sentido, vid. BERISTAIN, ANTONIO,
Les infractions contre la famille et les moeurs en droit espagnol, en “Revue
[nternationale...”, cit., 1964, pdg. 600.

57. RoODRIGUEZ DEVESA, JoSE MARfA, Derecho penal..., cit.,, P. E., pd-
gina 161.

58. CasaBd Ruiz, JosiE R., El parentesco adoptivo en el Cddigo Penal
Espariol, en ANUARIO DE DERECHO PENAL Yy CIENCIAS PENALES, afio 1972, pd-
gina 105.

59. Sentencia de 23 de marzo de 1944.
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prevaliéndose del ascendiente que tiene sobre ella por relaciones de
parentesco, autoridad, jefatura o cualquier otra en que la tdltima no
se encuentra con plena libertad moral para reaccionar frente a su
seductor, la tipicidad de las distintas modalidades de esta figura
delictiva es unica: el consentimiento prestado por la mujer por esa
situacién de inferioridad en que se encuentra o por engafio...” ¢,
“... que el delito de estupro-incesto del articulo 435 del Cédigo penal,
defiende por encima de todo bien protegido la “commixtio sangui-
nis”, lesionada por los sujetos que yacen ligados por relacién muy
cercana de consaguinidad...” ¢!, “... lo realmente transcendente en el
estupro incestuoso es el quebranto de los vinculos que la sangre
comin crea” 2, “... el bien juridico protegido, ademds de la eventual
libertad sexual de la mujer, es el orden familiar, tan gravemente
quebrantada por el repugnante atentado a los mas intimos vinculos
creados por la sangre...” ®3.

Entendemos una vez hechas estas aproximaciones al pensamiento
doctrinal y jurisprudencial que —al ser consecuentes con nuestros
propios planteamientos de dependencia— debemos interpretar el sen-
tido legal con una clara tendencia a proteger en el articulo 435 el
bien juridico comin a los delitos de estupro, es decir, la libertad
sexual de la mujer.

Es evidente que al tipificar el legislador el delito de estupro,
trata de impedir que en la relacién sexual entre varén y mujer la
voluntad de ésta se halle intimidada o disminuida por una serie de
variables circunstancias, tales como edad, maniobras engafosas,
vinculos familiares o relaciones existentes entre ambos sujetos, cada
una de las cuales proyecta una actividad criminal, como modalidad
de estupro.

Al definirse legalmente el comportamiento incestuoso como el
estupro con hermana o descendiente, lo que nuestro Cddigo hace
—como apunté Groizard acertadamente— “es castigar con diferente
nombre, con el nombre de estupro, el delito que las leyes romanas
y nuestras antiguas leyes han conocido, descrito y castigado con el
nombre de incesto. Aparte de que esto es llevar la confusién a las
doctrinas, desnaturalizando titulos distintos de delincuencia” ¢'. Pero
no queda en esta hdbil afirmacién de Groizard la relatividad del
planteamiento, sino que, al mismo tiempo, estd apuntando una nueva
valoracién del tipo: la sumisién a todos los efectos de una figura
que podria ser perfectamente auténoma a una categoria de subordi-
nacién sobre la razén determinante de la presuncion legal de ausen-
cia de consentimiento valido por parte del sujeto pasivo cuando
entre él y el sujeto activo hay una relacidn parental de las recogidas
por el articulo. Tal incomprensible actitud atomiza las dificultades

60. Sentencia de 4 de junio de 1960.

61. Sentencia de 27 de junio de 1967.

62. Sentencia de 20 de octubre de 1971.

63. Sentencia de 6 de febrero de 1976.

64. GRroizaRD Y GOMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, El Cddigo Pend!...,
cit., tomo V, pdgs. 147-148.
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«de interpretacién, pero evidencia una intencién clara de mantener el
incesto en la forma reiteradamente aludida.

Lo que parece inclinar a la doctring en busca de otros bienes
juridicos ——postura que en esta parcela compartimos— es la dificul-
tad que cuesta comprender la presuncién legal que sostiene el delito
de estupro incestuoso. Se nos hace diticil suponer —en aquellos
casos no recogidos por otras tipologias menos especificas— que la
relacién parental pueda condicionar a la mujer hasta el extremo de
recurrir a la defensa penal. Con arreglo a la idea que tenemos de la
mujer actual, no necesita de esta “pseudo-protecciéon”, que en nada
Ta beneficia y en mucho la perjudica. En todo caso, nuestro Cdédigo
deberia guardar esa defensa para las instituciones (familia, sociedad),
como con excelente visién de futuro propugnan las tesis autonomistas.

En resumen, rechazamos los: planteamientos de independencia del
‘bien juridico protegido en el estupro incestuoso no por desacertados,
sino por encontrarlos mas dirigidos a un hipotético deber ser que a
1a realidad de nuestra resbaladiza tipificacién legal. Defendemos. por
contra —con ‘los argumentos dados— que al margen de la posible
-existencia incidental de otros bienes juridicos (moral sexual, vinculos
-de consanguinidad, etc.) el primordial objeto de proteccién que el
legislador ha querido defender en el articulo 435, es la libertad sexual
-de la mujer.

2. ELEMENTO OBJETIVO

A) Sujetos del delito.

Sostiene Manzini que el incesto es un delito bilateral **. Por
‘tanto, su naturaleza reclama dos autores (un hombre y una mujer
‘unidos por un especial vinculo de parentesco).

No es ese, sin embargo, al margen de presentarse como una in-
‘terpretacién correcta —cuando se trata de indagar sobre los sujetos
del incesto en términos abstractos—, el tratamiento que deducimos
de nuestro Cdédigo penal.

La concrecién especifica de quiénes pueden ser sujetos activos y
‘pasivos estd relacionada absolutamente con la alternativa elegida en
el momento de determinar el bien juririco objeto del delito. Si admi-
‘timos el incesto como variedad de estupro —tal es nuestra postu-
ra— y resaltamos como objeto de proteccién en el articulo 435 la
libertad sexual de la mujer, tenemos que ser consecuentes y reducir
—vpor la propia naturaleza del delito— la posibilidad de ser sujeto
activo al hermano y ascendiente vardn, mientras que la cualidad de
sujeto pasivo puede corresponder Unica y exclusivamente a la her-
‘mana o descendiente hembra.

La tesis contraria, al mantener la proteccién de un bien juridico
-abstracto y colectivo (familia, sociedad) dificilmente puede escapar

65. ManziNl, VICENZO, Trattato..., cit., vol. VII, pag. 734.



308 Lorenzo Morillas Cueva

de las redes inseguras de la duda. En estos autores necesariamente
el delito deberia tener caracter bilateral, actuando —en todo caso—
de sujeto pasivo un ente colectivo. Lo contrario serfa caer en la.
incongruencia inaceptable de jugar como sujeto activo el que al
mismo tiempo, por imposicién legal, serfa titular del bien juridico-
protegido.

Sobre tales planteamientos nos extrafia que algunos de nuestros-
mas calificados autores caigan en la inconsecuencia de ver quebran-
tada con la comisién del articulo 435 primordialmente la familia y-
luego, a la hora de fijar los sujetos del delito, omitan el caricter
bilateral de la infraccién. ¢(Es que sélo atenta contra el orden sexual
familiar el vardn que yace con su hermana con libre voluntad de-
ambos? ¢No atenta igualmente contra tan preciado bien la hija ma-
yor de edad que libremente realiza el acto carnal con su padre? La
indecisién doctrinal viene determinada porque el legislador realmente:
no protege a la familia, ni a su orden sexual, ni a la commixtio san-
guinis, sino a lo que él, en términos generales, llama —confusamen-:
te— honestidad ¥ que se puede concretar en este caso en la libertad
sexual de la mu;er, protegida —eso si— en base a una resbaladiza y
criticable presuncién legislativa.

El confusionismo legal —a veces incrementado por la doctrina—
es puesto de relieve con la agudeza que le caracterizaba por Quin--
tano Ripollés. “Ha de ser —dice— el delito del articulo 435 un yaci-
miento consentido, lo que plantea la cuestién de la responsabilidad’
que a cada sujeto concierne, torpemente resulta en el texto. Median--
do cierta coaccién, aunque no la de violencia o intimidacién, que
destruirfa el delito, el sujeto que la sufre puede merecer el calificativo
de “victima” y esquivar el de coautor; pero si el acuerdo es pleno
y la voluntad libérrima, uno y otro deberian ser responsables. La
redaccién del articulo, especialmente al aludirse a ‘“hermana”, en
femenino, parece dar a entender que el sujeto activo puede ser sélo:
un varén; pero cabe que una hermana mayor corrompa a un her-
mano menor, con diferencia de edad y condicién bastante para supo-
ner en aquélla una responsabilidad total y activa. Tampoco se prevé
el caso, monstruoso pero posible, de yacimiento con ascendiente.
Supuestos todos impunes por atipicos” ®®. En efecto, mientras la
regulacién del Cddigo sea —en este aspecto— tan desafortunada, no-
hay otra opcién que considerar sujetos activos tdnicamente a los
varones y como pasivos a las hembras.

En esta argumentacidén coincidimos plenamente con Casabé:
Ruiz *". Con otros —la mayorfa— nos identificamos en cuanto a los
sujetos, pero discrepamos en su origen: el bien juridico protegido ©®.

66. QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO, Comentarios al Cddigo Penal, 2.* ed.
Madrid 1966, pdg. 799.

67. CasaBO Ruiz, JosE R., El parentesco adoptivo en el Cddigo Penal
Espariol, en ANUARIO..., cit., pags. 108-109.

68. Vid. QuinTaNo RipoLLES, ANTONIO, Curso..., cit., pdg. 392; CUELLO-
CALON, EuGeNiO, Derecho Penal, cit., tomo II, P. E., vol. II, pdg. 619; PuiG
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Por contra, Rodriguez Devesa —con el que partimos de semeiante
bien juridico— extiende, sin embargo, la cualidad de sujeto activo
al hermano, padre o madre y, en consecuencia, la de pasivo a herma--
na, hija o hijo °°.

La sentencia de 23 de marzo de 1944 viene en ayuda de nuestros
planteamientos al atribuirle al delito de estupro-incesto un cardcter
unipersonal estimando que la ley sélo pena al estuprador y no a la
estuprada, que es el sujeto pasivo del acto punible.

Delimitado el principal problema que plantean los sujetos en
orden al delito que analizamos, debemos dirigir nuestra atencién a:
consideraciones mds especificas. Son las siguientes:

a} Es innecesario reiterar que el articulo 435 exige una relacién
de parentesco para la existencia del delito.

Para Bajo Ferndndez, el parentesco “se deriva del hecho natural
de la procreacién o de un vinculo juridico creado por la voluntad de
las partes. En el primer caso se encuentran las relaciones de consan-
guinidad. En el segundo, el matrimonio y la adopcién” 7°.

Atendiendo a esta exacta referencia tenemos que cuestionar aqui’
dos problemas fundamentales: el parentesco consanguineo y la adop-
cién. Es excluido taxativamente por el propio articulo el parentesco:
por afinidad.

En relacién al primer tema, el tipo no se refiere a la naturaleza
legitima o ilegitima del parentesco. Nuestro Cddigo no sigue un
criterio uniforme. En algunos articulos adjetiviza el parentesco con--
sanguineo con los términos de legitimo, ilegitimo o natural (ejem-
plos: articulo 405 —“... ascendientes o descendientes legitimos o
ilegitimos...”—; articulo 8, numero 5 —... ascendientes, descen-
dientes o hermanos legitimos, naturales...”—). Esto, que podria ser--
vir de argumentacién para limitar aquellos casos en que no exista
mencién expresa alguna, sélo a los legitimos 7%, se ve erosionado por-
la fijacién en otros articulos tnicamente del calificativo de legitimos
(ejemplo: articulo 468) 72

Planteada la cuestién en base a la irregularidad del Cédigo lega-
mos a la conclusién de que, en términos generales, no es factible
una solucién unitaria para todos los supuestos. Por el contrario,.
habrd que estar al caso concreto para indagar sobre la voluntad de
la ley.

En el supuesto que nos ocupa parece indudable que tiene cabida

PeENA, FEDERICO, Derecho Penal, 6. ed. P. E., tomo IV, Madrid 1969, pi--
gina 78. .

69. RODRIGUEz DEVESA, JoSE MaRfA, Derecho Pendl..., cit., P. E. pd--
gina 161.

70. Bajo FERNANDEZ, MIGUEL, El parentesco en el Derecho Penal. Bar-
celona 1973, pdg. 22.

71. Posible argumento: cuando el legislador quiere incluir a los ilegi--
timos ¢ naturales, lo dice textualmente.

72. Segin el anterior planteamiento, seria innecesario citar la legitimi--
dad, puesto que se presumiria al no decirse nada en contra. No sigue esta
linea el legislador, con lo que rompe con cualquier conclusién de caricter
general sobre el tema.
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‘tanto el parentesco legitimo como ilegitimo. Motiva esta afirmacion
1a certeza -—atendiendo al bien juridico protegido— de que al legis-
lador le interesa en el articulo 435 el vinculo de sangre en la medida
en que puede manifestarse como condicionante a la libertad sexual
de la mujer; pareciendo indiferente, por tanto, que la procreacién
bioldgica se dé o no dentro del matrimonio.

Por el mismo motivo el tipo alcanza igualmente tanto a los her-
manos de doble vinculo, como aquéllos unidos sélo por vinculo ma-
terno (uterino) o paterno {consanguineos).

Diferente situacidn, aunque movida por soluciones semejantes,
presenta la posible admisién como sujetos de la hermana o descen-
.diente —sensu contrario: hermano y ascendiente— por adopcidn.

No existe ninglin impedimento formal —al igual que ocurria en
los supuestos anteriores— para suscitar una respuesta afirmativa.
No obstante, como apunta Casabé Ruiz, “para resolver el problema
resulta necesario atender al bien juridico que que se protege, pues
de entender que es la evitacién de la comixtio sanguinis, tan
sélo alcanzard a los consaguineos; en cambio, si se considera que es
la libertad sexual de la mujer, nada impide que puedan asimismo
considerarse comprendidos los hermanos y descendientes adopti-
vos” 73,

Al presentarse a lo largo de este trabajo reiteradamente nuestra
.opinién sobre el objeto de proteccidn contenido en el articulo 435
creemos queda perfectamente clara la postura afirmativa que susten-
tamos.

b) La figura del estupro-incesto a diferencia no sélo del tipo
recogido en el articulo 434, sino también del articulo 437 y los
supuestos de prevalimiento del 436 no exige en la ofendida ni don-
cellez ni honestidad 7!, mostrando una vez mds la incongruencia y
debilidad de la terminologia de delitos contra la honestidad utilizada
por el legislador para dar vida al titulo donde estin contenidas con-
ductas como éstas. Por tanto, como dice Puig Pefa, “‘es dable cata-
Togar incesto el ayuntamiento con hija o hermana ramera” 7.

¢) El sujeto pasivo ha de ser mayor de doce afnos. Al contrario
de lo que sucede con los demds delitos de estupro, no existe limite
méximo de edad, por tipificarlo asi el propio articulo.

La cita, “aunque sea mayor de 23 afos”, utilizada con referencia
al sujeto pasivo por el Cddigo en el articulo 435, se nos muestra,
en atencién al bien juridicamente protegido y a la presuncidn legal
que lo sustenta, como excesivamente arriesgada. Distinta opinién
tendriamos si el legislador protegiera claramente la familia, entonces
el maximo de edad para que existiera delito podria ser rechazable.

B) Conducta tipica.

73. CasaBd Ruiz, Josgé R., El parentesco adoptivo en el Cédigo Penal
Espariol, en ANUARIO..., cit.,, pag. 99.

74. Como apuntaba Groizard: “Cuando la ley no distingue ni califica, no
deben los llamados a eplicarla distinguir ni calificar tampoco”™; GROIZARD Y
4GOMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, El Cddigo Penal..., cit., pag. 147.

75. Puic PEefA, FEDERICO, Derecho Penal, cit., P. E., tomo IV, pdg. 79.
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Al castigar el articulo 435 “el que cometiere estupro con su her-
mana o descendiente”, el estudio de la conducta tipica queda redu-
cido —una vez delimitado el sujeto activo y pasivo de la infraccién—
exclusivamente al andlisis del vocablo estupro.

No existe acuerdo undnime en nuestra doctrina cuando se trata
de situar el verdadero alcance y contenido del concepto. Varias han
sido las corrientes de opinién que han manifestado su postura ante
el tema. La mds amplia —aquélla que identifica estupro con el simple
yacimiento carnal ilicito— ha de ser rechazada sélo con una primera
ojeada, puesto que la terminologia de estupro es servidora tunica-
mente de una modalidad individualizadora de yacimiento ilegitimo.
Tampoco es admisible el planteamiento que reduce la consideracién
de estupro en exclusiva al yacimiento engafioso. Un ligero repaso
al actual contenido del Capitulo III, Titulo IX, del Libro II de nues-
tro Cddigo niega de inmediato la excluyente naturaleza enganosa de
dicha figura delictiva.

Como situacién ecléctica una gran parte de nuestra doctrina
propone la consideracién valorada del término estupro con un con-
tenido mds amplio que el simple de engafio. Asi, entre nuestros més
tradicionales comentaristas, Vizmanos y Alvarez Martinez lo defi-
nen como ‘“‘el acto carnal o ilicito en que interviene seduccién” 7¢,
Pacheco como “el goce de una doncella, conseguido por seduccién’, 7
'y Groizard, como ‘“la fornicacién de una mujer honesta mediante
seduccién o engaiio” "®. Modernamente, Rodriguez Devesa lo entien-
de como “el acceso carnal con mujer honesta y libre (no casada),
-conseguido por seduccién real o presunta” ”*. Aunque todas las defi-
niciones citadas estdn en una linea mas real con el auténtico conte-
nido legal, no llegan a completar un concepto absolutamente vdlido.

La investigacién gramatical tampoco ayuda excesivamente a una
interpretacién correcta del concepto. Por el contrario, entendemos
que actualmente el sentido atribuido por el diccionario de ia lengua
"y su configuracién juridico-penal aparecen disociadas.

La voz estupro es definida gramaticalmente como “acceso carnal
del hombre con doncella mayor de 12 afios y menor de 23, logrado
con abuso de confianza o engafio. Aplicase también por equiparacién
legal a algunos casos de incesto”. En una segunda acepcion recogida
por extensién relata: “se decia también del coito con soltera nubil
o con viuda, logrado sin su libre consentimiento”.

Ninguna de las definiciones hasta aquif enunciadas deja satisfecha
nuestra opinién sobre el estupro. Al defender a lo largo de este tra-
‘bajo la idea del incesto como variedad de estupro y, en consecuencia,

76. Vizmanos, ToMAs MARIA y ALVAREZ MarTiNEz, CiriLo, Comentarios
.al Codigo Penal, tomo 11, 2.* ed. Madrid 1853, pdg. 376.

77. PacHEco, JoaQuiN Francisco, El Cddigo penal concordado y comen-
tado, 5% ed., tomo III, Madrid 1881, pdg. 130.

78. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, Fl Cddigo Penal...,
-cit., tomo V, pag. 140.

79. RobpriGUEz DEVESA, JosE MaRia, Derecho Penal..., cit., P. E., pa-
-gina 158.
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asimilarlo a los demds tipos del Capitulo, sus rasgos caracteristicos
necesariamente habrdn de ser tenidos en cuenta en el momento de
definir el estupro como concepto general valido para todas sus mo-
dalidades.

De esta forma, somos contrarios a ciertas notas tradicionalmente
caracteristicas en la definicién de estupro y que no hacen sino des-
virtuar su contenido al abarcar sélo algunos tipos integrados en el
conjunto de la figura delictiva. Asi —comentando tnicamente los
referidos en las definiciones expuestas—, la doncellez no se exige ni
en el articulo 435, ni en el 436 y 437; el engafio no interviene en los
articulos 434, 435, 436, ndmeros 2.° y 3.° —aqui se manifiesta sélo
como agravante de la pena—, y 437; la honestidad y el limite ma-
ximo de edad para ser ofendida estdn excluidos en el estupro-incesto.

Como dice Puig Peiia, “no quedan mds notas comunes que la
ilegitimidad, que lo distingue de la simple fornicacién, y la ausencia
de violencia, que le separa del delito de violacién” *°. Con tales
argumentaciones es absolutamente necesario la construccidén de un
concepto mds abierto y general.

En esta linea para el propio Puig Pefia constituye estupro ‘“todo
acceso carnal ilegitimo no acompafiado de violencia” *'. La definicién
acertada en su sencillez por mostrar el fundamento donde se debe
apoyar una exacta concepcién del estupro legal, peca, sin embargo,
de excesivo simplismo. Mads clarificadora es la interpretacién que
hace Casab6 Ruiz al entender por estupro, en general, “‘el yacimiento
con mujer cuya libertad para determinarse sexualmente aparece con-
dicionada” ®2. El sentido utilizado por Casabé en la definicién lo
podriamos suscribir casi en su totalidad por la identidad de nuestros
planteamientos globales con ella. Sin embargo, se nos muestra incom-
pleta al omitir el minimo de edad de la mujer y utilizar aislado el
vocablo “condicionada”, que deja margen abierto a una hipotética
inclusién de formas violentas de condicionamiento propias de la vio-
lacién.

Atendiendo a semejantes puntualizaciones podemos definir des-
criptivamente el estupro como el yacimiento con mujer mayor de 12
afios, cuya libertad sexual se muestra condicionada por engaiio o se-
duccién ilicita no violenta %2,

Destacamos de esta definicién los siguientes datos a desarrollar:

a) Yacimiento. Por yacer entiende Rodriguez Devesa la cépula
o conjuncién carnal en un sentido amplio; es decir, “para la consu-

80. Puic PERNA, FEDERICO, Derecho Penal, cit., P. E., tomo IV, pdg. 71.
Olvida la edad —que mds adelante comentaremos-—, también elemento dife--
rencial con la violacién.

81. Puic PERA, FEDERICO, Derecho Penal, cit., P. E., tomo IV, pag. 71.

82. CasaB6 Ruiz, Josi R., El parentesco adoptivo en el Codign Penal
Espariol, en ANUARIO..., cit., pag. 108.

83. No es preciso hacer mencién expresa que diferencie el estupro con
el nim. 2.° del articulo 429, al venir referido en la definicién dada, en cuanto
entendemos no se puede condicionar la libertad sexual del que no la tiene.
(mujer privada de razén o sentido).
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macion basta la conjunctio membrorum, no siendo necesaria ni la
immissio seminis, ni que la immissio penix sea completa” &'

La jurisprudencia amplia la correcta interpretacion citada. As{, la
sentencia de 26 de enero de 1976 resume la opinidn de nuestro Tri-
bunal Supremo sobre el tema. Matiza: “... en lo que concierne a la
dindmica comisiva, que haya yacimiento, lo que implica cépula car-
nal que, segiin las sentencias de este Tribunal de 10 de febrero de
1923 y 18 de junio de 1935, no es menester ser perfecta, bastando la
introduccién del pene en la vagina aunque no sea completa o seguida
de eyaculacién, y siendo idéneos para integrar el concepto tanto
el llamado coitus interruptus, como el realizado con preocupaciones
neomalthusianas”.” La aludida sentencia de 18 de junio de 1935 es
—en la misma linea— atin mds explicita al destacar: ‘“el acceso car-
nal, principal elemento del estupro, representa un concepto mas am-
plio que el coito fisioldgico, pues mientras éste se halla integrado
por la introduccién del pene y la eyaculacion seminal dentro de la
vagina, aquél no necesita que concurra esta ultima circunstancia,
siendo indiferente a tales efectos, que el coito se realice con fines
anticoncepcionales, que constituya un coitus interruptus, o que se
halle integrado por una serie de actos que fisioldgicamente se pue-
den estimar constitutivos de un coito imperfecto”.

En otro sentido, el yacer implica una relacién heterosexual. Los
sujetos del delito necesariamente han de ser un hombre con la ma-
durez para la cdpula (activo) y una mujer (pasivo). Las relaciones
homosexuales o, mejor, lesbianas —en atencién al sujeto pasivo—
no serdn constitutivas legalmente del delito de estupro. En el caso
concreto del estupro-incesto, la homosexualidad entre ascendientes-
descendientes y hermanos, y el lesbianismo entre ascendiente-des-
cendiente y hermanas se manifestardn atipicos como tales.

b) El sujeto pasivo del yacimiento ha de ser mujer mayor de
12 afios, para diferenciarse del mismo sujeto de la violacidn.

¢) La libertad sexual de la mujer -—objeto comiin de proteccidn
en las distintas tipologias de estupro— tendrd que aparecer condi-
cionada por engafio o seduccidén ilicita no violenta. La forma de
engafio la recoge el articulo 436, niimero 1.°. Dentro de la seduccién
ilicita no violenta recogemos todos los demds tipos de estupro deno-
minados de prevalimiento. En concreto, en el delito de estupro inces-
tuoso la seduccidn ilicita no violenta se presume iuris e de iure por
el legislador, al entender que la voluntad de la mujer estard ineludi-
‘blemente viciada para el yacimiento por el parentesco establecido en
€l articulo 435.

C) Diferencias con figuras afines.

A’) Con otras modalidades de estupro.

Hemos venido indicando que los presupuestos comunes a todas
las modalidades de estupro son el bien juridico protegido y el acceso
carnal ilicito no violento. A partir de estos dos puntos de coinciden-

84. RoDRIGUEZ DEVEsA, José MARIA, Derecho penal..., cit, P. E., pi-
-gina 152.
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cia cada una de dichas modalidades se caracteriza por poseer notas
especificas y peculiares que la distingue de las demds.

Con la idea de establecer criterios diferenciadores entre las diver-
sas variantes y el estupro incestuoso hemos clasificado aquéllas, a
efectos puramente metodolégicos, de la siguiente manera: a) Estu-
pro simple de engafio (art. 436-1.°). b) Estrupo de prevalimiento.
Acoge: el prevalimiento autoritario ¢ doméstico (art. 434), prevali-
miento de la edad de la ofendida (art. 436-3.°), prevalimiento o abuso
de la situacién de angustiosa necesidad de la ofendida (art. 437), pre-
valimiento patronal o laboral (art. 437).

a) El estupro incesto difiere del estupro simple de engafio en
la cualificacién de los sujetos (art. 436-1.°: cualquier hombre; articu-
lo 435: ascendientes o hermanos) ®%, en la edad de la ofendida (ar-
ticulo_436-1.°: mayor de 16 afios y menor de 23; art. 435: mayor
de 12 afios) y en la necesidad de engafio para el tipo del articu-
lo 436-1.° (el art. 435 no lo exige).

Si en una hipotética situacién de hecho ambas figuras fueran
aplicables, el problema del concurso aparente de normas se resolveria
por la relacién de especialidad. Siendo la ley especial, el articulo 435
concretado por la relacién de parentesco y la general, el articulo 436,
nimero 1.°

b) Con el estupro de prevalimiento autoritario o doméstico se
diferencia en la especificacién de los sujetos (el art. 434 exige para
ser sujeto activo ser Autoridad piblica, sacerdote, criado, doméstico,
tutor, maestro o encargado por cualquier titulo de la educacién o
guarda de la estuprada. El articulo 435 sélo ascendiente o hermano),
en la edad de la ofendida (art. 434: mayor de 12 afios y menor de
23; art. 435: mayor de 12 afnos) y en la cualidad de doncella exigida
por el articulo 434 para la ofendida (el art. 435 no hace mencién a
este requisito).

La posibilidad de conflicto entre ambos supuestos es grande, pues-
to que se proyectan sobre parcelas muy semejantes. Es facilmente
previsible que los ascendientes o hermanos sean tutores y la ofen-
dida sea doncella comprendida entre los 12 y los 23 aiios. El Cddigo
penal viene a complicar alin mds esta situacién con una absurda
equiparacién de penas. Desde ese momento el articulo 68 se hace
inaplicable. Nos encontramos ante una relacién de alternatividad,
tan deficientemente solucionada por nuestro derecho cuando las pe-
nas son semejantes.

¢) Con el estupro de prevalimiento de la edad de la ofendida
se distingue en los sujetos (art. 436-3.%: cualquier hombre; art. 435:
ascendiente o hermano), en la edad de la ofendida (art. 436-2.°: de
12 0 mds afios y menor de 16; art. 435: mayor de 12 afios) y en el
requicsito de honestidad exigido por el articulo 436-3.° (el art. 435
lo omite).

85. Al referirnos a los sujetos, hacemos mencién del agente; debe en-
tenderse que si el activo es ascendiente, el pasivo serd descendiente; si patrén
el activo, obrero el pasivo. etc.
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Por iguales motivos que aludiamos en el estupro simple de engario,
en caso de conflicto de normas entre el articulo 435 y el articulo 436,
nimero 3.° se aplicard el estupro incesto por estar en relacion de-
especialidad.

d) Con el estupro de prevalimiento o abuso de la situacién de-
angustiosa necesidad de la ofendida se diferencia en el sujeto (ar--
ticulo 436-2.°: cualquier hombre; art. 435: ascendiente o hermano),
en la edad de la ofendida (art. 436-2.°: mujer mayor de 12 anos y
menor de 23; articulo 435: mayor de 12 afios), en la exigencia en
el articulo 436-2.°, de acreditada honestidad en la ofendida (el art. 435"
no la reclama) y en el requisito de abuso de situacién de angustiosa
necesidad en la ofendida, que caracteriza el articulo 436-2.° (no lo.
menciona el art. 435).

En cuanto a un posible concurso de normas se resolverd igual--
mente por una relacién de especialidad.

e) Con el estupro de prevalimiento patronal o laboral se mues--
tra desigual en los sujetos (art. 437: patrono o jefe prevalido de-
esta condicién: art. 435: ascendiente o hermano), en la edad de la:
ofendida (art. 437: mujer menor de 23 afios —mayor de 12—; ar--
ticulo 435: mayor de 12 afios), en la exigibilidad por parte del articu--
lo 437 del requisito de acreditada honestidad (omitido por el art. 435):
y en la necesaria relacién de dependencia que manifiesta el articu--
1o 437 (diferente al articulo 435).

En la probabilidad de una colisién de normas entre ambos pre--
ceptos, existird una relacién de especialidad. En ella, la norma ge--
neral serd el articulo 437 y la especial el articulo 435.

B’) Con la violacién.

La violacién y el estupro-incesto tienen, esencialmente, en comun:
que la conducta tipica se realiza por medio de un acceso carnal ile--
gitimo con mujer.

Sin embargo, mantienen la diferencia fundamental de que en la
violacién se actia siempre sin o contra la voluntad del sujeto pasivo,.
sea a través de violencia —cuando se usare fuerza o intimidacién
(art. 429, nim. 1.°)—, sea abusando de su inconsciente estado —cuan-
do la mujer se hallare privada de razén o de sentido por cualquier-
causa (nim. 2.°—, sea por su edad —cuando fuere menor de 12°
afios cumplidos (nim. 3.°)—. Por el contrario, en el estupro-incesto-
concurre esa voluntad, aunque lograda por vias irregulares, esto es,.
prevaliéndose el agente de la relacion de parentesco existente entre
ambos, cuya mera existencia hace presumir a nuestro legislador una
superioridad moral que resta libertad al consentimiento prestado por-
la victima.

Por tanto, si al yacer la hermana o descendiente se encuentra
sometida su voluntad por una de las causas descritas en el art’cu--
lo 429, no tendrd aplicacién el estupro-incesto, al manifestarse la
conducta constitutiva de un delito de violacién. Estamos, pues, ante-
un concurso aparente de normas penales solucionado por una rela--
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«ién de especialidad —cuyas caracteristicas de concrecién son pre-
cisamente las circunstancias referidas por el articulo 429— que
‘margina cualquier posibilidad de admitir ambas figuras en concurso
ideal de yacimiento violento con descendiente o hermana.

C) Con los abusos deshonestos.

Si en la violacidn el punto bisico de coincidencia con el estupro-
‘incesto es la accién de yacer ilegitimamente, en los abusos desho-
nestos, por el contrario, puede haber total identidad en todos los
elementos, excepto en la conducta tipica de yacimiento.

La diferenciacién, pues, entre el articulo 435 y los abusos des-
honestos del articulo 436, ultimo pdrrafo, se manifiesta exclusiva-
mente en que aquél exige la conjuncién carnal, mientras estos com-
prenden sélo “los actos contra natura y aquéllos distintos del coito,
por los que el agente intenta satisfacer sus apetitos libidinosos” ®¢.

D’) Con los matrimonios ilegales,

La posible identidad entre figuras tan dispares viene cuestionada
por la probabilidad de contraer matrimonio ilegal, con impedimento
dirimente no dispensable de parentesco consanguineo en los grados
-reconocidos por el articulo 435 y el consecuente yacimiento.

La incidencia de ambas circunstancias mostrard la concurrencia
.de dos normas en dos supuestos aparentemente distintos: los ma-
‘trimonios ilegales (art. 472) y el estupro-incesto (art. 435). Sin embar-
20, la posibilitacién de un concurso de delitos se nos muestra lejana.
Al engendrar el matrimonio las naturales y 16gicas relaciones sexua-
les entre los contrayentes, parece prudente considerar la conducta
incestuosa consumida por la mds amplia del matrimonio ilegal, casti-
gando solamente por esta tltima figura; por mds que nuestro legis-
lador se empefie en sancionar con igual pena ambos preceptos *'.

3. ELEMENTO SUBJETIVO

La figura recogida por el articulo 435 es eminentemente dolosa.
El dolo —elemento subjetivo necesario para que el delito de estupro
incestuoso resulte una infraccién punible— consiste en la voluntad
consciente y libre de efectuar el acto sexual con el conocimiento de
las relaciones de parentesco existentes entre el sujeto agente y la
‘victima.

Introducimos de esta manera los dos elementos que constituyen
.el dolo penal: la consciencia y la voluntad del hecho punible. El
.elemento intelectual o cognoscitivo se desdobla en un previo cono-
.cimiento de los hechos —relacién de parentesco— y en la capta-
cién por parte del actor de su significacién valorativa, en cuanto
conciencia de la ilicitud del injusto; el elemento emocional o voli-
‘tivo, porque lo querido en la conciencia se admite por la voluntad,

86. RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARia, Derecho Penal..., cit.,, P. E., pi-
.gina 162.

87. En el sentido aludido, vid. QuUINTANO RIPOLLES, ANTONIO, Comenta-
.rios..., cit., pag. 800.
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encaminada a la realiacién delictiva —voluntad consciente y libre
de efectuar la relacién carnal.

Las cuestiones derivadas del error —como causa de ausencia de
-culpabilidad— pueden llegar a tener relevante importancia en este
delito que, a pesar de manifestarse esencialmente objetivo, precisa el
elemento personal del conocimiento del vinculo.

Algunos autores consideran que el error acerca de la existencia
-0 grado del parentesco excluye el delito. Discrepamos de esta opi-
nién por entender de necesaria aplicacion las consideraciones gene-
tales sobre el error vigente en nuestra doctrina. Si el error es esen-
cial, no vencible, no existe problema en admitir la exclusién de
Tesponsabilidad criminal. Si, por el contrario, el error es esencial y
vencible —supuesto de dificil hipotizacién practica, pero constata-
‘ble en cuanto pretensién teérica— puede engendrar la imprudencia
genérica del articulo 565.

Se puede matizar, entonces, que el articulo 435 es eminentemente
«doloso en su tipologia, pero admite la posibilitacién tedrica de una
«comisién culposa por error esencial vencible sobre el vinculo de
parentesco erigible por la propia infraccién.

Las particulares condiciones del ambiente social donde general-
mente se producen las relaciones incestuosas —tema al que aludia-
‘mos en la primera parte de este trabajo— no pueden tener influencia
especifica —segin el sistema actual—- en el momento de determinar
la imputabilidad y responsabilidad criminal del individuo. Sélo
pueden servir —desgraciadamente— como llamada de atencién y
reflexién sobre una realidad socioldgica que la propia comunidad
.engendra y que, por tanto, tiene el deber de afrontar y solucionar.

-4, PUNIBILIDAD

El articulo 433 del Cédigo penal fija para los delitos de vio-
lacién, abusos deshonestos, estupro y rapto una condicién de proce-
-dibilidad basada en la imposibilidad de-iniciar el proceso si no existe
denuncia de la persona agraviada, o del cényuge, ascendiente, her-
‘mano, representante legal o guardador de hecho por este orden. Por
los menores de dieciséis afios podran denunciar los hechos el Minis-
‘terio Fiscal, la Junta de Proteccién de Menores o cualquier Tribunal
Tutelar de Menores. Igualmente, el Ministerio Fiscal podrd denunciar
y el Juez de Instruccidn proceder de oficio en los casos que consi-
deren oportuno en defensa de la persona agraviada, si ésta fuere del
todo punto desvalida.

La necesidad legal para perseguir el delito de estupro-incesto de
«denuncia de alguna de las personas a las cuales hemos aludido, ma-
nifiesta ineludiblemente el caracter de delito privado que le atribuye
“1a propia Ley y muestra —una vez mds— la realidad del bien juri-
dico protegido. No cabe duda que si el bien juridico protegido a
través del precepto tuviere cardcter colectivo (familia, matrimonio,

8
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sociedad...) seria inexplicable la razén legal para desarrollarle
como delito perseguible sdlo a instancia de parte.

La legitimacién de parte que aparece claramente desarrollada
por el articulo 443, necesita, no obstante, por la especial naturaleza
del delito que nos ocupa, alguna puntualizacién:

a) El inciso “por este orden” del parrafo primero habrd que
interpretarlo de forma lata y poco rigida. Asi, la sentencia de 10 de
junio de 1964 precisa “debe interpretarse en el sentido de que a las.
personas citadas en ulteriores lugares les estd atribuida la legitima-
cién para denunciar cuando las personas enunciadas con anterioridad
no existan y, cuando, aun existiendo, no estin en condiciones de
decidir por si mismas si, en interés de la ofendida, es oportuno pre-
sentar la denuncia; debe, ademds, entenderse que la persona o per-
sonas que anteceden al guardador de hecho en dicha escala no estin
en condiciones de tomar la decisién tanto en el caso de que por
una causa legal se hallen incapacitados para omitir vdlidamente una
declaracién de voluntad, como en la hipétesis de que por cualquier
circunstancia, de hecho, no puedan adoptar tal resolucién oportuna-
mente o con la inteligencia y libertad necesarias”.

La misma sentencia ejemplifica en el supuesto que conoce de
agraviada con déficit mental. Ocurre que “no puede entrar en cuen-
ta el padre por haber sido el mismo el autor del delito; y tampoco.
podia entenderse que la madre gozaba in actu de la serenidad de
juicio precisa, porque, aparte de la obediencia debida al marido, su
autonomia personal estaba mediatizada al converger en ella el deber
de proteccién de su hija y el de auxilio a su cényuge, razones que
permiten desplazar la carga de la decisién sobre los hombros de los.
hermanos de la ofendida, cuya denuncia resulta admisible”.

b) El concepto de desvalimiento del parrafo tercero hay que
entenderlo no tanto como ausencia de pariente, sino como falta de
amparo.

La sentencia de 27 de junio de 1967 se mueve en esta linea al
afirmar que el desvalimiento “no puede circunscribirse a actuacién
sustitutiva, sélo para el supuesto de inexistencia de los parientes
citados, sino que opera cuando concurriendo éstos, no protejan, tute-
len o amparen, debiendo hacerlo racionalmente, a la mujer ofen-
dida o incapaz”.

5. ESPECIALES FORMAS DE APARICION

A) La consumacién y el problema de.las formas imperfectas.

La infraccidn recogida en el articulo 435 no presenta excesivos.
problemas en el momento consumativo. Al igual que la mayoria
de las tipicidades de andloga naturaleza —se puede plantear como
excepcion el tipo del articulo 436, nimero 1.°, que, de acuerdo con
la sentencia de 17 de diciembre de 1960, “...lo integran dos ele-
mentos: el de yacimiento y engafio, y preciso es la realizacién de
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los mismos para que el delito quede completo...”—, el hecho delic-
tivo queda consumado desde el momento mismo del yacimiento.

Cuando las dificultades devienen en importantes es a la hora
de precisar la viabilidad de las figuras imperfectas. La problemética
estd estrechamente-hilvanada con otras dreas de semejante configu-
racién al .estuprolindestuoso —estupro, en general, y violacién—.
Las respuestas; por tanto, seran la mayoria de las veces comunes.

.-Podemos Fésumir en tres las incidencias mds importantes que
afectan la determinacion de la tentativa y frustracién en el caso
que- nos ocupa:

~a) La amplitud con que definiamos el concepto de yacimiento
lleva implicitamente una intromisién —caso del coito no perfecto—
en:‘esferas mds propias de las formas imperfectas.

3+b) Al diferenciarse el estupro-incesto de los abusos deshonestos
del articulo 436, tltimo pdrrafo, en el yacimiento del sujeto, la cons-
tatacién de si un hecho se debe conminar como forma imperfecta
del articulo 435 o como abuso deshonesto no violento, presenta
importantes dificultades, a tenor de las semejanzas que manifiestan
ambas figuras,

c) El tercer problema lo matiza —en caso de admisién de for-
mas imperfectas— la siempre sutil distincién entre tentativa y delito
frustrado, tal como los acoge el articulo 3 del Cédigo penal.

El primer aspecto es una cuestion. de exclusiva predeterminacién
del concepto de yacimiento. Como nuestra postura sobre el tema
estd recogida en paginas anteriores, baste aqui mostrar las previsibles
connotaciones que un planteamiento-amplio puede tener sobre las
formas imperfectas.

En cuanto al segundo tema de reflexidn es:evidente que las con-
ductas externas de las formas imperfectas.deiestupro-incesto y las
de los abusos deshonestos no violentos puedan:llegar a ser las mis-
mas. No obstante, nuevamente tenemos quetacudir al criterio dife-
renciador entre estupro y abusos deshonestos —el acceso carnal—
para resolver la coincidencia. Si los actos realizados se encaminan
al yacimiento —&4nimo de yacer—, habrd tentativa o frustracién;
si, por el contrario, no persiguen tal fin, serdn constitutivas de abu-
sos deshonestos. A

Acertadamente remacha esta idea Quintano Ripollés a propdsito
de la -violacién *®: “toda violacién presupone actividades deshonestas
que le sirven de inevitable camino, como las lesiones al homicidio;
y, como en este caso, la violacién subsume a los abusos, incluso en
sus formas imperfectas, siendo el signo diferencial entre ambas figu-
ras, la de violacién imperfecta o la de abusos perfecta, la existencia
o no de dnimo de yacer” *°.

Por tiltimo, para resolver el problema diferencial entre tentativa

88. La cita es igualmente vdlida para los delitos de estupro y, en espe-
cial, para el delito de estupro-incesto en relacién con los abusos deshonestos
del articulo 436, dltimo pdrrafo.

29. QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO, Curso..., c1t., tomo II, pdg. 351
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y frustracién habrd que estar al supuesto de hecho en concreto, no
pudiéndose apuntar mds criterios de distincién que los generales
contenidos en el articulo 3.° del Cédigo penal.

La opinién jurisprudencial en delitos semejantes se muestra con-
tradictoria *°. En referencia al delito de estupro-incesto sélo cono-
cemos una sentencia que se plantee la posibilidad-de forma imper-
fecta. En ella —sentencia de 4 de junio de 1960—, el Tribunal Supre-
mo no duda en castigar como tentativa del articulo 435 al padre que
“tratd de realizar el coito con la nifia, levantiandole el viso y tocan-
dole con la mano sus érganos genitales y diciéndole que no tuviera
miedo, que no le harfa nada, sin que llegara a realizar su intento
por haber huido atemorizada la nifia”. .

En definitiva, y a pesar de todas las dificultades enunciadas,
creemos factible la posibilidad de admitir la comisién del delito
tipificado en el articulo 435 en grado de tentativa y frustracidn.

B) Concurso de delitos.

A’) Concurso ideal.

a) El escandalo publico toma, en relacién a los delitos de in-
cesto, distintas variantes. Como recordaremos, en los Cédigos pe-
nales de Italia, Venezuela y Uruguay, para que el incesto pueda ser
reprimido como delito, tiene que haber producido necesariamente
escindalo piblico. En Cuba se configura como agravante especifica
del delito de incesto. Sin embargo, en la mayoria de los pafses se
presenta distinto y auténomo.. En esta ultima forma lo tipifica el
Cédigo penal espafiol. .~ . < -

La mdas importante conexién con el estupro-incesto es precisa-
mente su ficil concurrencia en concurso ideal de delitos. Efectiva-
mente, como manifiesta: la:'sentencia de 23 de marzo de 1945, “el
delito de escandalo ptblico no estd subsumido en el incesto... tienen,
pues, estos dos delitos.esferas distintas y radios de accién diferen-
tes, menos extenso el del primero que el del segundo, y no son in-
compatibles entre si, porque puede darse el uno sin que se dé el
otro...”. Por tanto, si la accién incestuosa tipificada en el articu-
lo 435 se divulga o hace publica, convergen a través de una sola
accién dos delitos diferentes: el estupro-incesto y el escandalo pu-
blico.

Una nueva y grave contradiccién se desprende de la posibilidad
indicada. La jurisprudencia no duda en considerar —cuando concu-

90. En el delito de violacién, el Tribunal Supremo considera la existen-
cia de frustracién cuando los procesados ejecutaron un acto carnal con la
ofendida, no pudiendo completarlo por apercibirse de que se acercaba gente al
sitio en que estaban (sentencia de 28 de febrero de 1894), cuando existe
eyaculacién prematura (sentencia de 29 de diciembre de 1959 y 15 de octu-
bre de 1968), cuando no se produce el yacimiento por desproporcién de los
érganos genitales del ofensor y de la ofendida (sentencias de 17 de noviembre
de 1922, 20 de abril de 1950, 14 de noviembre de 1961, 21 de diciembre
de 1961 y 13 de mayo de 1974). Considera tentativa de igual manera, cuando
existe desproporcién entre los 6rganos sexuales (sentencia de 2 de mayo de
1959 y 10 de abril de 1968) y cuando se produce eyaculacién prematura
{sentencia de 15 de noviembre dc 1963).
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rren ambos delitos—sujeto activo del estupro-incesto sélo al varén,
y al varén y a la mujer del escandalo publico °!. ;Como puede pasar
de victima de un delito a sujeto activo del otro? ;En base a qué
circunstancias se castiga a la mujer por la publicidad de un acto
donde ella es considerada la ofendida? Las respuestas habria que
buscarlas en la deficiente redaccién del articulo 435.

A tenor precisamente de la pobre regulacion del incesto en nues-
tro Cédigo penal, la jurisprudencia utiliza el escandalo piiblico como
motivo subsidiario para rellenar las evidentes lagunas que la tipifi-
cacién legal manifiesta (incesto entre descendiente y ascendiente,
incesto conocido sin denuncia de parte legitimada, etc.).

b) FEl yacimiento con hermano o ascendiente contagidndole en-
fermedad a través del coito integra un concurso ideal entre el estu-
pro-incesto y los delitos de lesiones.

¢} Teualmente puede presentarse el delito de estupro-incesto en
concurso ideal con el adulterio del articulo 449 y el amancebamiento
del articulo 452.

B’) Concurso real.

La pluralidad de hechos constitutivos cada uno de delito impo-
sibilita cualquier especificacién con respecto a una determinada in-
fraccidn.

El delito de estupro-incesto no es una excepcioén y, a efectos pro-
cesales, podra entrar en concurso real con cualquier otro delito
cometido por el mismo sujeto activo. Por tanto, para su estudio
habrd que estar a las normas generales recogidas en los articulos 69
y 70 de nuestro Cédigo penal.

C) Pluralidad de acciones y unidad de delito. La problematica
del delito continuado.

Es frecuente en la realizacién de ciertos delitos —entre ellos los
sexuales y, mis concretamente, el de estupro-incesto, para cuya con-
sumacién se precisa del yacimiento con consentimiento de ambos
sujetos, aunque se presuma viciado el de la ofendida— que la accién
se repita dindose los mismos supuestos de hecho. Ante tal posibili-
dad, el jurista tiene que tomar una actitud. ;Se deben castigar tantos
delitos cuantos actos sexuales se hayan realizado o, por el contrario,
se puede admitir la existencia de un solo delito a pesar de la repe-
ticién de la conjuncién carnal? ;Se realiza un solo delito de estu-
pro-incesto con un solo acto carnal o con muchos?, en definitiva,
(existe pluralidad de acciones y unidad de delito o estamos ante
un auténtico concurso real homogéneo de delitos?

La respuesta es controvertida y se muestra intimamente relacio-
nada con el planteamiento general que hagamos sobre el delito
continuado. Institucién que, al estar movida eminentemente por la
doctrina y la jurisprudencia, deja via libre a las mdas subjetivas in-
terpretaciones.

Nuestra jurisprudencia, que mantiene una linea definitoria sobre
el delito continuado poco clara, tampoco, en consecuencia, es uni-

91. Sentencia de 13 de febrero de 1957.
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forme en la apreciacién concreta de dicha figura en el delito que
nos ocupa. Como dato cuantitativo son mayoria las sentencias de
estupro-incesto que se inclinan a considerar una unidad de delito *2,
siempre que exista unidad del bien juridico lesionado, unidad del
tipo bdsico realizado con todas las acciones reunidas por la abraza-
dera de la continuidad y unidad del sujeto pasivo.

Aunque esto puede ser una solucién aceptable al problema plan-
teado, necesita, sin embargo, algunas matizaciones.

Una excesiva rigidez —con las circunstancias actuales— en la
elaboracidn y aplicacién de los requisitos citados como constitutivos
—segun la jurisprudencia— del delito continuado, puede llevar a
situaciones tan poco razonables como las que se pueden deducir de
la sentencia de 7 de junio de 1965.

Trata dicha sentencia el supuesto de un padre que realiza nume-
rosos yacimientos con su hija a partir de -tener ésta ocho afos de
edad y hasta hallarse préxima a cumplir los 16. Se presenta, pues,
el problema de si tales hechos constituyen varios delitos de violacidn
y varios de estupro-incesto o uno solo de violacién o uno de viola-
cién y otro de estupro-incesto. Al admitir la sentencia la teorfa del
delito continuado, la dificultad se reduce a las dos ultimas hipétesis.

Afirma en sus considerandos que en el delito continuado ‘“‘cada
una de las acciories, considerada aisladamente, ha de reproducir el
supuesto del tipo penal, aunque acaso varfen secundariamente entre
si por las posibles cualificaciones y privilegios que especialicen el
tipo genérico. Este requisito no se da en el caso enjuiciado, porque
el yacimiento del padre con su hija mayor de 12 afios, hecho reco-
gido en el Resultando de la sentencia, no puede subsumirse en el tipo
de violacién definido en el nimero 3.° del articulo 429 del Cdédigo
penal, que requiere que el sujeto pasivo sea menor de 12 afios cum-
plidos, por lo que, de acceder al recurso, quedarian por el nexo de
la continuacién dos acciones, a su vez continuadas, la segunda de
las cuales no realizarfa el tipo, supuestamente bdsico de la violacidn.
A este resultado se opondria igualmente que, aparte de razones pro-
cesales, sirve de fundamento a la teoria del delito continuado, cual
es el de la adecuacién de la pena al injusto cometido, porque enton-
ces serd merecedor de igual castigo el padre que, con el consenti-
miento de su hija, sana mental, yace con ella antes de alcanzar los
12 afios, que el que sin solucién de continuidad prosigue el contacto
carnal después de cumplir la hija esa edad, y hasta podria llegarse
al absurdo de pretender la impunidad del padre que viene haciendo
vida marital con su hija desde que contaba con menos de 12 afios,
si la monstruosidad es descubierta después de cumplir la mujer los
27 afios, pues podria alegarse la prescripciéon de la violacién y, con
la misma falta de fundamento, la impunidad del estupro incestuoso
por ser mera continuacién de la violacién prescrita”. )

Esta via, que en la sentencia aparece como absolutamente razo-

92. En esta linea, sentencias de 4 de junio de 1960, 7 de junio de 1965
y 6 de marzo de 1972, En contra, sentencia de 6 de diciembre de 1972.
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nable al hacerla criterio general, puede llevar al lado opuesto y cas-
tigarse con mayor pena —reclusién menor y prisién mayor— al
individuo que realice el acto sexual una sola vez con su hija de
11 afios y 10 meses y lo vuelva a realizar otra vez con ella misma
pasados cuatro meses, que al sujeto que mantiene en veinte ocasiones
conjuncién carnal con su hija menor de 12 afos —sélo reclusion
‘menor—. Ello, en 1dgica juridica, es inadmisible.

Por otro lado, la sentencia de 6 de diciembre de 1972 mantiene
la postura contraria, que niega el delito continuado, al castigar al
sujeto como autor de cuatro delitos de estupro incestuoso, tantos
cuantos fueron los actos de aquella naturaleza realizados. A pesar
de la importancia de tal resolucién, no da ninguna razén que la
fundamente. S{ lo hace la sentencia de 11 de noviembre de 1971 a
través de un supuesto de incesto —no tipificado— violento (viola-
cidn), cuya realidad es perfectamente adecuada al caso que nos ocupa.

En los considerandos de las sentencias nuestro Tribunal Supre-
'mo, ante la afirmacién por parte del recurrente de constituir los
‘hechos un delito continuado, responde: “...alegacién que no puede
ser aceptada, porque la teoria del delito continuado nacié bajo el
principio de favorecer al reo, y que se integré juridicamente a base
-de la concurrencia de ciertos requisitos, a los que se refiere el re-
curso, doctrina que ha sido y es muy discutida en el orden cientifico
'y préctico, ha sido tdltimamente objeto de una direccidén jurispru-
dencial nueva, sobre todo a partir de la sentencia de 22 de marzo de
1966 y muchas posteriores, en el sentido de que tal doctrina, en per-
‘manente evolucién, debe tender a buscar con ella la realizacién de
la justicia al caso concreto y asi poder implantar mejor la defensa
social, prescindiendo de algunos formulismos, para aplicarla o no
en cada caso examinado, es decir, buscando un arbitrio judicial fun-
dado en aplicar al caso los principios superiores de Justicia y, desde
este punto de vista, es notorio que en el que se juzga, de gravedad
-extrema, pues contempla el caso repetido de un incesto por la via
de la violacién, debe juzgarse con el prudente arbitric que dicho caso
requiere, que no debe perder de vista ni los dictados supremos de
la moral ni los principios basicos de derecho, para poder graduar
la sancién adecuada, conforme a cuyos criterios debe valorarse este
‘caso realmente excepcional, dejando aparte un principio que por su
‘sola aceptacién es de indole benévola, no adecuado al que se debate.

Esta nueva orientacién jurisprudencial ** viene a complicar un
‘poco mas la posibilidad de enumerar unas reglas generales que sirvan
de base en el momento de plantearnos el problema suscitado en el
-epigrafe. No obstante, entendemos, hasta tanto se produzca la solu-
-ién idénea —formulacién legal del delito continuado—, que la via
mas satisfactoria es la iniciada por el Tribunal Supremo y apuntada
por Sdinz Cantero en el sentido de “estar al caso concreto, dejando

93. Sustentada por la ya citada sentencia de 22 de marzo de 1966 y
analogas de 8 de junio de 1967, 28 de enero de 1968, 3 de mayo de 1968
19 de junio de 1968 y 24 de noviembre de 1969.
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al arbitrio judicial la decisién no sélo de si los hechos se asemejan
més al delito simple o al concurso correspondiente, sino al estudio
de la personalidad del delincuente, al efecto de imponerle las penas
que en justicia le correspondiesen” .

D) La circunstancia mixta de parentesco del articulo 11 y la
agravante especifica del articulo 452 bis g).

Dentro del estudio de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, para cuya incidencia en el delito que nos
ocupa habrd que atender a las reglas generales establecidas por los
articulos 9.° y 10 del Cédigo penal, merece especial atencién la cir-
cunstancia mixta de parentesco del articulo 11 y la especifica del
articulo 452 bis g).

Es reiterada la jurisprudencia que considera acertadamente a la
circunstancia del articulo 11, inherente al delito del articulo 435 vy,
por tanto, sin calidad agravadora genérica. Asi lo recoge la sentencia
de 24 de junio de 1975 al entender erréneo aplicar dicha agravante
genérica, “pues en el estupro-incesto el parentesco es de por si cali-
ficador del hecho, ya que de no mediar esta relacién parental se tra-
tarfa de un tipo de estupro que habria, para ser punible, de reunir las
condiciones y requisitos que la Ley exige para cada uno de los tipos
que describe, y estando insito y siendo consustancial el parentesco:
en la concepcién de este delito es notoriamente inaplicable la agra-
vante genérica”. Mds técnica es la explicacién dada por la sentencia
de 6 de diciembre de 1972 al estimar no puede tenerse en cuenta
“una vez que el legislador ya tomé la resolucién parental que unia
al reo con su nieta —sujeto pasivo de la infraccién... para describir
el tipo penal contenido en el articulo 435 del Cédigo penal, de modo-
que se da el segundo de los tres supuestos enumerados en el articu--
lo 59, calificados por la doctrina de inherencia expresa y que con-
vierte al precepto sancionador del incesto en norma principal res-
pecto de la contenida en el articulo 11, que viene asi a actuar como
norma subsidiaria expresa sélo para los tipos cuya entrada en juego-
lo permita”.

La reforma de 1963 incorpord en el Capitulo VIII, bajo el articu--
lo 452 bis g), una agravante especifica, que no es mas que una va-
riante cualificada de las agravantes genéricas de parentesco y abuso-
de funciones, aplicable a todo el Titulo IX. En lo referente al articu-
lo 435, la inherencia aludida para la circunstancia mixta de paren-
tesco no obsta para la aplicaciéon de la especifica del articulo 452
bis g) %%, ya que éste no supone ‘“un criterio antagénico, sino dispar,
diferente y diverso” °¢, pues lo que pretende es “castigar con la pena
en grado médximo en todos los delitos comprendidos en el Titulo IX,.

94. SAinz CANTERO, JoSE ANTONIO, Derecho Penal, 1, UNED. Madrid
1974, pig. XXVIII/10.

95. En este sentido, sentencias de 7 de junio de 1965, 22 de mayo de
1971, 6 de marzo de 1972 y 24 de junio de 1975.

96. Sentencia de 24 de junio de 1975.
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cuando el ascendiente lo perpetrare abusando de la autoridad que
la Ley le confiere” *7,

La tipicidad del articulo 452 bis g) supone una curiosa figura de:
prevalimiento en dos escalones. En el primero, el legislador presume
que el simple parentesco en los grados establecidos en el articulo 435
—o la tutoria, magisterio, etc., del articulo 434— vicia necesaria--
mente la voluntad de la ofendida; por el segundo, se objetiviza un
nuevo prevalimiento —necesariamente distinto al presumido— con--
sistente en aprovecharse de la autoridad que posee el sujeto activo
sobre la victima. Mientras el primero siempre se presume (art. 435),.
el segundo se debe constatar en el supuesto de hecho (art. 452 bis g)).

6. CONSECUENCIAS JURfDICAS DEL DELITO

A) Pena.

Para la fijacién de la pena del estupro-incesto, nuestro Cddigo:
remite al articulo 434. Conminando, por tanto, con idéntica sancién:
a la establecida para este precepto, es decir, prisién menor.

Extrafia la equiparacién punitiva que el legislador establece entre-
ambas infracciones, de donde parece deducirse —como apunta Quin--
tano Ripollés— “que igual sancién merece quien estupra a su criada
menor que quien estupra a su propia hija también menor, absurdo:
que raya en lo monstruoso” 8,

Particularmente a tener en cuenta en el momento de la determi--
nacién de la pena es la excepcién que a las normas generales sobre:
punicién de la complicidad —articulo 53— recoge, como disposicién
comun a los delitos contenidos en el Titulo IX del Libro II, el ar-
ticulo 445 al tipificar: “Los ascendientes, tutores, maestros o cuales--
quiera personas que, con abuso de autoridad o encargo, cooperaren
como cOmplices a la perpretacion de los delitos comprendidos en
este Titulo, serdn castigados con la pena sefialada para los autores”.
“Los maestros o encargados en cualquier manera de la educacién
o direccién de la juventud, serdn, ademds, condenados a inhabilita-
cién especial”. Se trata, pues, de una auténtica equiparacién entre
autorfa y complicidad. _

Si nos planteamos la penalidad del incesto desde perspectivas
generales, podemos observar que una -—cada' vez mds numerosa
parte de la doctrina extranjera —en cuyos Cbdigos se protege:
generalmente un bien juridico distinto al protegido en el Cdédigo
espafiol— se manifiesta contraria a la pena de prisién de larga dura-
cién, al no ser medida apropiada par combatir el incesto. En esta
direccién se expresa Blau al considerar que “la destruccién defini-
tiva de la familia estd generalmente provocada precisamente por la
condena del padre a una pena de larga reclusién, y el efecto de pre-

97. Sentencia de 24 de junio de 1975.
98. Quintano RIPOLLES, ANTONIO, Comentario..., cit., vol. I, pdg. 800.
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"vencion general y especial de la incriminacién del incesto es mucho
‘mds ineficaz que en cualquier otro delito” *°.

Atendiendo a semejantes consideraciones, la mis moderna crimi-
nologia recomienda como alternativa valida la aplicacién de medidas
-estatales, sociales y econdmicas, dirigidas a terminar con las causas
'y motivaciones que producen y facilitan el hecho incestuoso.

B) Responsabilidad civil especial.

Paralelamente a la regulacién general que en nuestro Cédigo
posee la responsabilidad civil dimanante del delito, el legislador ha
‘incluido, para los reos de violacidn, estupro o rapto, en el articu-
lo 444, tres supuestos especiales: 1.°) Dotar a la ofendida, si fuere
soltera o viuda. 2.°) Reconocer la prole, si la ley civil no lo impide.
3.°) En todo caso, mantener a la prole.

C) Extincién de la responsabilidad criminal: el perdén del
-ofendido.

Junto a las causas genéricas de extincién de la responsabilidad
criminal reguladas en nuestro Cédigo penal (art. 112), el articulo 443
recoge como disposicién comun referida a los delitos de violacién,
‘abusos deshonestos, estupro y rapto el perdén del ofendido, que
viene a ampliar expresamente lo contenido en el articulo 112, nu-
mero 5.

De este modo, el citado articulo tipifica en sus parrafos 4.°y 5.°:
“en los delitos mencionados, el perdén expreso o presunto del ofen-
dido, mayor de 23 afios, extingue la accién penal o la pena impuesta
‘0 en ejecucién. El perdén no se presume, sino por el matrimonio
de la ofendida con el ofensor. El perdén del representante legal, pro-
tector o guardador de hecho del menor de edad y el del ofendido,
mayor de 21 afios y menor de 23, necesita, ofdo el Fiscal, ser apro-
‘bado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare, a su pru-
dente arbitrio, ordenard que contintie el procedimiento o la ejecu-
-cién de la pena, representando al menor o al ofendido el Ministerio
Fiscal”.

III. CONCLUSIONES

1. CONCLUSIONES DE “LEGE DATA”

a) El incesto no es en nuestra legislacién penal un delito con
‘sustantividad propia. Constituye una modalidad de estupro, incluido
-entre los delitos contra la honestidad del Titulo IX.

b) El-caricter hibrido que su especifica regulacién le concede,
‘coloca su estudio en un callején de dificil salida: por la forma, no
permite una interpretacién amplia que lo relacione con las figuras
auténomas de incesto que rigen en derecho comparado; por el fon-
do, se presume alejado de los demds tipos de estupro.

?9. BrAu, GUNTHER, Les infractions contre la famille et les moeurs en
.droit allemand, en “Revue Internationale...”, cit., 1964, pdg. 431.
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c) En atencidén a su situacién y contenido legal no cabe ninguna
duda que el legislador pretende proteger en el articulo la libertad
sexual de la mujer, viciada —seglin presuncién legal— por la rela-
cién de parentesco contenida en el articulo 435.

d) La propia naturaleza del delito reduce la tipicidad al vaci-
miento con mujer descendiente o hermana. Se muestra, en este sen-
tido, como un delito unilateral, en contra del cardcter mas propicio
a estas infracciones de la bilateralidad, donde serian culpables todos
los que consienten. La exclusién de la mujer como sujeto pasivo y la
tipicidad del incesto con ascendientes lleva a manifestar serias in-
congruencias.

¢) La necesidad de denuncia por parte legitimada y la posible
-extincién de la responsabilidad criminal por perdén de la parte ofen-
dida o persona legalmente capacitada para ello, manifiesta el cardcter
privatista que este delito posee en nuestro derecho, lo que excluye
-cualquier primacia de bienes juridicos de naturaleza colectiva.

2. CONCLUSIONES DE “LEGE FERENDA”

Cuando tratamos de sintetizar unas conclusiones futuribles que
pongan punto final a este trabajo, las posibles respuestas se nos
acumulan —como el propio delito— confusas. Sin embargo, una de-
viene esencialmente clara: la urgente y necesaria reconsideracion
legal del tipo contenido en el articulo 435. Se precisa clarificar y
determinar la imperfecta homologia con que se introduce el incesto
en nuestra legislacién. Sobre tres caminos se puede lograr el cambio:

a) Continuando en la idea que orienta actualmente los delitos
contra la honestidad. En este supuesto se integrarfa en los estupros
de prevalimiento del articulo 434, sin ninguna concesién —como
ahora sucede— a la sustantividad del incesto (omisién de edad ma-
xima en la ofendida y de la honestidad).

b) Creando un delito auténomo cuya insercién inevitablemente
estarfa bajo un epigrafe nuevo de “delitos contra la familia”. Para
-ello, seria necesario extender el tipo a las relaciones sexuales entre
ascendientes y descendientes, hermanos y hermanas, transformén-
dolo en una infraccién de cardcter bilateral y ptblica.

¢) Haciendo una profunda reforma de nuestro Derecho penal
sexual, que evite la tradicional consideracion de la mujer como cria-
‘tura débil e inexperta predestinada al abuso y al engafio del macho
fornicador, imagen que afortunadamente no corresponde a la mujer
que hoy vive en nuestra sociedad, y reduzca al minimo las parcelas
reprimidas criminalmente, para asi garantizar un mds adecuado des-
-arrollo del individuo en una sociedad libre y sin prejuicios. En este
contexto los casos graves de incesto estarian abarcados suficiente-
mente por otras tipologias y, en ultimo caso, cuando se manifestara
un fuerte quebranto a las vivencias sociales actuarfa como un aten-
‘tado a la sociedad.

La eleccién depende, evidentemente, de la ideologia con que nos
enfrentemos al tema.






SECCION LEGISLATIVA

DERECHO DE REUNION

LEY 17/1976, de 29 de mayo, reguladora del Derecho de
reunion.

I. La ordenaciéon legislativa de las libertades ptblicas es una de las
tareas mas delicadas —y, al tiempo, una de las mas trascendentales— de
cuantas competen a una comunidad politica. Una tarea, por lo demds, cu-
yas dificultades se acrecientan al referirse a un derecho publico subjetivo
de naturaleza tan singular como es el de reunién.

Toda regulacion de los derechos de los ciudadanos, clave de arco en
la construccién del Estado de Derecho, debe perseguir la consecucién de
un triple y problematico equilibrio. Equilibrio, en primer lugar, entre
€l aseguramiento de la intangibilidad del contenido esencial del derecho
v la salvaguardia de la 'libertad ajena y de la paz publica. Equilibrio,
también, entre la garantia negativa del derecho y su garantia positiva;
esto es, entre la mera consagracion de una esfera de actuaciéon inmune
a las inmisiones del poder publico y la adopcién de medidas por este mis-
mo poder tendentes a asegurar la posibilidad efectiva de ejercicio de la
libertad. Y equilibrio, por tltimo, que se refleje en la justa distribucién
de competencias y poderes entre la Administracién, la organizacién ju-
dicial y los propios ciudadanos, tanto en lo que afecta a la garantia de
la libertad cuanto a la defensa del orden piiblico.

Obviamente, el contenido concreto de este triple equilibrio ha de ser
replanteado en funcién de los condicionantes singulares de cada coyun-
tura histérica; replanteamiento tanto mas necesario hoy por cuanto el
vigente ordenamiento juridico no proporciona ya respuestas validas a ta-
les condicionantes.

Es un hecho indiscutido, en efecto, que las normas contenidas en la
Orden circular de la Subsecretaria del Interior de veinte de julio de
mil novecientos treinta y nueve, dictadas en un momento histérico en el
que la necesidad aconsejé canalizar todas las energias sociales a la mag-
na tarea de la reconstruccién nacional, constituyen hoy mas un obstéculo
que un instrumento idéneo para la promocién y el encauzamiento de
nuestro desarrollo politico. Pero es igualmente notorio que el punto de
partida tampoco puede situarse en la ya casi centenaria Ley de Reunio-
nes de mil ochocientos ochenta; una Ley excelente, que hace honor a la
envidiable perfeccién legislativa de nuestro siglo XIX, pero en la que ha
hecho profunda mella la evolucién tecnolégica y, sobre todo, el cambio
social motivado por el proceso de urbanizacion.
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La presente Ley, por tanto, se sitila en este doble orden de coorde-
nadas: proporcionar una respuesta histéricamente satisfactoria al triple
haz de equilibrios en la configuracién del derecho de reunion, y adecuar
su regulacién a las exigencias de una sociedad urbana y tecnolégica, en
la que la solidez de los poderes piiblicos no se muestre incompatible con
el establecimiento de una convivencia democritica.

II. La Ley entrafna un reto o, si se quiere, una apuesta sobre la ma-
durez del pueblo espafiol y sobre su capacidad de autocontrol en el ejer-
cicio del derecho de reunién. La confianza en la certidumbre de dicha
apuesta constituye, en definitiva, la justificacién dltima de las premisas.
que inspiran todo el articulado de la Ley, la redefinicién de los limites
de lo licito y lo ilicito, de 1o libre y lo reglamentado en materia de reu-
niones; la fijacién de un nuevo criterio de reparto de poderes entre las
autoridades gubernativas y los propios ciudadanos en orden al control
del correcto ejercicio del derecho; y el establecimiento de disposiciones.
tendentes a garantizar positivamente el uso de la libertad de reunién.

III. La primera de las directrices a que acaba de aludirse es, jus-
tamente, la practica de una importante correccién de limites, tanto entre
lo licito y lo ilicito como entre lo libre y lo reglamentado.

La distincion entre lo licito y lo ilicito en materia de reuniones viene
a entrafiar una sustancial innovacién respecto de la situacién precedente.
En la Ley, la licitud de las reuniones sélo viene flanqueada por dos limi-
tes: en su origen, por la Ley penal, dnico lifnite connatural a todo tipo
de libertades publicas; por ello, y de acuerdo con su articulo primero, se
estiman fines licitos de las reuniones los que no estén sancionados por
las leyes penales. Y, en su ejercicio, el limite viene constituido por los
supuestos previstos en el articulo once, entre los que deben destacarse
tanto la infraccién a los preceptos de la propia Ley cuanto la perturba-
cién grave en el trafico urbano o en el orden ptublico. Con todo ello se
ha pretendido reducir la constriccién del derecho a supuestos rigurosa-
mente obvios, supuestos que constituyen limites normales, que no limita-
ciones, de la libertad de reunién.

Atencion especial ha merecido también la distincién entre los ambitos
de lo libre y de lo reglamentado. En el primero se inscriben las que con-
vencionalmente se denominan reuniones privadas, de acuerdo con el
articulo segundo, dos, de la Ley, las cuales comprenden tanto las estricta-
mente privadas o domiciliarias cuanto las celebradas en su ambito do-
méstico por las diversas entidades juridico-privadas. Todas ellas quedan
excluidas de la regulacién de la presente Ley, lo cual no entrafia la crea-
cion de un vacio normativo, sino la mera remisién —en el caso de las
reuniones privadas no domiciliarias— al ordenamiento legal o estatuta-
rio de cada una de las entidades correspondientes.

IV. Punto capital de la Ley es el establecimiénto de un nuevo erite-
rio en el reparto de poderes de control sobre el ejercicio del derecho,
reparto que se concibe sobre la directriz de un considerable aligeramiento
de las potestades de fiscalizacién de la autoridad gubernativa, cuya in-
tensidad resulta hoy innecesaria.
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Asi, en primer lugar, la Ley arranca de una primera distincion de
las reuniones publicas seglin que se celebren en lugar cerrado o abierto,
féormula esta que se ha preferido a la diferenciacién —tradicional, ‘pero
ambigua—, entre las reuniones “stricto sensu” y las manifestaciones. En
definitiva, ambas clasificaciones son sustancialmente coincidentes, por-
cuanto el rasgo definitorio de la manifestacién es, justamente, la de ser
una reunién que se celebra en lugar abierto de uso publico. Y es oste
dato de caracter abierto del lugar y su caracter piblico lo que determi-
na que las llamadas tradicionalmente manifestaciones quedan sujetas a.
un régimen de autorizacién, cuya mayor severidad respecto del de mera
comunicacién previa establecida para la reuniones en lugares cerrados.
se justifica precisamente en su mayor publicidad e incidencia en los as--
pectos colectivos de la vida urbana.

Ahora bien, con el establecimiento de esta dualidad de regimenes no-
se opera un mero retorno al “status” normativo de la Ley de mil ocho-
cientos ochenta, sino que la redefinicién de las potestades gubernativas.
se completa con un intento de enumeracién exhaustiva de las posibles
restricciones al ejercicio del derecho (supuestos de prohibicién previa o
de denegacién de autorizacién, articulo sexto; limitaciones a las reunio-
nes en lugares abiertos, articulo diez; causas de suspensién y disolueién,
articulo once), con la consiguiente reduccién sustancial del margen de
apreciacién que se atribuye a las autoridades administrativas y la ma--
yor eficacia que ello conlleva, necesariamente, del sistema de control ju-
risdiccional que se establece.

Por tltimo, y en la misma linea, cabe destacar la importante modifi-
caci6én, introducida por el articulo octavo, que elimina practicamente la
figura del Delegado gubernativo obligatorio en las reuniones que se ce-
lebren en lugar cerrado, en aras de una mayor espontaneidad y libertad
en el ejercicio del derecho. Ello viene contrapesado, sin embargo, con la
mera posibilidad de la presencia fisica de la autoridad gubernativa, a
titulo de observacién, cuando las especiales circunstancias de una reunién
lo aconsejen, y con la paralela atribucién a los promotores de la reunién
de la responsabilidad del mantenimiento del orden para el caso de que
no se solicite la asistencia del Delegado gubernativo. La libertad de de-
cisién que de esta manera se otorga a los organizadores viene compen-
sada con la carga del ejercicio de las facultades que, de otra forma,' co- -
rresponderian a la autoridad.

V. La tercera y tltima linea maestra en que se mueve la regulacién
contenida en la Ley radica en el establecimiento de garantias positivas.
del ejercicio de la libertad de reunién. A esta premisa responden, en pri--
mer término, las normas tendentes a desplazar sobre los propios ciuda-
danos el control del correcto uso del derecho (como la contenida en el ar--
ticulo octavo, ya comentado, y en el articulo noveno), y, en segundo
término, las dirigidas a reforzar las posibilidades efectivas de su disfru--
te pacifico, como la prohibicién de portar armas y objetos similares en
las reuniones (articulo noveno), la intimacién penal a los perturbadores
(articulo doce, apartado segundo) y, sobre todo, la configuracién legal.
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«de la autoridad gubernativa como organizacién activamente garante del
licito ejercicio del derecho de reunién, no como instancia de exclusiva
potencialidad limitadora del mismo (articulo doce, apartado primero). Y,
.sobre todo este esquema de garantias, la cobertura constituida por la
fiscalizacién jurisdiccional de las actividades administrativas a que dé
lugar la presente Ley. Fiscalizacién jurisdiccional sin fisuras ni exclu-
.siones de ningiin tipo y que viene reforzada adicionalmente con una exi-
_gencia expresa de motivacién de todos los actos administrativos de gra-
vamen en materia de libertad de reunién, incluso de aquellos que por su
‘naturaleza verbal o puramente factica, no parecen en principio suscep-
tibles de ello.

Tales son las directrices fundamentales a las que responde la presente
Ley. Un texto que pretende relevar con dignidad a una normativa casi
.secular y a una legislacién excepcional ya superada, y que fGnicamente
persigue sintonizar con los requerimiento de la sociedad espafiola de
rez y cuya riqueza plural exige cauces de expresién que no resulten in-
nuestros dias; una sociedad politicamente en trance de lograr su madu-
:suficientes o pertubadores, asi como un ordenamiento de los derechos
humanos que corresponda al nivel de nuestra civilizacién y a los deseos
de desarrollo ordenado del proceso politico hacia unas estructuras de
‘poder plenamente democraticas.

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

CAPITULO PRIMERO

Ambito de aplicacion

Articulo primero.—Uno. El derecho de reunién para fines licitos, re-
-conocido en el parrafo primero del articulo dieciséis del Fuero de los Es-
pafioles, se ejercitara conforme a las prescripciones de la presente Ley.

Dos. Son fines licitos, a los efectos del apartado anterior, los que
no estén sancionados por las leyes penales.

Articulo segundo.—Uno. ‘A los efectos de la presente Ley se entien-
-de por reunién la de mds de veinte personas.

Las reuniones pueden ser privadas o publicas.

Dos. Son reuniones privadas:

a) Las que convoquen y celebren en su domicilio las personas fisicas.

b) Las que celebren las Sociedades civiles y mercantiles, Asociacio-
‘nes, Corporaciones, Fundaciones, Cooperativas, Comunidades de propie-
tarios y demas Entidades legalmente establecidas en sus locales sociales,
para sus propios fines y mediante convocatoria que alcance exclusiva-
mente a sus socios o miembros.

¢) Las que celebren los profesionales colegiados con sus clientes, en
. sus despachos o estudios, para fines estrictamente profesionales.
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Las reuniones privadas no estarin sometidas a los requisitos estable-
cidos en la presente Ley.

Tres. Son reuniones ptblicas las no incluidas en el apartado anterior,
ya se celebren en lugar cerrado o mediante el estacionamiento o la cir-
-culacién por lugares abiertos al uso publico, en forma de manifestacidn,
‘marcha, séquito, cortejo o cualquier otra modalidad similar.

Articulo tercero—Uno. Estin excluidas del ambito de aplicacién de
la presente Ley las siguientes reuniones:

a) Las que celebren los Organismos publicos y las organizaciones
-creadas por el Estado para el cumplimiento de sus fines, conforme a lo
establecido en el parrafo segundo del articulo dieciséis del Fuero de los
Espafoles. '

b) La celebracién de actos religiosos catdlicos o de Asociaciones con-
‘fesionales no catélicas legalmente reconocidas, en los templos, recintos
correspondientes de los cementerios y locales debidamente autorizados,
.asi como los entierros.

¢) Las de caracter electoral.

d) Las reuniones reguladas por la legislacién sindical.

e) Las que celebren las Asociaciones de estudiantes en los Centros
-docentes correspondientes.

f) Las sujetas a la legislacién de especticulos publicos.

g) Cualesquiera otras reuniones reguladas por Leyes especiales.

Dos. Las reuniones comprendidas en el apartado anterior se regiran
‘por su legislacion especifica.

CAPITULO II

Reguisitos para la celebracién de reuniones publicas

Articulo cuarto.—Uno. Para celebrar una reunién publica en local
«cerrado bastarad con ponerlo en conocimiento, por escrito, del Gobernador
«civil de la provincia en que aquélla hubiera de celebrarse, con una ante-
Jacién minima de setenta y dos horas.

Dos. En la comunicaciéon se hari constar:

a) Lugar, fecha y hora de la reunién.

b) Objeto de la misma, con indicacién de los temas a tratar.

¢} Nombre, apellidos, domicilio y ntimero del documento nacional de
identidad del organizador, de la persona o personas que hayan de presi-
dir la reunién y de los oradores cuya intervencién esté prevista de an-
temano, asi como si se prevé la celebracién de coloquio.

d) Firma del promotor o promotores de la reunién. Cuando ésta fue-
‘re promovida por una persona juridica, la comunicacion debera ser fir-
‘mada por el representante legal o estatutario de la misma, haciendo
constar sus datos personales, asi como el nombre y domicilio social de
aquélla.

Tres. La Autoridad gubernativa expedird un recibo acreditativo de
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la entrada de la comunicacién, que servira .como medio de prueba de la:
fecha y hora de presentaciéon de aquélla.

Cuatro. Cuando, a pesar de la informacién aludida en el apartado
dos, existieren dudas razonables sobre la licitud de los fines de la reunién,
la Autoridad gubernativa podra solicitar de los promotores los datos ¥y
documentos que sean necesarios para aclararlo; el plazo a que se refie-
re el apartado uno no comenzara a contarse hasta que se reciban los.
datos y documentos solicitados.

Articulo quinto.—Uno. Para celebrar una reunién en lugar abierto
al uso publico se requerird la autorizacién previa del Gobernador civik
de la provincia.

Dos. La solicitud de autorizaciGn se presentari con una antelacién
minima de diez dias naturales a aquel en que la reunién hubiera de ce-
lebrarse, y comprendera los siguientes extremos:

¥a) Lugar, fecha, hora y duracién prevista de la reunién.

b) Objeto de la misma.

¢} Itinerario previsto, cuando, ademas del estacionamiento, se pre--
tenda la circulacién por las vias publicas.

d) Nombre, apellidos, domicilio y ndmero del documento nacional de-
identidad de quienes convocaron la reunién, de quienes hubieren de di--
rigirla, de los oradores y, en su caso, del representante de la persona ju--
ridica promotora, asi como el nombre y domicilio social de ésta.

e) Firma del promotor o promotores de la reunién y, en su caso,.
del representante de la persona juridica promotora.

Tres. El Gobernador civil podra recabar el informe previo de la Al-
caldia del Municipio en el que la reunién haya de tener lugar y resolve-
ra sobre la solicitud de autorizacién, notificindoselo a los interesados:
con una antelacién minima de cinco dias naturales, respecto a la fecha.
sefialada para su celebracién.

Cuatro. La autorizacién se entendera concedida si la resolucién no:
hubiere sido notificada expresamente en el término establecido en el
apartado anterior.

Articulo sexto.—Uno. La Autoridad gubernativa podra prohibir la.
celebracion de reuniones previsfas en local cerrado o denegar la autori--
zacién para las que hayan de celebrarse en lugares abiertos al uso pu--
blico en los casos siguientes:

a) Cuando la comunicacién o solicitud carezecan de alguno de los re-
quisitos previstos, respectivamente, en los dos articulos anteriores.

b) Cuando se trate de reuniones para fines ilicitos o indeterminados..

¢) Cuando existan fundados motivos para estimar que, de celebrarse
la reunién, podria dar lugar a la comisién de actos tipificados como de-
litos en las Leyes penales.

d}  Cuando en la comunicacién o solicitud constaran como promoto-
res, directores u oradores personas que hubiesen sido condenadas por sen--
tencia firme en virtud de la organizacién o participacién en reuniones o
manifestaciones no pacificas y cuyos antecedentes penales no hubiesen
sido objeto de cancelacién o que hubiesen dado lugar a la disolucién de
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dos o més reuniones, conforme al articulo once de la presente Ley, en
los cinco afios anteriores a la fecha en que el acto hubiere de tener lugar.

Dos. La Autoridad gubernativa podra revocar la autorizacién con-
cedida cuando, con posierioridad a su otorgamiento expreso o tacito, apre-
ciase la concurrencia del supuesto de hecho a que se refiere la letra ¢)
del apartado anterior.

Tres. Ninguna reunién que precise la comunicacién o autorizacién
previas podrd anunciarse ni convocarse sino luego de presentar aquélla
o de obtener ésta.

Articulo séptimo.—Las reuniones comprendidas en el ambito de apli-
cacién de la presente Ley sélo podrdn ser promovidas y convocadas por
las personas que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

CAPITULOQ III

Ordenacién y disciplina de las reuniones

Articulo octavo.—Uno. En las reuniones que se celebren en locales
cerrados estarin presentes delegados de la autoridad gubernativa, cuan-
do se solicite expresamente por los promotores o, cuando lo hicieran
aconsejable los fines de la reunién, numero previsible de asistentes u
otras circunstancias similares. -

Dos. Los delegados que asistan a las reuniones no podran tomar par-
te en las discusiones ni intervenir en los debates, didlogos o coloquios.

Tampoco hardn uso de la palabra para advertir o corregir a los par-
ticipantes, limitindose a suspender la reunién si hubiere causa para ello.

Articulo noveno.—Uno. Las reuniones habrin de desarrollarse en
tedo momento de modo pacifico, debiendo velar por ello sus promotores,
directores o presidentes.

Dos. Los asistentes a las reuniones no podran ser portadores de ar-
mas, aungue estén en posesion de la licencia reglamentaria, ni de otros
objetos contundentes o de cualquier modo peligrosos. Los infractores in-
currirdn en la responsabilidad prevista en las leyes penales. )

Articulo diez.—Las reuniones en lugares abiertos al uso puablico es-
taran sujetas a las siguientes limitaciones:

a) La autoridad gubernativa podra alterar el horario y el itinerario
proyectado o el lugar fijado para su celebracién y acordar incluso que
se lleven a efecto por una parte determinada de las vias publicas, cuan-
do de su realizacién pudieran seguirse trastornos importantes en la cir-
culacién y trafico o dafio en las personas, en las cosas o en los servicios
piblicos; la autoridad velari especialmente por evitar la aproximacién
de los reunidos o manifestantes a los edificios piblicos, sedes de repre-
sentaciones diploméaticas o consulares o instalaciones militares.

b) No podrian dar lugar a la ocupacién de edificios publicos o par-
ticulares o locales de publica concurrencia.

¢) No podran utilizarse carteles, pancartas o cualquier género de
anuncics extranos al objeto de la reunion.
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Articulo once—Uno. La autoridad gubernativa y sus delegados sus-
penderan y, en su caso, procederan a disolver las siguientes reuniones:

*a) Las que se celebren con incumplimiento de las condiciones y re-
quisitos establecidos por esta Ley.

b) Las legalmente convocadas en que se altere alguna de las circuns-
tancias sustanciales consignadas en la comunicacién, solicitud de auto-
rizacién o resolucién otorgando ésta. .

¢) Las que en su desarrollo produzcan una obstruccién y perturba-
cién graves en la circulacién por las vias publicas.

d) Las que perturben gravemente el orden publico.

Dos. Acordada la suspension de una reunién, la autoridad guberna-
tiva, a solicitud de los promotores o directores, podra permitir la reanu-
dacién de la misma en igual fecha u otra posterior, siempre que se haya
subsanado el defecto o desaparecido la circunstancia determinante de la
suspensién.

CAPITULO IV

Garantias -

Articulo doce.—Uno. Los promotores o directores de reuniones po-
dran solicitar de la autoridad gubernativa el auxilio y protecciéon preci-
sos para el ejercicio de sus derechos.

Dos. Quienes impidieren, perturbaren o menoscabaren de algtin modo
el licito ejercicio de los derechos regulados en la presente Ley incurriran
en las responsabilidades legales que correspondan.

Articulo trece.—Uno. Las resoluciones de las autoridades guberna-
tivas seran motivadas cuando impidan o limiten el ejercicio de los de-
rechos regulados en la presente Ley, notificAndose a los promotores, de
conformidad con lo previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo.
También se notificaran motivadamente y por escrito, dentro de las vein-
ticuatro” horas siguientes a su adopeidén, las resoluciones verbales y las
acordadas simultaneamente a su ejecucién practica.

Dos. Las resoluciones serdan susceptibles de recurso de alzada ante
el Ministro de la Gobernacién, cuya decisién pondra fin a la via admi-
nistrativa y podrd ser impugnada ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—Quedan derogadas la Ley de quince de junio de mil ocho-
cientos ochenta, la Orden circular de la Subsecretaria del Interior de
veinte de julio de mil novecientos treinta y nueve y cuantas disposiciones
se opongan a lo dispuesto en esta Ley.

Segunda.—La presente Ley entrari en vigor el mismo dia de su pu-
blicacién en el “Boletin Oficial del Estado”.
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Tercera.—Se autoriza al Ministro de la Gobernacién para dictar cuan-
tas disposiciones sean precisas para el cumplimiento y ejecucion de la
presente Ley.

Dada en el Palacio de la Zarzuela a veintinueve de mayo de mil nove-
cientos setenta y seis.

DERECHO DE ASOCIACION POLITICA

LEY 21/1976, de 14 de junio, sobre el Derecho de Asociacion
Politica.

El principio de autolimitacién y delimitacién coordinada, elemento me-
dular de todo Estado de derecho, exige que el ejercicio de cada uno de
los derechos y libertades, civiles y politicos, consagrados por el ordena-
miento juridico, sea objeto de una regulacién clara y precisa, ya que
tnicamente un deslinde nitido de su campo de accién, sin artificios ni
reservas de poder por parte del Estado, garantiza efectiva y suficiente-
mente el ejercicio normal y democratico de tales derechos y de tales li-
bertades.

Dentro de nuestro marco institucional, el derecho de libre asociacion
para fines licitos es reconocido y declarado con toda firmeza por el ar-
ticulo dieciséis del Fuerc de los Espafioles. El desarrollo institucional y
normativo de esta libertad asi proclamada se hace hoy especialmente ne-
cesario en el plano de la accién politica, campo de singular trascenden-
cia para el Estado y la comunidad toda, y cuya misma naturaleza, como
nos lo muestra la realidad, reclama una participacién activa, libre e ins-
titucionalizada de todos los grupos que encarnan distintos programas,
actitudes ideolégicas, aspiraciones y creencias existentes en la sociedad
espafiola actual en torno a las cuestiones relativas a la organizacién, ges-
tién y administracién de la cosa publica y, en general, a la actividad po-
litica.

Para atender al imperativo juridico de garantizar debidamente su libre
vy efectivo ejercicio, la presente Ley viene a regular el derecho de aso-
ciacién politica con ecriterios amplios y flexibles, pero también precisos,
pretendiendo una adecuada coordinacién entre los principios de organi-
zacién, libertad y eficacia. En tal sentido, el ejercicio de este derecho
no encontrard otras limitaciones que las exigibles en una sociedad de-
mocratica, en interés de la seguridad nacional, del orden ptblico cons-
titucional y del respeto a los derechos y libertades de todos los ciudada-
nos, proscribiéndose tan sélo, en consecuencia, aquellas asociaciones que
estén tipificadas como ilicitas en el Cédigo penal. Asi, pues, mas que de
una descalificacién legal, se trata, en definitiva, de sancionar una rea-
lidad de autoexclusién por parte de aquellos grupos politicos que pretendan
plasmar la libertad de asociacién en actividades y procedimientos califi-
cables de delictivos, segiin el Derecho comin. La enunciacién de Ios
fines de las asociaciones politicas que ofrece el texto legal muestra la
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inequivoca trascendencia de las actuaciones previstas como propias y le-
gitimas, asi como el amplisimo marco de participacion, en que tal actua-
cién puede proyectarse.

La Ley establece un proceso de constitucién de asociaciones politicas
en el que, junto a la simplificacién y agilizacién maxima de los tramites
administrativos, resaltan a su vez: la absoluta libertad en cuanto a com-
posicién de la base asociativa, la determinacién de un sistema de previa
comunicacién e inscripecién registral, la garantia de que una denegacion
de reconocimiento sblo pueda fundamentarse en criterios objetivos (sien-
do, en todo caso, recurrible ante una instancia jurisdiccional) y la con-
sagracién de un régimen de abierta autonomia, en lo relativo a progra-
mas politicos y normativa estatutaria de las asociaciones, materias estas
ultimas en las que la Ley se limita a exigir aquella claridad indispensa-
ble que asegure tanto el cardcter libre y consciente de la adhesiéon de los
asociados como la indole netamente democritica de las normas que rijan
las estructuras de gestion y administracion de los organismos asociati-
vos. Por otra parte, y como consecuencia del resuelto respeto a la auto-
nomia de las asociaciones que regula la Ley, en materia de denomina-
ciones, sélo preseribe que éstas sirvan para identificar y distinguir unas
entidades de otras y que no sean contrarias al ordenamiento institucio-
nal. Quiere ello decir que los grupos, asociaciones o partidos politicos que
se constituyan al amparo de la presente Ley serdn genéricamente aso-
ciaciones politicas, pudiendo autodenominarse especificamente segin la
forma que consideren mas oportuna, sin méis limitaciones que las seia-
ladas.

Idénticos criterios de libertad y autonomia han determinado la ausen-
cia de requisitos legales en cuanto al nimero de asociados y a la concreta
organizacién y distribucién territorial de las asociaciones, y configurado,
con la amplitud que se les reconoce, el derecho a formar federacio-
nes, a cualquier nivel territorial, sin detrimento de la respectiva per-
sonalidad de las asociaciones que se federen, asi como a establecer coali-
ciones con fines determinados que, por su caricter circunstancial, no
habrian de implicar la creacion de nuevas Entidades asociativas.

Ha constituido especial preocupacién de la Ley la transparencia y la
maxima limpieza en lo que se refiere al régimen econdémico-patrimonial
de las asociaciones politicas, con el fin de evitar, en defensa de la socie-
dad, del Estado y de la propia libertad de asociacién, que se desvirtiien
sus auténticos objetivos politicos, v que sean convertidos en meros ins-
trumentos de grupos econémicos o sirvan a finalidades ideoldgico-poli-
ticas que escapen a la voluntad y a los intereses de la comunidad politi-

ca espanola.

En materias tan delicadas y de tanta trascendencia practica como son
las relativas a responsabilidades y sanciones, exigibles y aplicables a las
asociaciones, de cuyo tratamiento es obvio que depende en buena parte
el caricter democratico de la regulacién que nos ocupa, la Ley atribuye
a una Sala del Tribunal Supremo, con la composicién comiin de estas Sa-

las, la competencia para la imposicién de las sanciones mis graves de
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-suspensién y disolucién, aplicables sélo cuando las asociaciones realicen
actividades que determinen su ilicitud conforme al articulo primero, lo
‘que supone una nueva remisién al Cédigo penal, o cuando reciban fon-
dos procedentes del extranjero o de Entidades o personas extranjeras;
de ese modo, la potestad sancionadora del Gobierno queda reducida a la
imposicién de muitas, que son, en todo caso, recurribles ante la mencio-
nada Sala del Tribunal Supremo; estos principios componen todo un sis-
tema institucional equilibrado y democratico, de salvaguardia del ejer-
cicio libre y normal del derecho de asociacién politica.

Se inspira, pues, la presente Ley en un escrupuloso respeto hacia la
realidad del pluralismo politico, cuyo reconocimiento fundamenta la re-
.gulacién de aquel derecho y que no puede ser desvirtuado por el intento
de adscribir las asociaciones politicas a prefijados esquemas doctrinales
e ideolégicos. Por lo cual, siempre que su actuacién se produzca respe-
tando el ordenamiento constitucional y las formas y procedimientos de-
mocraticos, los grupos, asociaciones o partidos politicos que nazcan o se
.acojan al amparo de la presente Ley tendran garantizada la participa-
cién, en régimen de libertad, justicia e igualdad, en la siempre renovada
tarea colectiva de construir una Espafia mas justa, libre y democratica.

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

Articulo primero.—Ambito y fines.

Uno. El derecho a asociarse libremente para fines licitos, reconocido
-en el articulo dieciséis del Fuero de los Espaifioles, se ejerceréd, en cuanto
tenga por objeto la accién politica, de acuerdo con lo establecido en la
presente Ley.

Dos. Las asociaciones que se constituyan a tal efecto tendran como
fines esenciales contribuir democraticamente a la determinacion de la
politica nacional y a la formacién de la voluntad politica de los ciuda-
danos, asi como promover su participacién en las instituciones represen-
‘tativas de caricter politico mediante la formulacién de programas, la
presentacion y apoyo de candidatos en las correspondientes elecciones y
la realizacién de cualquier otra actividad necesaria para el cumplimiento
de aquellos fines.

Tres.—Las asociaciones conformaran su actuacién a las Leyes Fun-
damentales del Reino y, en particular, a los principios de respeto a la
.soberania, unidad, integridad, independencia y seguridad de la nacién y
a la libertad de los ciudadanos.

Cuatro. Son asociaciones ilicitas las tipificadas como tales en el Co-
.digo penal.

Articulo segundo.—Promocién y constitucién.

Uno. Podran promover asociaciones politicas todos los espaifioles ma-
:yores de edad que estén en el pleno uso de sus derechos civiles y politicos.
Dos. La constitucién de una asociacién acogida a la presente Ley
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requerird la previa comunicacién al Ministerio de la Gobernacién, a la.
que se acompafiarin los siguientes documentos:

a) Acta notarial constitutiva de la Comision promotora de la aso--
ciacién con la relacién nominal de sus miembros y datos personales de
identificacion de los mismos.

b) Declaracién programatica de la asociacion y Estatutos por los.
que habra de regirse.

c¢) Declaracion de acatamiento al ordenamiento constitucional y com--
promiso de ajustar su actuacién y organizacion interna a las formas y
procedimientos democraticos.

Tres. En el plazo maximo de dos meses, el Gobierno, a propuesta det
Ministerio de la Gobernacién, procedera a incribir la asociacién en el.
Registro que se crea a tal efecto o denegari su inscripcién en resolucién.
motivada que podria ser impugnada ante la Sala del Tribunal Supremo:
prevista en el articulo octavo.

Si la documentacién presentada adoleciese de algin defecto formal, el
Ministro de la Gobernacién concedera a la Comisién promotora un pla--
Z0 para su subsanacién, que no excedera de quince dias, bajo adverten--
cia de archivo en caso de incumplimiento.

Sélo podra dictarse resolucién denegatoria cuando de los datos y do--
cumentos obrantes en el expediente se desprenda objetivamente la ilici--
tud de la asociacidn conforme a lo dispuesto en el articulo primero o-
cuando exista infraceidn de los preceptos de esta Ley.

Cuatro. La inscripcién determina la adquisicién de la personalidad
juridica por la asociacién, la cual habra de proceder, en el plazo miximo-
de dos meses, a la eleccién de sus 6rganos de representacién, gobierno-
y administracion segin sus Estatutos, dando cuenta de sus resultados-
al Registro de Asociaciones Politicas.

Articulo tercero.—Declaracién programdtica y Estatutos.

Uno. La declaracién programaética a la que hace referencia el articu--
lo segundo, dos, de 1a presente Ley, debera precisar las directrices y ob--
jetivos politicos de la asociacién.

Dos. Los Estatutos regularan al menos los siguientes extremos:

a) Fines de la asociacién.

b) Denominacién, que no podra coincidir o inducir a confusién con.
la de otras asociaciones ya constituidas. No podran emplearse denomi--
naciones, emblemas o simbolos que sean contrarios al ordenamiento ins-
titucional.

¢) Domicilio social.

d) Organos de representacién, gobierno y administracién, determi--
nandose su composicién, procedimiento de eleccion de sus componentes.
y atribuciones. La Asamblea General sera el 6rgano supremo de la aso--
ciacién politica y estari constituida por el conjunto de los asociados, que-
podran actuar directamente o por medio de compromisarios.

e) Procedimiento de admisiéon de asociados. Podrian ostentar esta.
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cualidad todos los espafioles mayores de dieciocho afios que no pertenez-
can a otra asociacién politica, pero sélo podran ser titulares de los 6r--
gancs de representacién, gobierno y administracién quienes gocen de:
plena capacidad de obrar.

f) Derechos y deberes de los asociados. En todo caso, los asociadoss
tendran derecho a impulsar el cumplimiento de los fines de la asociacién.
mediante la presentacion de iniciativas, la dedicacién voluntaria de s
actividad personal y la aportacién de contribuciones econdémicas; ser elec-
tor y elegible para los érganos rectores de la asociacién y formar parte-
con voz y voto de dichos 6rganos; manifestar su opinién y expresar sus.
sugerencias y quejas ante los érganos rectores de la asociacion, y ser
informados y conocer de las actividades de la asociacién y de su régimen.
econémico. Son deberes fundamentales colaborar en la realizacién del pro--
grama de la asociacién y cumplir los acuerdos validamente adoptados por-
sus Organos rectores. )

g) El régimen disciplinario de los asociados y causas por las que se-
pierda tal condicién, entre las que habran de figurar la decisién moti--
vada de los érganos rectores ratificada por la Asamblea General y la.
renuncia escrita.

h) Patrimonio, recursos econémicos y procedimientos de rendicion de-
cuentas. v

i) Causas de extincién y destino de su patrimonio al producirse ésta..

j) Régimen documental, que comprenderd como minimo los Libros de-
Registro de Asociados, de Actas, de Contabilidad, de Tesoreria, de Inven--
tarios y Balances, cuyo contenido se fijarid reglamentariamente.

Tres. La reforma de los Estatutos se ajustard al procedimiento es--
tablecido en el articulo segundo, tres.

Articulo cuarto.—Patrimonio y régimen econdémico.

Uno. Las asociaciones politicas podran adquirir, administrar y ena--
jenar los bienes y derechos que resulten necesarios para el cumplimiento-
de sus fines. '

Dos. Los recursos econdémicos de las asociaciones politicas estaran.
constituidos por las cuotas, las aportaciones voluntarias de sus miembros,.
los rendimientos de su patrimonio, los productos de las actividades de la:
asociacién, las donaciones, herencias, legados y subvenciones que reciba.
y los eréditos que concierte.

Las colectas que realicen las asociaciones se efectuarin de forma que:
pueda identificarse el origen de los fondos recaudados.

Tres. Los Libros de Tesoreria, Inventarios y Balances, deberan con--
tener, en la forma que reglamentariamente se determine,

a) EIl inventario anual de todos los bienes.

b) La cuenta de ingresos, en la que se haran constar en detalle cuan--
tos bienes o cantidades en metélico reciba la asociacién, especificindose,.
salvo en el caso de las cuotas sociales, el nombre y direccion del trans-
mitente y la fecha y forma de transmisién de los bienes o cantidades a
la asociacion.
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¢) La cuenta de gastos, especificando su aplicacion.

Cuatro. Dentro de los tres primeros meses de cada afio, las asocia-
-ciones remitiriAn al Ministerio de la Gobernacién copia autorizada del
inventario y de las cuentas de ingresos y gastos a que se refiere el apar-
‘tado anterior, para su traslado inmediato al Tribunal de Cuentas del
Reino, a los exclusivos efectos de comprobar su autenticidad y legiti-
-midad.

Dentro del plazo sefialado en el parrafo anterior, el inventario y las
-cuentas de ingresos y gastos deberan hacerse piblicos y puestos en co-
nocimiento de todos los asociados, los cuales, ademds, podrian examinar
-en cualquier momento los libros y la contabilidad de la asociacién.

La Sala del Tribunal Supremo prevista en el articulo octavo o el
"Tribunal de Cuentas del Reino podran acordar de oficio, a instancia de
parte o del Ministerio de la Gobernacidon, la inspeccion de los libros y
contabilidad de la asociacidn.

Cinco. En los Presupuestos Generales del Estado podran consignar-
se las cantidades adecuadas para subvencionar a las asociaciones politi-
cas. La distribucién de la subvencion se efectuara conforme a los crite-
‘rios objetivos que se establezcan por Ley.

Seis. Se prohibe toda recepcién de fondos procedentes del extranjero
-0 de Entidades o personas extranjeras.

Articulo quinto.—FE'structura territorial y Federaciones.

Uno. Las asociaciones politicas podran establecer Secciones que,
‘bajo la dependencia de los érganos rectores, las representen y actien en
€l ambito territorial correspondiente.

Dos. Las asociaciones podran constituir Federaciones a cualquier ni-
-vel territorial, sin pérdida de su propia personalidad juridica y quedaran
sometidas, en cuanto a su funcionamiento y régimen juridico, a lo dis-
puesto en esta Ley para las asociaciones.

Tres. Las asociaciones y Federaciones podran establecer coaliciones
con fines determinados, sin que ello suponga la creacién de una nueva
Entidad juridica independiente.

Articulo sexto.——Responsabilidad.

Uno. Las asociaciones politicas responderin de los actos de sus so-
cios cuando éstos actiien en su representacién, conforme a los Estatutos.

Dos. Serin sancionados con suspensién de uno a tres afios o disolu-
<ion de la asociacion, seguin la gravedad y demas circunstancias aprecia-
«das por la Sala del Tribunal Supremo prevista en el articulo octavo:

a) Las actividades que determinen la ilicitud de las asociaciones con-
forme a lo establecido en el articulo primero.

b) La recepcién de fondos procedentes del extranjero o de Entidades
« personas extranjeras.

Tres. En los supuestos contemplados en el niimero anterior, el Go-
bierno podri acordar la suspensién con cardcter provisional, que; en el
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plazo de un mes, serd confirmada o revocada por la Sala del Tribunal
Supremo mencionada. Durante los tres meses anteriores a la fecha fijada
para la celebracién de las elecciones generales y, en todo caso, a partir
de su convocatoria, la suspensién provisional sélo podra ser acordada por
la referida Sala del Tribunal Supremo.

El Gobierno pondra en conocimiento de la Sala los hechos que, de con-
formidad con el nimero dos de este articulo, puedan dar lugar a la di-
solucién de la asociacién.

Cuatro. Las resoluciones de la Sala acordando la suspension o di-
solucién de una asociacién serin comunicadas al Ministerio de la Gober-
nacién, para su constancia en el Registro de Asociaciones y efectos per-
tinentes.

Cinco. Cualquier infraccién de lo dispuesto en esta Ley, distinta de
las mencionadas en el numero dos, seri sancionada por el Gobierno, a
propuesta del Ministro de la Gobernacién, con multa de hasta cinco mi-
liones de pesetas.

Las sanciones se impondrdn previa incoacién de expediente por el Mi-
nisterio de la Gobernacién, en el que se darid audiencia a la asociacién
interesada.

La resolucidn sera necesariamente motivada, especificindose en la
misma los hechos constitutivos de la infraceién y la calificacién de ésta.
De todo ello se tomard razén en el Registro de Asociaciones Politicas.

Contra la resolucién del Gobierno eabri recurso ante la Sala del Tri-
bunal Supremo prevista en el articulo octavo.

Seis. La responsabilidad civil y penal de las asociaciones politicas y
de sus miembros se exigird ante los Tribunales de Justicia ordinarios,
-de acuerdo con las legislaciéon sustantiva y procesal comin.

Articulo séptimo.—Extincion de las asociaciones politicas.

Uno. Son causa de extincién:

a) Las previstas en los Estatutos.

b) La fusiébn o incorporacién a otra asociaciéon politica.

¢) La disolucién acordada en virtud de resolucién firme de la Sala
.del Tribunal Supremo prevista en el articulo octavo.

d) La no concurrencia a dos elecciones sucesivas convocadas con ca-
racter general.

Dos. La extincion dara lugar a la cancelacién de los asientos corres-
pondientes a la asociacién extinguida que obren en el Registro de Aso-
ciaciones Politicas.

Articulo octavo.—Garantias jurisdiccionales.

Una Sala del Tribunal Supremo conoceri de todos los asuntos con-
tenciosos que puedan plantearse al amparo de esta Ley. El procedimiento
se regulari por Ley. i
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—Las asociaciones politicas constituidas provisional o defi-
nitivamente al amparo del Estatuto aprobado j~r Decreto-ley siete/mil
novecientos setenta y cuatro, de veintiuno de diciembre, quedan automéa-
ticamente reconocidas a los efectos de la presente Ley. El Consejo Nacio-
nal, a través de la Presidencia del Gobierno, remitird al Ministerio de
la Gobernacién toda la documentacién relativa a las mismas que obre en
su poder.

En el plazo de tres meses, a contar de la entrada en vigor de esta
Ley, las asociaciones a que se refiere la presente disposicién procederin
a adaptar sus Estatutos y régimen contable a lo dispuesto en los articulos
tercero y cuarto de la presente Ley.

Segunda.—Se autoriza al Gobierno para establecer, con caracter pro-
visional, el procedimiento al que se ajustara la Sala mencionada en el
articulo octavo, hasta tanto se cumpla lo dispuesto en el segundo péirra-
fo del mismo.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—Queda derogado el Decreto-ley siete/mil novecientos seten-
ta y cuatro, de veintiuno de diciembre, por el que se aprobé el Estatuto
Juridico del Derecho de Asociacién Politica.

Segunda.—El Gobierno dictari las disposiciones que requiera la eje-
cucién y desarrollo de la presente Ley.

Dada en Madrid a catorce de-junio de mil novecientos setenta y seis.

CODIGO PENAL

LEY 23/1976, de 19 de julio, sobre modificacion de determi-
nados articulos del Cédigo Penal relativos a los derechos
de reunion, asociacion, expresion de las ideas y libertad de
trabajo.

Uno. La revisién de los articulos del Cédigo penal que imponen li-
mitaciones al ejercicio de determinados derechos ciudadanos reconocidos
en el Fuero de los Espaiioles viene obligada en la hora actual por una
doble exigencia; de un lado, por la necesidad de poner de acuerdo la
norma penal con la realidad social y politica en que estd llamada a in-
sertarse, por cuanto la norma juridica y, especialmente, la norma penal
so!lamente es valida si, estando de acuerdo con un estado de conciencia
de la comunidad a que se destina, responde a sus necesidades reales y
estd a la altura de sus ideas y aspiraciones; y de otra, porque, desde un
punto de vista téenico, los preceptos que se revisan son el resultado de
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sucesivas superposiciones normativas que han ido hipertrofiando deter-
minados tipos de delito, y estin necesitados, por ello, de una mas nitida
configuracién como ultima exigencia del principio de legalidad.

Dos. Por lo que se refiere a los delitos de reunién o manifestacién
ilicitas, la nueva redaccién que se da al articulo ciento sesenta y seis
tiene el doble objetivo de acomodar el precepto penal a la norma consti-
tucional y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por una parte, ¥
al régimen del derecho de reunién, por otra. Por razones de orden téc-
nico, en este articulo y en el ciento setenta y uno se ha completado el
concepto de arma con otros medios de aniloga naturaleza e igual efecti-
vidad y se ha suprimido el dltimo inciso del nimero tercero, que, a pesar
de sus viejos precedentes en nuestro Derecho histérico, entrafia una clara
contradiccién al principio de culpabilidad.

Tres. En cuanto al delito de asociacién ilicita, la nueva redaccién
del articulo ciento setenta y dos contiene la enumeracién de todos los ti-
pos que merecen sancién penal. Se mantiene en los ntimeros primero y
segundo, siguiendo la tradiccién de nuestros Cédigos, las contrarias a la
moral y las que tengan por objeto cometer algin delito. El nimero ter-
cero pretende coordinar la norma penal con el régimen juridico sancio-
nado en la Ley sobre Asociaciones Politicas. El ntimero cuarto confi-
gura penalmente aquellas asociaciones que tienden a la discriminacién
de los ciudadanos en contra del principio constitucional de la igualdad de
todos ante la Ley. El ndmero quinto, siguiendo la pauta de otros orde-
namientos europeos, persigue en principio, la defensa de los postulados
fundamentales de una ordenacién democritica del Estado.

Cuatro. Se suprime el contenido actual del articulo ciento setenta
y tres, ya que sus descripciones o estan incluidas en los nuevos tipos del
articulo ciento setenta y dos, o son innecesarias.

Cinco. Los articulos ciento setenta y cuatro y ciento setenta y cinco
se destinan ahora exclusivamente a establecer las penas del delito de
asociacién ilicita descrito en el articulo ciento setenta y dos. Se ha segui-
do esencialmente la pauta de la anterior redaccion de este articulo, que
distinguia grados de integracién en la asociacién respondiendo a una
concepcién especifica para estos delitos de la doctrina de la autoria prin-
cipal y la participacién, complementindola con la figura del miembro
activo, de creacién jurisprudencial.

No se incluyen normas especificas sobre grados de ejecucién o sobre
estimacién de la gravedad. Lo primero, por entender que esa materia
debe quedar sometida a las normas generales del Cédigo penal. Lo se-
gundo, porgue conduce a una perturbadora desvalorizacién del tipo.

Seis. El delito de propaganda ilegal aparece intimamente ligado al
de asociacién ilicita. Esta conexién se descubre en nuestro Derecho vi-
cente, en los antecedentes histéricos y en el Derecho comparado. Ello
significa que la revisién del delito de asociacién ilicita tiene que provo-
car la reforma paralela del de propaganda ilegal para conservar la co-
herencia existente entre ambos delitos.

En consecuencia, se modifica el articulo doscientos cincuenta y uno
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en el sentido de suprimir la enrumera<idén que contiene, sustituyéndola por
una referencia a los fines del nimero tercero del articulo ciento setenta
y dos, manteniendo al propio tiempo el contenido del nimero cuatro del
articulo doscientos cincuenta y uno.

La modificacién de las penas producidas en este articulo aconseja
adecuar las previstas en los articulos ciento treinta y dos y doscientos
cincuenta y dos para conductas asimilables.

Se suprime el articulo doscientos cincuenta y tres, en cuanto al pri-
mer parrafo, por la excesiva cuantia de la multa que establece.

Siete. La presencia y la creciente actividad agresiva de grupos or-
ganizados que se autodenominan “piquetes de extensién de huelga”, ¥y
que maltratan o intimidan a los trabajadores, significan no sélo una
ofensa a la libertad del trabajo, sino también al mismo derecho a. la
huelga, que descansa en la libertad personal del trabajador, constituye,
sin duda, un ataque a la seguridad de los trabajadores, que se viene a
sancionar en el articulo cuatrocientos noventa y seis, afiadiendo dos
nuevos parrafos al texto actualmente vigente.

Ocho. Por ultimo, al producirse la derogacién del articulo ciento se-
tenta y tres se utiliza la férmula de dejar sin contenido tal precepto, ya
empleada a partir del texto revisado de mil novecientos setenta y tres
del Cédigo penal, con vistas a no perturbar la sistematica enumerativa
del articulado. No asi respecto del articulo doscientos sesenta y ocho bis,
que también se deroga por contener una presuncién impropia de la téc-
nica penal y cuya supresién no altera el orden del articulado.

Nueve. La obligada retroactividad de la Ley penal en cuanto favo-
rezca al reo, proclamada en el articulo veinticuatro del Cédigo, se de-
sarrolla en la disposicién adicional ordenando la actuacién de oficio de
los Tribunales y Juzgados y distinguiendo los efectos, segin se hayan
ejecutado o no las sentencias firmes dictadas.

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

Avrticulo primero.

Se modifican los articulos ciento sesenta y seis, ciento setenta y uno,
ciento setenta y dos, ciento setenta y cuatro, ciento setenta y cinco, dos-
cientos cincuenta y uno y doscientos cincuenta y tres del Coédigo penal,
que quedardn redactados en la forma siguiente:

“Articulo ciento sesenta y seis. Son reuniones o manifestaciones ili-
citas:

Primero. Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a
la moral publica.

Segundo. Las que se celebren con el fin de cometer algtin delito.

Tercero. Las que se celebren con alguno de los fines previstos en el
numero tercero del articulo ciento setenta y dos.

Cuarto. Aquellas a las que concurra un nimero considerable de per-
sonas con armas, artefactos explosivos u objetos contundentes o de cual-
quier otro modo peligrosos.”
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“Articulo ciento setenta y uno. Los que concurrieren a reuniones o
manifestaciones llevando armas, artefactos explosivos u objetos contun--
dentes o de cualquier modo peligrosos, seran castigados con la pena de
prisién menor, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurran por -
ilicito porte de armas.

Los Tribunales, atendiendo a los antecedentes del sujeto, circunstan- -
cias del caso y caracteristicas del arma o instrumento portado, podrédn .
rebajar en un grado la pena sefiaiada en el parrafo anterior.”

“Articulo ciento setenta y dos. Son asociaciones ilicitas:

Primero. Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a.
la moral publica. .

Segundo. Las que tengan por objeto cometer algin delito.

Tercero. Las que tengan por objeto la subversién violenta o la des--
truecién del orden juridico, politico, social o econémico, o el ataque, por-
cualquier medio, a la soberania, a la unidad o independencia de la Pa--
tria, a la integridad de su territorio o a la seguridad nacional.

Cuarto. Las que promuevan la discriminacién entre ciudadanos por -
razén de raza, religién, sexo o situacién econdémica.

Quinto. Las que, sometidas a una disciplina internacional, se pro--
pongan implantar un sistema totalitario.”

*Articulo ciento setenta y cuatro. En los casos previstos en los nu- -
meros segundo, tercero y quinto del articulo ciento setenta y dos, se im-
pondrin las siguientes penas:

Primero. A los fundadores, directores y presidentes de dichas as0~ -
ciaciones, las de prisién menor, inhabilitacién especial y multa de vein- -
ticinco mil a doscientas cincuenta mil pesetas.

Segundo. A los miembros activos, la de prision menor.

Tercero. A los meros afiliados o participantes, la de arresto mayor..

Cuarto. A los que con su cooperacién econémica o de cualquier otra .
clase favorecieren la fundacién, organizacién o actividad de dichas aso-
ciaciones, las de arresto mayor o multa de diez mil a cien mil pesetas.”

“Articulo ciento setenta y cinco. En los casos previstos en los nu- -
meros primero y cuarto del articulo ciento setenta y dos se impondran .
las siguientes penas: ’

Primero. A los fundadores, directores y presidentes de las asocia- -
ciones, las de arresto mayor, inhabilitacién especial y multa de diez mil
a cien mil pesetas.

Segundo. A los afiliados, sean o no miembros activos, y a quienes .
cooperen en cualquiera de las formas previstas en el nimero cuatro del
articulo anterior, multa de diez mil a cien mil pesetas.”

“Articulo doscientos cincuenta y uno. Se castigara con las penas de -
arresto mayor y multa de diez mil a quinientas mil pesetas a los que -
realicen propaganda de todo género y en cualquier forma dentro del te- -
rritorio nacional, o fuera de él si se tratase de espafioles, con alguno .
de los fines siguientes:

Primero. Realizar o proyectar un atentado contra la seguridad del
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.Estado, perjudicar su crédito, prestigio o autoridad o lesionar los inte-
:reses u ofender la dignidad de la Nacién espafiola.

Segundo. Cualquiera de los sefialados en los ntmeros tercero, cuar-
“to y quinto del articulo ciento setenta y dos.

Por propaganda se entiende la impresién de toda clase de libros, fo-
letos, hojas sueltas, carteles, periddicos y todo género de publicaciones
-tipograficas o de otra especie, asi como su distribucién o tenencia para
.ser repartidos, los dibujos.o escritos en paredes, vallas o edificios, los
discursos, la radiodifusién u otro procedimiento que facilite la publici-
-dad. _

También tendran esta consideracién el uso de simbolos o emblemas
‘propios de las organizaciones a que se refiere el nimero segundo del
parrafo primero de este articulo.

Los Tribunales, en atencién a las circunstanciag y gravedad de los
“hechos, podrian imponer la pena privativa de libertad superior en un
.grado a la establecida en el parrafo primero de este articulo.”

“Articulo doscientos cincuenta y tres. Para todos los delitos previs-
tos en este capitulo, los Tribunales, en atencién a las condiciones perso-
nales del culpable, podrian imponer, ademas de las penas establecidas,
‘la de inhabilitacién especial.”

Articulo segundo.

Las penas de prisién mayor e inhabilitacién absoluta que establecen
"los articulos ciento treinta y dos y doscientos cincuenta y dos, parrafo
primero, del Cédigo penal, se sustituyen, en ambos casos, por las de
- prision menor e inhabilitacién especial, respectivamente, sin perjuicio de
las demas establecidas.

La referencia que hace el articulo doscientos cincuenta y dos, parrafo
:segundo, a la pena de prisién menor se entenderd hecha a la de arresto
‘mayor, sin perjuicio de las demds que se sefialan.

Avrticulo tercero.

El articulo cuatrocientos noventa y seis del Cédigo penal quedara re-
-dactado en la forma siguiente:

“Articulo cuatrocientos noventa y seis. El que sin estar legitima-
-mente autorizado impidiere a otro con violencia hacer lo que la Ley no
prohibe o le compeliere a efectuar lo que no quiera, sea justo o injusto,
:serd castigado con las penas de arresto mayor y multa de diez mil a
cien mil pesetas.

Incurrirdn en las penas de arresto mayor en su grado méaximo y mul-
‘ta de diez mil a cien mil pesetas los que actuando con violencia o inti-
midacién, en grupo, o individualmente pero de acuerdo con otros, obli-
.guen a otras personas a iniciar o continuar una huelga, paro o cierre
~empresarial. '

Seran castigados con la pena de prisién menor los que, actuando en
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1a forma prevista en el parrafo anterior, fueren ajenos al conflicto o
‘portaren armas o instrumentos peligrosos.”

Articulo cuarto.

Se derogan los articulos ciento setenta y tres y doscientos sesenta y
+ocho bis del Cddigo penal, que quedaron sin contenido.”

DISPOSICION ADICIONAL

Los Tribunales y Juzgados procederin de oficio, oido el Ministerio
Fiscal, a rectificar las sentencias firmes no ejecutadas, total o parcial-
‘mente, y dictadas conforme a los preceptos del Coédigo penal derogados
0 modificados por la presente Ley, en las que con arreglo a las nuevas
‘normas hubiera correspondido al reo la absolucién o una condena mas
‘beneficiosa para la aplicacidn taxativa de sus preceptos y no por el
«ejercicio del arbitrio judicial. En caso de tratarse de penas de distinta
naturaleza serid oido el reo.

Cuando se tratare de sentencias firmes ejecutadas y hubiera corres-
‘pondido la absolucién, conforme a los nuevos preceptos del Cédigo penal,
los Tribunales y Juzgados dispondrin la anulacién de las notas de con-
dena de los Registros en que consten tales antecedentes.

DISPOSICION FINAL

Esta Ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacién en 21 “Bo-
detin Oficial del Estado”. '

Dada en Madrid, a diecinueve de julio de mil novecientos setenta y
:seis.

AMNISTIA

REAL DECRETO-LEY 10/1976, de 30 de julio, sobre am-
nistia.

La Corona simboliza la voluntad de vivir juntos todos los pueblos
¢ individuos que integran la indisoluble comunidad nacional espafiola. Por
.ello, es una de sus principales misiones promover la reconciliacién de
todos los miembros de la Nacién, culminando asi las diversas medidas
Jegislativas que ya, a partir de la década de los cuarenta, han tendido
.a superar las diferencias entre los espafioles. Tal es el caso de la reinte-
gracién de los derechos pasivos a los militares sancionados después de
1a pasada contienda, de los distintos indultos concedidos y de la pres-

10
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cripeién, por ministerio de la ley, de todas las responsabilidades penales:
por hechos anteriores al uno de abril de mil novecientos treinta y nueve.

Al dirigirse Espafia a una plena normalidad democratica, ha llegado
el momento de ultimar este proceso con el olvido de cuaiquier legado-
discriminatorio del pasado en la plena convivencia fraterna de los es-
pafioles. Tal es el objeto de la amnistia de todas las responsabilidades.
derivadas de acontecimientos de intencionalidad politica o de opinién
ocurridos hasta el presente, sin otros limites que los impuestos por la.
proteccién penal de valores esenciales, como son la vida e integridad de.
las personas.

De otra parte, el complejo contenido de las leyes penales militares y
la amplitud y variedad de los supuestos a que han sido aplicadas obli--
gan a dictar normas que, sin menoscabo del espiritu de este Real De-
creto-ley, armonicen el olvido y la total abolicién del delito en que la.
amnistia consiste, con las facultades inherentes al Poder publico que ha.
de velar en todo momento por la mejor organizacién y moral militar de
las Instituciones armadas. '

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del.
dia veintiocho de julio de mil novecientos setenta y seis, en uso de la.
autorizacién conferida por el articulo trece de la Ley Constitutiva de las.
Cortes, texto refundido aprobado por Decreto de veinte de abril de mil
novecientos sesenta y siete, y oida la Comisién a que se refiere el apar-
tado primero del articulo doce de la citada Ley,

DISPONGO:

Articulo primero.—Uno. Se concede amnistia por todos los delitos
y faltas de intencionalidad politica y de opinién comprendidos en el Cé-
digo penal o en leyes penales especiales no mencionadas en el apartado
siguiente, en tanto no hayan puesto en peligro o lesionado la vida o la
integridad de las personas o el patrimonio econémico de la Nacion a.
través del contrabando monetario, ya se hayan cometido dentro o fuera.
de Espana, siempre que la competencia para su conocimiento correspon-
da a los Tribunales espafioles. ’

Dos. Se concede también amnistia por los delitos de rebelién y sedi-
cién tipificados en el vigente Cédigo de Justicia Militar, asi como los.
previstos en los articulos trescientos quince a trescientos dieciocho, am-
bos inclusive, del propio Cédigo v los equivalentes a cualquiera de ellos.
en los derogados Cédigos de Justicia Militar y Penal de la Marina de
Guerra. Respecto de los delitos incluidos en leyes especiales complemen-
tarias de tales Cédigos, se estard a lo dispuesto en el apartado anterior.

Tres. Se amnistia igualmente a los préfugos y desertores, sin per-
juicio de la situacién militar que por su edad les corresponda.

Cuatro. También son amnistiados los que por objecién de concien-
cia se hubieren negado a prestar el servicio militar en los términos pre-
vistos en el articulo trescientos ochenta y tres bis del Cédigo de Justi-
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cia Militar. La amnistia no comprendera, sin embargo, la incapacidad
del condenado, mientras no se rehabilite, para ingresar al servicio de la
Administracién Militar y para obtener permiso de tenencia y uso de
armas.

Cinco. La amnistia se extiende a los quebrantamientos de condena
de los delitos amnistiados y no comprende los delitos de injuria o calum-
nia perseguidos a instancia del ofendido, salvo que medie perdén de éste.

Seis. La amnistia de los delitos y faltas mencionadas en los apar-
tados precedentes alcanza a los cometidos con anterioridad al dia treinta
de julio de mil novecientos setenta y seis.

Articulo segundo—Uno. La amnistia otorgada dejara siempre a
salvo la responsabilidad civil frente a los particulares, que podra exi-
girse por el procedimiento que corresponda.

Dos. En todo caso, subsistiri el comiso del cuerpo y efectos del de-
lito.

Articulo tercero.—Uno. Las infracciones administrativas cometidas
hasta la fecha sefialada en el articulo primero con la misma intenciona-
lidad, quedan amnistiadas, con exclusién de las tributarias de cualquier
tipo. )

Dos. No serd aplicable la amnistia al militar que hubiere causado
baja en el servicio por resolucién no judicial, si bien podra solicitar, si
no lo tuviere concedido, el haber pasivo a que hace referencia el articulo
octavo de este Real Decreto-ley.

Articulo cuarto.—Uno. La amnistia se aplicard en cada caso por las
autoridades judiciales correspondientes, con audiencia del Ministerio
Fiscal y a instancia de parte. Aunque no hubiera mediado ésta, la apli-
cacién de la amnistia se harid de oficio en los procedimientos en tra-
mitaciéon y a los penados que estén cumpliendo condena.

Dos. La Administracién aplicard la amnistia de oficio en los pro-
cedimientos administrativos en tramitacién y a instancia de parte en
cualquier caso. .

Articulo quinto.—Uno. Los Jueces y Tribunales decretarin, con su-
jecién a las normas procesales en vigor, la extincién de la responsabili-
dad criminal en las causas ya calificadas o sentenciadas y el sobresei-
miento libre de las actuaciones en cuantos procedimientos se estén ins-
truyendo por los delitos y faltas a los que se refiere el articulo primero
del presente Real Decreto-ley.

Dos. Las causas que se estén tramitando contra militares procesa-
dos y aun no juzgados, por delitos a los que alcance esta amnistia, se
continuaran hasta que recaiga sentencia definitiva y consiguiente apli-
cacién de oficio de aquella gracia, sin perjuicio de la concesién inmedia-
ta de la situacién de libertad provisional.

Tres. En relacién con los procesados o sentenciados en situacién de
rebeldia que soliciten la aplicacién de la amnistia, en tanto se resuelve
sobre ésta, quedari en suspenso la orden de busca y captura desde que
se presenten a cualquier autoridad en territorio nacional o a un Cénsul
espafiol en el extranjero.
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Articulo sexto—Acordada la aplicacién de la amnistia, se ordenara
de oficio la cancelacién de los antecedentes penales a todos los efectos,
aunque el condenado hubiere fallecido.

Articulo séptimo.—Uno. Contra las resoluciones judiciales y admi-
nistrativas, dictadas en aplicacién del presente Real Decreto-ley, podrén
interponerse los recursos establecidos en la legislacién vigente.

Dos. La resolucién ministerial que ponga fin a la via administrati-
va requerird previo dictamen del Consejo de Estado, en caso de discre-
pancia entre la propuesta de resolucién y el informe de la Asesoria Ju-
ridica.

Articulo octavo.~-Los militares a quienes sea aplicada la amnistia no
seridn por ello reintegrados en sus empleos ni carreras, de las que se-
guirdn definitivamente separados, cuando hayan sido condenados a pe-
nas que produzean la pérdida de empleo, separacién del servicio o pér-
dida de plaza o clase; no obstante, tendran derecho a percibir el haber
pasivo que pueda corresponderles, con arreglo al empleo que tuvieren
en la fecha que cometieron el delito amnistiado, pudiendo acogerse al
sistema de pensiones regulado por las leyes de doce de julio de mil no-
vecientos cuarenta y trece de diciembre de mil novecientos cuarenta y
tres.

Articulo noveno.—Uno. Los funcionarios repuestos en su condicién
de tales por virtud de la amnistia serdn reincorporados al servicio y
obtendran destino conforme a las normas en vigor, sin perjuicio de su
derecho a pasar a otras situaciones.

Dos. Los funcionarios repuestos sélo tendran derecho al percibo de
haberes por el tiempo en que hubieren prestado servicio efectivo, si bien
el tiempo en gue estuvieron separados serd computable a todos los efec-
tos de antigiiedad.

Tres. La amnistia de la pena accesoria militar de suspensién de em-
pleo no comprenderd el efecto especial de pérdida de puestos ya produ-
cida dentro de su categoria con arreglo a las disposiciones administra-
tivas aplicables.

Articulo décimo.—Por los Ministerios respectivos se dictaran las nor-
mas complementarias precisas para la rdpida y exacta aplicacitn del
presente Real Decreto-ley.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera.—No procedera indemnizacién ni restitucién alguna en ra-
z6n de las sentencias penales o resoluciones, penas o sanciones adminis-
trativas comprendidas en la amnistia.

Segunda.—A los efectos de este Real Decreto-ley se entenderan como
militares los comprendidos en el articulo trece del Cédigo de Justicia Mi-
litar. :
Del presente Real Decreto-ley se dard cuenta inmediata a las Cortes.

Dado en La Corufia, a treinta de julio de mil novecientos setenta y
seis.
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CIRCULARES Y CONSULTAS DE LA FISCALIA DEL T. S.

a) CIRCULARES
CIRCULAR NUM. 1/1975

EXTENSION A TODOS LOS PROCEDIMIENTOS PENALES
DEL FUERO ESPECIAL DE AUTORIDADES

Con motivo de un caso concreto que se suscité ante el Tribunal Su-
premo —sin que por circunstancia especial quedara resuelto— esta Fis-
calia, en Circular niimero 1/1951, de 14 de julio (Memoria 1952, pagina
171), y con la finalidad de fijar la poswlon que en lo sucesivo habia de
mantener el Ministerio Fiscal, anahzo la cuestién de si las Leyes de 9
de febrero de 1912, reguladoras del llamado “Fuero Parlamentario” y la
de 22 de febrero de 1941, referida al “Fuero de Jerarquias”, impiden o
no la intervencién de los Jueces Municipales y Comarcales en los supues-
tos de que se atribuyan a Procuradores en Cortes y Consejeros Nacio-
nales hechos que, como constitutivos de falta, estan comprendidos en el
Libro III del Cédigo Penal; entonces se llegé a la conclusién de que era
preceptiva sélo en caso de delite de intervencién exclusiva y excluyente
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, no extendiéndose a las faltas
el privilegio de fuero.

Sin embargo, el ordenamiento juridico ha cambiado en este punto.
La Base novena, ntm. 32, parrafo segundo de la Ley 42/1974, de 28 de
noviembre, de Bases Orgénicas de la Justicia, establece que la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo continuari con su competencia actual
“y conocerd asimismo de los procedimientos penales en relacién con las
personas que por ley tengan atribuido este fuero”. En el régimen ante-
rior la competencia de la Sala Segunda se contraia en esta materia a
las causas por delito, expresién més restringida que la actual de proce-
dimientos penales, que, al no distinguir, permite la inclusién de las fal-
tas en aquella esfera competencial. Est4, pues, claro el criterio extensivo
del legislador, que ha de regir aun cuando no ex1sta todavia texto ar-
ticulado de la Ley Organica de la Justicia.

Recientemente, en caso sometido a la decisién del Alto Tribunal, re-
suelto en Auto de 11 de diciembre de 1974, se ha declarado competente
para conocer de una falta de imprudencia simple en la que aparece como
denunciado un Procurador en Cortes; y para que llegue a conocimiento
de cuantos integran el Ministerio Fiscal se transcriben los considerandos
de la expresada resolucién:

“CONSIDERANDO: Que, por mas que no siempre se haya seguido
el mismo eriterio de extensién a las faltas del alcance del fuero personal
que, por obvias e inveteradas razones reverenciales y de reforzada ga-
rantia, dentro de la esencial igualdad ante la Ley, reserva a esta Sala
de lo Criminal del Tribunal Supremo el conocimiento de los hechos pu-
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nibles atribuidos a determinadas categorias de imputados, revestidos de
relevante autoridad o rango, entre quienes figuran los representantes en
Cortes, es pertinente —por paridad y aun superabundancia de razén—
reafirmar ahora la inclusién en la mentada regla de las infracciones pe-
nales de inferior entidad, sin que a ello obste la parvedad de la materia,
como tampoco el argumento, vilido para otros supuestos, de que lo ex-
cepcional debe ser entendido en sentido restrictivo, ya que la cuestionada
particularidad competencial no responde a miramiento subjetivos de fa-
vor, sino a consideraciones garantizadoras de indole trascendente y de
orden publico, que no ya a los propios aforados, sino a toda la colecti-
vidad interesan, en términos que no admiten desvirtuacién, desviaciones
ni paliativos.

CONSIDERANDO que, a mayor abundamiento, es de hacer notar
que el criterio aqui mantenido esti en la misma linea de lo que —con
relacién a Autoridades judiciales y en orden de cosas afin al contempla-
do por cuanto se refiere a la prestaciéon de testimonio— el articulo 413
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal releva a los superiores de la com-
parecencia a tal fin ante los inferiores, que deberdn acudir al despacho
de aquéllos para recibir sus pertinentes declaraciones.

CONSIDERANDO que, en conclusién y en obediencia a la concertada
normativa contenida en los articulos primero y segundo de la Ley de
9 de febrero de 1912, en relacién con el vigente Reglamento de las Cor-
tes Espafiolas, de 15 de noviembre de 1971, vigente en la materia, es
preceptivo el conocimiento por esta Sala de la posible falta de impru-
dencia simple, imputada.”

Como las razones en que se apoya esta resolucién parecen completa-
mente fundadas y se acomoda a normas expresas de la Ley de Bases
Organica de la Justicia, a ellas deberan atenerse los Fiscales ante he-
chos que puedan revestir las caracteristicas de simples faltas imputables
a las personas que sean titulares del referido privilegio, modificindose
asi el contenido doctrinal de la Circular de esta Fiscalia 1 de 1951, de
14 de julio.

Madrid, 15 de febrero de 1975.

CIRCULAR NUM. 3/1976

CRITERIOS DE INTERPRETACION SOBRE EL DECRETO-LEY
DE 26 DE AGOSTO DE 1975

Publicado en el “Boletin Oficial del Estado™ de 27 de agosto de 1975
el Decreto-Ley num. 10/1975, de 26 de agosto, estableciendo normas sus-
tantivas procesales, y administrativas encaminadas a la prevencion del
terrorismo, se hace preciso, al objeto de unificar el criterio que debe pre-
sidir siempre la actuacién del Ministerio Fiscal, dictar instrucciones so-
bre su interpretacién y ello aun cuando el Decreto-Ley se caracteriza por
su precisién y rigor juridicos. La notable trascendencia de alguna de sus
disposiciones obligan a este examen, con el que se pretende la exégesis
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«de las normas mas claras y la fijacién del sentido y alecance que los Fis-
«cales deban dar a otras con el fin de marcar una tnica linea interpre-
tativa.

En general, debe destacarse que su contenido funiamental responde
.a la obligada defensa de la sociedad frente a la escalada progresiva de
la violencia, para lo cual actualiza figuras delictivas que desde el pasado
siglo existen en nuestra legislacién penal, acomodiandolas a las circuns-
tancias actuales y desarrollando de manera detallada las formas de par-
ticipacién en el favorecimiento del terrorismo; debe notarse asimismo
que la norma, animada tan sélo por el propésito de defensa de la socie-
dad, de la paz y del orden institucional, contiene disposiciones con vigen-
cia temporal, precisamente en razén de las limitaciones de derechos es-
‘tablecidos.

A continuacién se exponen, sistematizadas, las materias que, dentro
.del estricto campo de la jurisdiccién ordinaria, ofrecen un mayor inte-
rés y en las que debe desenvolverse la actividad del Ministerio Fis-al,
.destinataric dnico de esta Circular.

I. CUESTIONES GENERALES

A) Segilin la disposicién final primera, el Decreto-Ley entrd en vi-
gor el 27 de agosto de 1975, dia en que se publicé en el “Boletin Oficial
del Estado”, lo que determina automiticamente su aplicacién a los de-
litos e infracciones administrativas que puedan cometerse a partir de
ese momento.

El Decreto-Ley carece de reglas de transicién y como en esta mate-
‘ria no rigen principios generales, sino que la aceptaciéon de la retroac-
tividad o de la irretroactividad estd en funcién de la naturaleza de la
‘norma, son precisas las siguientes puntualizaciones:

a) En el orden sustantivo habra de observarse el sistema de la re-
‘troactividad de lo favorable a que da acogida el articulo 24 del Cédigo
‘Penal. Como el Decreto-Ley unas veces crea figuras de delito y en otras
‘ocasiones sanciona con més rigor los delitos preexistentes, es claro que
debe partirse de la irretroactividad. Sin embargo, hay excepciones. El
.articulo 5.° representa un supuesto claro de retroactividad, pues la ex-
‘cusa absolutoria que en él se recoge puede beneficiar a determinadas
personas por hechos realizados antes de la entrada en vigor de la norma
-siempre que se den los requisitos que imperativamente exige dicho ar-
ticulo; se estd aqui, pues, en presencia de un caso tipico de retroacti-
-vidad, puesto que indudablemente favorece al reo no sélo por razones
-objetivas del desarrollo cronolégico de la conducta punible, sino también
‘por los fines que se persiguen con la instauracién de esta causa de exen-
cién de responsabilidad.

Relacionado con-la materia de la aplicabilidad o no del Decreto-Ley
a hechos anteriores puede estar el caso de revistas y publicaciones pe-
riédicas —semanales o quincenales— no diarias que, al objeto de su dis-
-tribucién por el territorio nacional, se reparten con fecha anterior a la
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que en ellas se fija. A los efectos de las infracciones definidas en los.
articulos 10 y 19 habria que considerar como fecha de comisién la que
aparece consignada en la publicacién y no la real de su difusién.

b) El articulo 12, tras haber sefialado que las causas por delitos.
comprendidos en el Decreto-Ley, competencia de la jurisdiccién ordina-—
ria, se tramitaran por el procedimiento de urgencia, dispone en su dlti-
mo parrafo que “la tramitacién se ajustara a las normas procesales:
aplicables a cada caso con las especialidades que expresan los articulos.
siguientes”. De esta manera se establecen por vez primera especialida-
des en el procedimiento de urgencia, pero sin hacer referencia expresa.
a normas o criterios transitorios, por lo que se plantea este tema para.
los procesos que se hallen en tramitacién a la entrada en vigor del De-
creto-Ley. Realmente la aplicacién de la ley nueva a un proceso concreto:
no es caso tipico de retroactividad, sino de cardcter del proceso, pues al
componerse de una serie de actos, es natural que los no realizados al
promulgarse la nueva disposicién modificativa se rijan por ésta, si se
considera sobre todo que es doctrina admitida que el procedimiento de:
tutela de los derechos es materia que en cada caso regula el Estado
como conviene a los intereses generales. A tenor de esta idea, las espe-
cialidades que introduce el Decreto-Ley se aplicarin cuando llegue su
momento, independientemente de cuiando haya iniciado el proceso; los co--
menzados bajo la ley anterior deben continuar conforme al procedimien--
to actual, siendo validos los actos realizados durante el sistema procesal
modificado.

Pero es que aun aceptando que la posible concurrencia de leyes pro--
cesales con diverso contenido en un proceso determinado origine un su--
puesto de verdadero derecho intertemporal, los actos procesales pendien-
tes, asi como sus efectos futuros, estaran regidos exclusivamente por la.
ley posterior. En el caso del Decreto-Ley se trataria de una aplicacién
retroactiva tacita de la ley procesal, pues tal situacién es la que mejor:
se acomoda al sentido y al caracter de sus preceptos que, en cuanto nor-
mas de orden publico, afectan al interés géneral de la Sociedad y del.
Estado.

Por dltimo, indiquemos que para las leyes de estricto caricter pro--
cesal, y a falta de precepto expreso, la jurisprudencia ha sostenido su
retroactividad. La sentencia de 26 de junio de 1884 declaré que es prin--
cipio de derecho que las leyes de competencia y de procedimiento como
de interés publico tienen efecto retroactivo, por lo que deben tramitarse:
conforme a la presente Ley (se refiere a la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal de 1882) las causas incoadas con posterioridad a su promulgacién.
En sentencia de 29 de septiembre de 1924 se afirma de modo tajante la
retroactividad de la Ley procesal al decir que “las leyes procesales tie--
nen efecto retroactivo y deben de aplicarse con preferencia a las que-
modifican o reforman si no estd autorizada la opcidn, por suponer mayor
proteccién de los derechos en litigio”™. En el mismo sentido de que las:
leyes procesales en cuanto ordenadoras del proceso se aplican normal--
mente a los procedimientos en curso, las sentencias de 14 de diciembre:
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de 1923, 25 de mayo de 1925, 24 de diciembre de 1940, 27 de febrero de-
1941, 24 de octubre de 1944, ete.

¢) El articulo 16 dispone un nuevo régimen interno respecto a las.
comunicaciones de los presos y detenidos no incomunicados. Dada la na-
turaleza de la norma, que no encaja en las propiamente procesales y es-
ajena a la actuacién del Ministerio Fiscal, habri de estarse a las ins-
trucciones que pueda dictar la Direccién General de Instituciones Pe-
nitenciarias.

d) Los articulos 13 y 14 tienen un plazo temporal de vigencia de-
dos anos, como se establece en la disposicién final segunda del Cuerpo
Legal. Por supuesto que tales medidas especiales (detencién, registro,.
etcétera.) se aplicardn inmediatamente cuando tengan por causa cual-
quiera de los delitos comprendidos en el Decreto-Ley, pues, aparte de re-
presentar una actuacién procesal, entrafian una suspensién de garantias,.
cuyo dies a quo coincide con el de la publicacién del Decreto-Ley.

B) En cuanto al ambito de aplicacién en sus oérdenes material y-
formal, sefialamos que el articulo 1.°, parrafo 1.2, que lo determina, hay
que relacionarlo con el articulo 11, que establece la competencia atribui--
da a diversos 6rganos jurisdiccionales; con el articulo 4.°, en cuanto su--
pone una agravacién especifica para determinados delitos y formas de-
participacién, y con el articulo 19, que establece las infracciones que
caen bajo la competencia de la Administracién, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad eriminal a gue hubiere lugar.

Delimitando dicho a4mbito de aplicacién, es de notar que las disposi-
ciones del Decreto-Ley se refieren exclusivamente:

a) A los delitos contenidos en los articulos 260 a 264 del Cédigo:
Penal.

b) A los delitos enunciados en el articulo 4.2 del Decreto-Ley (aso-
ciaciones subversivas y propagandas ilegales) en cuanto representan una
agravacién especifica de la responsabilidad para los delitos definidos en:
los articulos 173 y 251 del Cédigo Penal.

¢) A los delitos previstos en el articulo 294 bis, en sus diferentes:
apartados, del Cédigo de Justicia Militar.

d) A los delitos de los articules 6, 7 y 10 del Decreto-Ley, algunos.
de nueva tipificacién, y a las

e) Infracciones administrativas, como son las contenidas en los ar--
ticulos 19 y 20 del Decreto-Ley.

No estan incluidos, por consiguiente, en el Decreto-Ley los delitos
de depésito de armas (art. 257) ni el de tenencia ilicita de armas (articu--
los 254 a 256 del Cédigo Penal); sin embargo, en los cases en que pue-
dan quedar absorbidos por el articulo 264 serad aplicable el Decreto-Ley..
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II. EXAMEN DE LAS MAS IMPORTANTES CUESTIONES DE NATURALEZA SUSTAN-
TIVA

A) La agravacion de la responsabilidad en los delitos de terrorismo de-
terminada por la condicion del sujeto pasivo

Como cuestion previa al examen de las figuras de delito sefialadas en
el Decreto-Ley es preciso hacer referencia a una circunstancia que agra-
va la responsabilidad en todos los delitos de terrorismo propio. Nos refe-
rimos a la comprendida en el parrafo 2.° del articulo 1.2, que dice: “Cuan-
do los delitos a que se refiere el parrafo anterior se cometieran contra la
-Autoridad, Agentes de la Autoridad, miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Seguridad del Estado y demds funcionarios publicos se aplicarin
-en su grado maximo las penas sefialadas en sus respectivos casos”.

La interpretacion de este precepto sugiere las cuestiones siguientes:

a) ;Las circunstancias de libre apreciacién por el Tribunal que se
-recogen en los articulos 260, nim. 3, 261 y 264, parrafo 2.° del Cédigo
Penal, podran seguir teniendo vigencia cuando aquellos delitos se come-
tan contra las personas relacionadas en este nim. 2.° del articulo 1.2 de
-este Decreto-Ley?

La agravacién que este parrafo consigna en el supuesto de que el su-

jeto pasivo sea alguna de las personas alli citadas considera esta Fis-
-calia que impide cualquiera atenuacién o arbitrio judicial; por tanto, =l
‘Fiscal en su calificacién partird como pena tipo de la maxima a la setia-
lada para el delito cuya pena, a los efectos de las atenuantes y agravan-
tes genéricas, se dividira a su vez en los grados que la Ley establece.
" b) La atenuante especifica establecida en el articulo 8.2 del Decreto-
Ley y que hace referencia expresa a los delitos de los articules 6 ¥ 7 no
-adquiere virtualidad tanto cuando se cometan los delitos directamente eon-
tra la autoridad o los funcionarios que se citan como cuando los mismos
resulten afectados con ocasién de la actividad delictiva desarroliada.

¢) En estos delitos de terrorismo no pueden influir mas atenuantes
‘que las genéricas comprendidas en el articulo 9.2 del Cédigo Penal, pero
no las especificas de los articulos 260, 3.2 y 264 del vigente Cédigo Penal.

d) Desde otro punto de vista, es importante para el Ministerio Fis-
-cal interpretar la frase del articulo 1.9, parrafo 2.2, “cuando los delitos
-a que se refiere el parrafo anterior se cometieren contra la autoridad...”.
Hay que considerar, en efecto, si se esta en presencia de un delito de lus
-doctrinalmente llamados de tendencia o si, por el contrario, se trata de
un delito de mero resultado, que atrae, sin méas, la agravacién de la pena
-siempre que la autoridad resulte victima del delito.

Si el nimero 3.° del articulo 1.2, indudablemente de modo expreso, se
‘refiere a un resultado (muerte de alguna de las personas que se relacio-
‘nan en el nim. 2), bien puede decirse que si cualquier otro resultado se
produce (lesiones, etc.) en las personas citadas, aunque la intencién no
se encaminara a cometer el delito directamente contra ellas, estamos ante
la agravante especifica, por lo que la pena tipo del delito lo es el grado
.maximo de la sefialada al mismo; esto sin perjuicio del juego de las ate-
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nuantes genéricas del articulo 9.° del Cédigo Penal que pudieran concu-
rrir. El fundamento de esta especial agravaciéon reside en la proteccién
que debe dispensaise a los servidores mds inmediatos del Orden Publico,
que de modo directo estian expuestos a sufrir la accién de los terroristas,
por lo que se llega hasta imponer como tnica la pena de muerte en el
caso del nimero 3 de dicho articulo. )

Puede darse el supuesto de que del atentado terrorista resuite la muer-
te de alguna persona que no sza de las mencionadas en el nimero 2.° del ar-
ticulo 1.2, en este caso habri de acudirse al articulo 260, numero 1.2, del
-Cédigo Penal o al correspondiente 294 bis del Cédigo de Justicia Militav.

B) FEl delito de secuestro: problemas de competencia

El articulo 2.° del Decreto-Ley dispone que seran castigados con la
pena de muerte los que habiendo secuestrado a una persona causaren su
.muerte o mutilacién. La competencia para el enjuiciamiento de este he-
cho corresponde en todo caso a la jurisdiceion castrense, segin se des-
prende del articulo 11, apartado b), del Decreto-Ley.

Es claro, pues, que el secuestro con resultado de muerte o mutilacion,
.cualesquiera sean las personas que lo ejecuten y los fines perseguidos,
-es siempre competencia de la jurisdiceién militar. Pero son posibles se-
-cuestros con resultados de lesiones y secuestros no productores de ningun
-otro mal. En tales hipétesis es preciso determinar a quién se atribuye la
competencia. La norma es que también correspondan a la jurisdiccion
‘militar, pero no necesariamente. En efecto, el articulo 11, apartado b),
.sefiala que el enjuiciamiento de los delitos que tipifica el articulo 294 bis
del Coédigo de Justicia Militar es atributo de la jurisdiccién militar; y
.en esle 1dltimo precepto hallamos dos modalidades de secuestro que tie-
nen asignada la misma pena, pero gue se diferencian por las distintas
finalidades perseguidas por los culpables (arts. 294 bis b) y 294 bis c}).
-Cuando las acciones que los determinan provienen de grupos u organiza-
ciones subversivas es patente que la competencia inicialmente prevista
no experimenta modificaciones, mas cuando estos secuestros sean el re-
.sultado de acciones individuales o episddicas de personas no adscritas a
grupos subversivos la jurisdiccién ordinaria puede conocer de los mis-
mos. Esta es la solucién prevista en el articulo 274 bis d) al declarar
que “cuando por razén de las circunstancias de los hechos, cualquiera
.que sea su entidad, decida la autoridad judicial militar que no se dan las
-condiciones especificas para su inelusion en los articulos anteriores se
inhibirdn en favor de la jurisdiceién ordinaria”. Situados ya fuera del
.area de la jurisdiceién militar, el enjuiciamiento ofrece estas dos solu-
.ciones: una es que corresponda a la jurisdiccién ordinaria sin mas, apii-
-cando los articulos 480 y siguientes del Cédigo Penal, y otra, que actie la
jurisdiceién ordinaria de orden ptublico, aplicando aquellas mismas nor-
‘mas cuando hayan mediado motivaciones politicas o sociales, segin pre-
-cisa el articulo 3.2 de la Ley de 2 de diciembre de 1963.
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C) Atenuacion de la responsabilidad en el delito de secuestro sin resul—
tado lesivo

El articulo 3.° del Decreto-Ley establece una circunstancia atenuante.
especifica para los delitos de secuestro de personas, consistente en la pron-
ta e incondicionada puesta en libertad de las personas sin causarles mal..

Deteniéndonos en la interpretacién de este articulo 3.° surgen una se-
rie de cuestiones a tener muy en cuenta por los Fiscales para una correcta
aplicacién de la atenuante, y ello no sélo porque al modificar la culpa-
bilidad se debe examinar detalladamente el contenido de aquélla para su
justa aplicacién, sino también porque la redaccién del precepto ofrece
importantes matices que es necesario aclarar para orientar con estricta.
unidad de criterio.

a) En primer lugar, se halla la intencién que deba atribuirse a las
palabras pronta puesta en libertad, uno de los tres requisitos que con-
juntamente se exigen en el tipo para apreciar la atenuacién de la res-
ponsabilidad.

Ante todo, hay que tener en cuenta que en la interpretacién del térmi-
no prontitud en la liberacién voluntaria queda a la libre apreciaciéon ju-
diciai y, por tanto, a la del Ministerio Fiscal para apreciarla o no en sus
calificaciones.

Entiende esta Fiscalia que inicialmente no hay plazo alguno capaz.
de limitar el arbitrio, pero, sin embargo, puede ser adecuado el plazo de
veinticuatro horas como limite maximo, pasado el cual la discrecionali-
dad en la apreciacién del requisito de la prontitud se extinguiria. La ra-
z6n de considerar como limite a tener en cuenta las veinticuatro horas.
para llenar este primer requisito de la atenuante se ampara en el conte-
rido del articulo 480 del Cédigo Penal, en donde sz alude al plazo de se-
tenta y dos horas. Pues bien, si en el articulo 3.° se habla de pronta pues-
ta en libertad, es indicativo de que el tiempo ha de ser inferior al se-
falado en el articulo 480, pues, de otro modo, a este iultimo plazo se
hubiera referido el Decreto-Ley. A mayor abundamiento, el plazo de vemn-
ticuatro horas es tradicional y ha sido tenido en cuenta en otros articu-
los del Cédigo relacionados con las detenciones; asi, en el articulo 186
(hasta que fue modificado por el art. 5.0 del Decreto de 24 de enero de
1963).

D2 todas maneras, se trata de algo que habra que ponderar en cada.
caso; no seria de apreciar, por ejemplo, cuando la puesta en libertad vino
determinada por circunstancias ajenas a la voluntad real de los secuestra-
dores y, a la inversa, podra apreciarse cuando, constando la intencion de la
liberacion dentro de aquel limite, no pudiera llevarse a cabo por circuns-
tancias no dependientes de la intencion de quienes consumaron el secuestro.
" b) El requisito de que la puesta en libertad, ademas de pronta, sea
incendicionada no originari en la practica problema alguno, dado lo con-
creto y objetivo del mismo.

¢) Donde pueden aparecer dificultades es en la interpretacion que
deba asignarse al requisito que dice “sin causarles mal”; son distintos los.
momentos en los cuales puede causarse un mal al secuestrado y todos.
elles impeditivos de apreciar este elemento de la circunstancia atenuante..
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Desarrollando lo anterior, se concreta del siguiente modo el tiempo du-
rante el cual la produccién del mal es obstdculo a la aplicabilidad del ar-
ticulo 3.¢:

1. Mal causado durante el tiempo del secuestro.

2. Mal producido coetineamente al acto del secuestro.

3. Mal producido al tiempo de ponerla en libertad o liberarla.

4.9 Mal originado tras cesar el secuestro si debido a circunstancias
de €l derivadas deviene el mal.

Por ello es necesario valorar en cada caso el dato real (lugar, medios,
etcétera) de donde se realiza la puesta en libertad, ya que abandonarlo o
dejarlo en una situacién de desamparo o desvalimiento, con riesgo de que
sufra cualquier mal fisico o moral, nos puede llevar a aquellas situa-
ciones.

El mal a que se refiere el precepto puede ser de cualquier naturaleza
o entidad, por lo que caben en él los males fisicos o de tipo moral, inclu-
so los atentados al honor, al patrimcnio u ofensas de otra naturaleza.

Notese, finalmente, que estamos en presencia de una circunstancia de
atenuacién objetiva que exige conjuntamente la prontitud y la incondicio-
nalidad sin causar mal; no se requiere moévil alguno ni finalidad de nin-
£0n tipo; actua por el solo hecho de que se cumplan los tres requisitos
alndidos, sin que sea preciso moévil animico dz ninguna clase.

D) Asociaciones subversivas y propagandas ilegales

El articulo 4.° del Decreto-Ley ratifica la declaraciéon de ilegalidad
de determinados grupos u organizaciones (Decreto de 13 de septiembre
de 1936 y Ley de 9 de febrero de 1939, entre otros), en lo que igualmen-
te insiste el preambulo del Decreto-Ley recordando su vigencia. Dicho ar-
ticulo 4.° no sélo mantiene la ilegalidad ya declarada, sino que la precisa,
inciuyendo expresamente a grupos u organizaciones comunistas, anar-
quistas y separatistas y aquellas otras que, aun no estando expresamente
declaradas fuera de la Ley con anterioridad, preconizan o emplean la
violencia como instrumento de accién politica y social.

En el nimerc 2.° del mencionado articulo 4.° se recoge una modali-
dad de la propaganda ilegal, referida a los anteriores grupos u organiza-
ciones, que vaya dirigida a promover o difundir sus actividades, no a
otro tipo de propagandas como son las relacionadas en el numero 4 del
articulo 251 y en el articulo 252 del Cédigo Penal.

La agravaciéon se produce, pues, segin el articulo 4.°, han de impo-
nerse en su grado méaximo las penas sefialadas en el Cédigo Penal a ios
participantes en sus diversas formas en estos dos tipos de delito: asocia-
ciones subversivas y propagandas ilegales; mas esta agravacion de la
Ppunicién que sefala el articulo puede originar en su aplicacién practica
alguna dificultad, principalmente por lo que se refiere a la sancién a im-
poner a los que a distinto nivel participan en el delito de asociacién sub-
versiva, que es preciso fijar y concretar.

1.° A los organizadores o directivos la pena sehalada es la de reclu-
sién menor en grado maximo.
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2.° A los meros afiliados la de prisién menor en el mismo grado de:
la pena.

3.0 A los que mediante sus aportaciones en dinero o de cualquier
otra manera auxiliaren al grupo u organizacién, la de prisién menor, mul-
ta e inhabilitacién especial en el grado maximo.

Refiriéndonos a las clases de auxiliadores, es necesario separar y dis-
tinguir la actividad de los que auxilian al grupo u organizaciones —a los
que se refiere el articulo 4.° del Decreto-Ley— de la actividad del favo-
recimiento a las personas implicadas en .actividades terroristas, que se
relacionan en los articulos 6 y 7 del Decreto-Ley; cuestién ésta importan-
te, ya que estas tipologias establecidas en el Decreto-Ley llevan aparejada
una mayor sancién: prisién mayor, independientemente de que se pueda.
apreciar, en supuestos muy concretos, la atenuante especifica del articulo
8.2 del Decreto-Ley. Por ello debe admitirse, dando una interpretacién 16—
gica a los articulos 4, 6 y 7, que las actividades de los participantes deter-
minados en el articulo 4 auxilian al grupo o entidad, mientras que las con-
ductas detalladas en los articulos 6 y 7 son formas de auxilio, ayuda o
favorecimiento a personas implicadas en actividades terroristas. Debe,.
pues, distinguirse, para la calificacién juridica y encaje de los hechos en
el articulo 4.2 0 en los articulos 6 y 7, segtin que el destinatario del auxilio.
sean el ente asociativo o los implicados en actividades terroristas.

En cuanto al delito de propagandas ilegales que se tipifica en el ulti-
mo apartado del articulo 4.9, dirigida a promover o difundir actividades
de aquellos grupos, y que tienen asignada la pena de prisién menor y
nulta en el grado maximo, es de notar que se estd ante un delito de
tendencia con una finalidad perfectamente determinada, excluyente de.
los otros fines comunes previstos para ese delito en el Cddigo Penal. Por
ello las propagandas dirigidas no a aquel objeto, sino a los que se pre-
cisan en el apartado 4.° del articulo 251 o en el 252 del Cédigo Penal, no.
podrin encajar en este tipo agravado del Decreto-Ley.

E) Fxzamen de la excusa absolutoria

En el articulo 5.° de la norma en examen se recoge una excusa absc-
lutoria que debe analizarse desde distintas proyecciones para perfilar
con exactitud los requisitos subjetivos y objetivos que produciran el efec-
to de excluir la penalidad en los delitos en que concurra. Por ello hay
que considerar en el contenido del articulo 5.° los extremos siguientes:

a) El ambito de su aplicacién estd perfectamente delimitado, pues
sélo alcanza la excusa a las penus que pudieran corresponder por el he-
cho de la asociacién, por las propagandas lievadas a cabo y por las con-
ductas de captacién o proselitismo en favor de las organizaciones del
articulo 4.2, Cualesquiera otra actividad cas fuera del marco de esta
singular causa de exclusién personal de la punibilidad. Cuestién a tener
en cuenta es si el beneficiario ha de pertenecer formalmente adscrito a
esos grupns o basta con que de hecho participe o coopere a sus fines
aunque no haya mediado un acto concretc de afiliacién. Debe sostenerse
que la excusa absolutoria se extiende también a estos iltimos, dado que
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su conducta anterior seria, en todo caso, de menor entidad que la desple-
gada por los expresamente integrados en la organizacion subversiva.

b) El apartamiento del ente ascciativo, de la actividad propagandis- .
tica o de la labor de captacién o proselitismo tiene que reunir los reani-
sitos de ser verdadero, definitivo y permanente, no transitcrio. momen-
tdneo o con simulacién; un abandono fingido nunca puede operar bene-
ficicsamente.

c¢) Ha de exigirse algo mas que la simple confesion y espontaneidad
en el hecho de poner en conocimiento de la Autoridad competente el apar--
tamiento de las actividades a las que se venia dedicando; actos de esta
naturaleza pueden integrarse en la estructura de la atenuantc prevista
en el articulo 9, 9.2, Para pasar de la atenuacién de responsabilidad a
la exencién total sera necesario que a través de las actuaciones quede
perfectamente demostrado el apartamiento efectivo y el pleno arrepenti-.
miento. Como elemento histérico interpretativo a tener en cuenta pueden
citarse e! Decreto-Ley de 18 de abril de 1947 (art. 8.°) y el Decreto de
21 de septiembre de 1960 (art. 7.°), en donde se exigia ser patente la
ruptura con la organizacion y la colaboracién activa del sujeto.

d) La apreciacién de la excusa absolutoria corresponde unicamente
al Tribunal, no al érgano instructor del sumario; como se dijo anteriocr-
mente, se concede efecto retroactivo a esta causa de exclusién de la pena, .
lo que significa que concurriendo los requisitos objetivos y subjetivos de.
la misma sera de aplicacién a los sumarios instruidos antes de la vi-
gencia del Decreto-Ley por delitos comprendidos en el mismo si poste-
riormente se presentare el autor, que hasta ese momento era descono--
cido o no habia sido habido. Pero no es valida la mera confesiéon que pue-
da prestar de hechos que le perjudiquen si no reviste la caracteristicas.
antes sefialadas para la originacién de la excusa.

F) FExamen de los delitos que pueden agruparse bajo la ribrica de fa--
vorecimiento de la actividad terrorista.

Los articulos 6 y 7 de la norma en examen tipifican conductas de fa- .
vorecimiento personal y real a actividades terroristas o procedentes dae
las organizaciones comprendidas en el articulo 4.° del Decreto-Ley. La
novedad esta justificada porque en el ordenamiento penal en vigor sélo -
pueden ser incriminadas como formas de participacién cuando estén en
relacién con actos concretos de terrorismo —cooperacién necesaria, com-
plicidad o encubrimiento, como sucede, por ejemplo, en el articulo 17, nd-
mero 3, del Cédigo Penal—, pero no cuando aparezcan desligadas de un
acto terrorista determinado, ya sea porque éste no se haya ejecutado ¢
porque no exista prueba suficiente de la relacion subjetiva y objetiva .
entre las conductas en cuestién y el supuesto de hecho principal. De to- -
das formas, destaquemos que a estos preceptos les cuadra la nota de
subsidiariedad, pues, a tenor del articulo 9.%, no serdn aplicables “si las.
conductas que en los mismos se definen resultaren mas gravemente pe-
nadas como constitutivas de algin grado de ejecucién o de alguna forma .
de participacién en otro delito”.
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a) Relativamente al contenido del articulo 6.° han de hacerse las si-
.guientes observaciones:

Se pretende con é] la tipificacién de una peligrosa modalidad en la
-que se manifiesta particularmente la actividad subversiva, que consiste
en la construceién o utilizacién de locales, “deliberadamente ocultos y di-
.simulados, habiles para el secuestro, encierro u ocultacién de personas”.

Dada la anterior formulacién, resulta claro que se incluyen en el area
delictiva tanto los locales destinados al secuestro de personas como ague-
llos que pudieran utilizarse también para la ocultacién de los propios de-
lincuentes, pues el texto contrapone la habilidad para el secuesiro, que
es un término téenico, a la ocultacion de personas, que tiene un sentido
.general.

De todas formas, como el destino de estos locales es la ocultaciéon de
_personas, secuestradas o no, no todo local oculto y disimulado merecera
.aquella caracterizacién, sino aquellos objetivamente habiles para alojar
personas, por lo que en cada caso deberd ponderarse su capacidad, acce-
.so0s, dispositivos de ventilacién, etc., pero sin exigirse una especial con-
fortabilidad. Asi, quedaran fuera del radio de la norma aquellos locales
-que solamente puedan ser destinados a la ocultacién de armas, documen-
tos u otros efectos, cuya ocupaciéon determinaria responsabilidad, en su
-caso, por la tenencia de los objetos hallados.

La responsabilidad criminal, temporalmente, debe situarse en dos fa-
.ses: al tiempo de la construccién y una vez terminada ésta. En la prime-
ra etapa se extiende a quienes intervienen en la construccion, sea de for-
ma material y directa (los realizadores materiales de la obra) o de modo
indirecto y técnico (quienes la ordenen o la autorizan). In el segundo
.momento aparecen como responsables quienes dispusieren o permitieren
la utilizacién de los locales, asi como los que conociendo su existencia no
.lo pusieren en conocimiento de la Autoridad (art. 6.2, nim. 2.°). Este
iltimo supuesto ofrece la particularidad de ser la tdnica figura de favo-
recimiento de Jas actividades terroristas, que estd sancionado con pena
de prisién menor.

Por iltimo, y en relacién al apartado 3.2 del articulo 6.°, la clausura
y precinto de ias dependencias a que dieren acceso los locales a los que
nos venimos refiriendo es medida a adoptar por el Juez gue instruya las
primeras diligencias, sea o no competente por razén de la materia; por el
contrario, serd la Autoridad Judicial competente —unicamente el Tribu-
nal de Orden Publico y, en su caso, la jurisdiccién militar— quienes estan
facultados para ordenar la destruccion de aquéllos.

by Figuras delictivas comprendidas en el articulo 7.° del Decreto-
Ley.—E] mencionado articulo define diversos tipos del auxilio personal.

1° El previsto en el nimero 1.2, que sanciona entre otras cosas la
existencia de los llamados “pisos francos", presenta elementos comunes
.con la modalidad de encubrimento, descrita en el articulo 17, nimero 3.°,
-del Cédigo penal, pues en ambos la accion consiste en dar albergue, ocul-
‘tar o proporcionar la fuga. En caso d: concurrencia de ambas normas
ante un supuesto de hecho habra que tener en cuenta el articulo 9.° del
.Decreto-Ley. En el tema de las relaciones con el articulo 17, niimero 3.°,
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:es de notar que el radio de éste es mas restringido, pues sélo comprende
1a forma de encubrimiento referida al terrorismo en sentido estricto,
‘pero no al albergue u ocultacién de personas perienecientes a las organi-
zaciones del articulo 4.° del Decreto-Ley, aunque no hayan realizado
.actos de terrorismo, nicleo éste del articulo 7.2, namero 1.°, de la norma
en examen.

En orden a las relaciones del articulo 7.2, nimero 1.2, con el articulo
.40 2 propésito de los favorecedores de la actividad asociacional sefhale-
mos de nuevo que en el caso de que se trate de auxilio al grupo u orga-
nizacién como tal ente opera el articulo 4.° y en el otro un auxilio cuyos
destinatarios son los miembros de la organizacién individualmente con-
siderados, aunque a posteriori ese auxilio personal pueda representar un
.auxilio a la organizacién a la que estdn adscritos; en esta hipétesis es
.de aplicacién el articulo 7.°, ntimero 1.°.

Estdn aqui comprendidas tanto la ayuda prestada por terceros no
participes a quienes se integran en una organizacién como la ayuda
de un implicado en la organizacién a otro miembro de ella, sin perjui-
cio de la responsabilidad en que pueda incurrir por su condicién de
‘participe.

2° La entrada o salida clandestina del territorio nacional es eleva-
da de nuevo a la categoria de delito, ahora en el marco del terrorismo
qart. 7.2, ntim. 2.°). La Ley de 22 de diciembre de 1949, creadora del
delito de entrada clandestina en territorio espafiol, fue derogada por
Ley de 15 de noviembre de 1971. La Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social, de 4 de agosto de 1970, reconocié6 como estado peligroso la
-conducta de los que de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada
en el pais o la salida de él a quienes no se hallen autorizados para ello
(art. 2.9, nim. 12). Ahora el tratamiento juridico de la entrada o sa-
Tlida del territorio espafiol no autorizada estd sujeta a las siguientes
normas:

1.2 Las personas implicadas en las organizaciones a que alude el ar-
‘ticulo 4.° 0 en actividades terroristas que entren o salgan clandestinamen-
‘te estdn incursas en la modalidad delictiva del articulo 7.°, nimero 2.°,
-del Decreto-Ley.

2.2 Los. terceros o participes de aquellos grupos que coadyuven al
implicado para entrar o salir merced a la facilitacién de guia, documen-
tacién o medio de transporte se hallan comprendidos también en la nor-
‘ma que se analiza.

3.2 Si quien facilita la entrada o salida de las personas mencionadas
—adscritas o no a una organizacién— lo hacen de modo habitual o lu-
crativo estaran sujetos ademés al estado peligroso antes citado (art. 2.9,
‘ntimero 12, de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social).

4.2 Al no implicado en organizaciones subversivas o en actos terro-
ristas que entre o salga clandestinamente del territorio nacional no le
corresponde sancién penal alguna, estando sujeto a las prevenciones ad-
‘ministrativas (Decreto de 4 de octubre de 1935 y posteriores modifica-
ciones de los Decretos de 20 de junio de 1958 y 28 de diciembre de 1971).

11
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Para la perfeccién del tipo delictivo no es exigible una especifica fi-
nalidad. Basta la entrada o salida clandestina de las personas enumera-
das sin ulteriores motivaciones, por lo que no es aqui aplicable la doc-
trina del Tribunal Supremo referida a la Ley de 22 de diciembre de 1949
y declarativa de que la entrada clandestina era considerada punible sdélo-
si se perseguian fines encaminados a perturbar la paz social o la comi-
sién de delitos Sentencias de 24-VI-1968, 12-V-1965, 22-X-1959, etc.).

3.2 Se incluye en el articulo 7.°, niimero 3.°, del Decreto-Ley la fi-
gura conocida del “correo”, que generalmente actia como persona inter-
mediaria entre el remitente y el destinatario, sin que, en principio, tenga.
que conocer la naturaleza de los mensajes que transmite, y a los “confi-
dentes”, que proporcionan informacién o aviso.

En esta figura delictiva los sujetos interesados directamente en la
efectividad del mensaje —el remitente y el receptor— deben estar impli-
cados en las organizaciones o actividades terroristas, como se justifica
con la palabra “entre”. A la inversa, quien transmite el mensaje es res-
ponsable aunque no pertenezea a la organizacién, pero si debe requerirse
que conozca la implicacién con aquellas organizaciones del remitente ¥y
del destinatario.

4° El articulo 7.°, nimero 4.°, sanciona dos conductas distintas. Una
es la de tenencia de sustancias, intrumentos o efectos habiles para la.
fabricacién, almacenaje o transporte de explosivos. Otra, la tenencia de
elementos incendiarios, gases de empleo téctico u otros medios analogos..

En el supuesto de que el elemento objetivo coincida con el articulo
264 del Cddigo Penal habra de acudirse a esta norma por el triple mo-
tivo de que tiene asignada pena mayor, de que asi lo establece el articu-
lo 92 y de que en ella no resulta aplicable para la esfera delictiva del
Decreto-Ley la atenuante especifica que recoge su ultimo parrafo. El
articulo 7.9, nimero 4.°," aparte de tener asignada pena de menor enti-
dad, estd afectado por la atenuante especifica del articulo 8.2 del De-
creto-Ley.

5° En el articulo 7.°, nimero 5.°, al requerirse la falta de “razo-
nable justificaciéon”, se excluye la culpabilidad cuando la posesion de li-:
bros o documentos pueda ser explicada. Cuando el hecho de la tenencia.
pudiera determinar la autoria o complicidad en atentado terrorista san-
cionado con mayor pena serd de aplicacién el articulo 9.2 del Decreto--
Ley.

6.° Sanciona el articulo 7.2, nimero 6.°, a quienes pudiendo impedir
con su intervencién inmediata y sin riesgo propio o ajeno un delito de
los mencionados en el Decreto-Ley se abstuviere voluntariamente de ha-
cerlo. ’

702 El dltimo ndmero del articulo 7.0 se refiere a quienes anuncia-
ren por cualquier medio, llamada telefénica, carta, ete.) la supuesta co-
locacién de artefactos explosivos o cualquier otro atentado terrorista con
el fin de causar alarma. Es suficiente para la tipicidad el hecho del
anuncio, aunque realmente la alarma no haya llegado a producirse, pues.
basta el propésito de causarla.
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G) Sobre la apologia y figuras afines

a) El articulo 10 del Decreto-Ley puede ser fuente de problemas in-
terpretativos, dado que, aunque su tipicidad es puramente descriptiva,
esta formada en ocasiones por términos flexibles y no absolutamente
precisos; fundamentalmente sostenemos que en este articulo 10 se define
la apologia delictiva en su propio sentido técnico-juridico, si bien algu-
nas de sus expresiones no se acomodan integramente a la formulacién
clasica. El Cédigo penal, por el contrario, parte de una tipicidad valora-
tiva de la apologia (arts. 268 y 566, 4.°), con lo que la integracion de
una determinada conducta en ella se subordina al concepto de apologia
a que se dé acogida. Ante estas dos formas diversas en que se manifiesta
en los cuerpos legales la apologia, la individualizacién de las distintas
acciones integradoras de un ntcleo delictivo especifico —como acontece
en el articulo 10 del Decreto-Ley— ofrece mayores garantiag porque
evita interpretaciones erréneas y facilita al juzgador el encaje exacto
de una conducta en el tipo penal.

De lo expuesto se desprende que el contenido del artlculo 10 no en-
trafia una novedad en nuestro sistema penal, pues su ntcleo delictivo
béasico estd inserto en el 4drea de la cldsica apologia. Por supuesto, que,
en buena medida son coincidentes las estructuras del articulo 10 del De-
creto-Ley y del articulo 268 del Cédigo penal; el radio de esta tltima
figura es méas amplio, pues alcanza a la apologia de todos los delitos
comprendidos en el titulo II del Cédigo penal —en el que se hallan los
delitos de asociacién ilicita y de terrorismo—, en tanto que el articulo
10 del Decreto-Ley reduce su esfera de aplicacién propia a la apologia
de las asociaciones subversivas y de los actos de terrorismo. Incluso las
respectivas penas privativas de libertad son coincidentes —prisién me-
nor—, si bien se agrega en el articulo 10 una pena pecuniaria y otra
privativa de derechos.

b) La apologia imaginada como delito se introdujo en nuestro or-
denamiento vinculada a los delitos de terrorismo, no constituyendo in-
fraccién punible la apologia que pudiera hacerse de los demis delitos.
Tampoco es ésta la primera vez que se produce la concurrencia de tipi-
cidades relativas a la apologia. La Ley de 10 de julio de 1894 instaura
en nuestro ordenamiento juridico el delito de apologia delictiva, pues es
conocido que para el Cédigo penal de 1870 (art. 584, 4.°), como sus pre-
cursores, la apologia de los delitos o de los delincuentes no constituia
més que una falta. El ambito del delito estd perfectamente determinado
en aquella Ley, pues se promulgé con el fin de sancionar los delitos de
terrorismo y colocacién y tenencia de explosivos (arts. 1.0 y 2°); el ar-
ticulo 7.9 asigné la pena de prisién menor a la apologia de los delitos o
de los delincuentes penados en la Ley; y si se considera que la natura-
leza de la apologia no difiere de una provocacién indirecta y abstracta
alli habrd que situar el articulo 6.°, que sancioné también con prisién
menor la provocacién de palabra, por escrito, por la imprenta, el gra-
bado u otro medio de publicidad a la perpetraciéon de los delitos de te-
rrorismo y explosivos.
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En el Codigo penal de 1928 es delito la apologia de las infracciones
delictivas en general (art. 315), siendo castigada la apologia de los de-
litos de terrorismo y explosivos (art. 561) con una penalidad mayor.

Un concepto distinto y amplio de Ia apologia se halla en la Ley de
Defensa de la Republica, de 21-X-1931 (art. 1.°, apartado VI), que im-
puso las sanciones en ella previstas a la “apologia del régimen monar-
quico o de las personas en que se pretenda vincular su representaciéon y
el uso de emblemas, insignias o distintives alusivos a uno u otras”™.

La Ley de Terrorismo y Explosivos, de 11 de octubre de 1934, ordend
(art. 38.°) que la piblica provocaciéon a la comisién de estos delitos, su
apologia oral o escrita y la de sus autores seri castigada con la pena
de prision menor. Y la Ley de 23 de noviembre de 1935 fue mas lejos
atn al declarar en estado peligroso como antisociales a los que publi-
camente hagan la apologia de los delitos de terrorismo y atraco.

La apologia de los delitos de terrorismo y explosivos tuve también
entidad auténoma como delito en la Ley de Seguridad del Estado, de 29
de marzo de 1941 (arts. 9 y 15). A partir del Cédigo penal de 1944 se
ha mantenido la férmula vigente hasta la entrada en vigor del Decreto-
Ley de 26 de agosto de 1975.

¢) En general, la apologia consiste en una manifestacién del pen-
samiento con la cual se aprueba, se alaba o se exalta un hecho previsto
por la Ley como delito o de sus autores. Gramaticalmente es sinénimo
de defensa y, por extensién, panegirico o alabanza de algo o de alguien.

Por consiguiente, cuando resulte claro que en una conducta determi-
nada resplandece una verdadera defensa de hechos tipicos, su alabanza
o la aprobacién expresa o implicita de los mismos no habra dudas de
su antijuricidad general y ello aunque no medie una evocacién exalta-
dora del hecho criminoso ni la glorificacién de sus autores.

d) También es esencial a la apologia una wvoluntas post delictum
emitida puablicamente y de tal intensidad que sea potencialmente habil
para determinar la comisiéon de delitos anilogos a aquel cuya apologia
se hace. ‘

La apologia tiene que ir necesariamente referida a un hecho antiju-
ridico previo y consumado o en fase de realizacién. Juridicamente no es
imaginable la apologia delictiva que se proyecte tan sélo sobre hechos
futuros; conductas de este contenido se integrarin en la proposicién o
provocacién relacionadas con la figura punible en que pueda consistir
ese hecho futuro y, si éste tuvo lugar, en la induccién, nero no pueden
formar parte de la estructura de la verdadera apologia.

La apologia hecha en privado es un acto impune por atipico, pues
tanto el Cédigo penal (art. 268) como el Decreto-Ley (art. 10) requieren
que sea publica. Atendida la letra del Cédigo penal, puede cometerse de
palabra o por escrito; en el articulo 10 del Decreto-Ley el tnico requi-
sito de las acciones que forman el ntcleo del delito es que se hagan pi-
blicamente; entonces es posible pensar que alguno de los subtipos inclui-
dos en la norma pueda llevarse a cabo a través de hechos concluyentes
que no sean la palabra ni el escrito.
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La imprenta u otro procedimiento de difusién son también formas de
ejecucién de la apologia comun; también de la apologia especial o te-
rrorista del Decreto-Ley, pues aunque el articulo 10 no especifique y
s6lo requiere que sea publica, el articulo 19, en su parrafo 1, establece
sanciones administrativas “cuando los hechos a que se refiere el articu-
lo 10 se cometieren por medio de la imprenta o a través de cualquier
medio de comunicacién social”, y el articulo 19, 3, dice que, a los efectos
de este Decreto-Ley, se entienden por medios de comunicacion social, ade-
mas de la prensa y publicaciones, la radio, la televisién, la cinematogra-
fia, la fonografia y demas procedimiento de difusién o espectdculos de
amplia incidencia pudblica.

e) Si el articulo 10 del Decreto-Ley prescinde del giro apologia ¥y
acoge otras expresiones en las cuales se desenvuelve legalmente el con-
cepto, a ellas habria de estarse.

En esta linea penetramos en el anilisis particularizado del articulo
10 del Decreto-Ley.

Por lo pronto, son posibles apologias encubiertas; esta variante de
comision no representa tampoco una novedad en nuestro ordenamiento
juridico penal, ya que, por ejemplo, los delitos de injurias y calumnias
pueden cometerse a través de expresiones claras y manifiestas o equivo-
cas o encubiertas (arts. 462 y 464 del Cédigo penal). Apologia encubierta
es la oculta, disimulada o desfigurada si valoramos el término en sen-
tido gramatical puro.

Los verbos que se emplean en el precepto para deslindar la accion
responden casi siempre a los conformadores de la apologia en sentido
estricto. En este orden de ideas deben distinguirse estas modalidades de
apologia:

1. La que se manifiesta en el hecho de defender o estimuler la ideo-
logia de las asociaciones subversivas comprendidas en el articulo 4.2 del
Decreto-Ley o, en general, el empleo de la violencia como instrumento
de accién politica o social. La apologia de las asociaciones ilicitas a tra-
vés de su defensa, va sea en sentido material o ideoldgico, estd recogida
en el articulo 268 del Cédigo penal; su circulo es mas amplio que el
previsto en el articulo 10 del Decreto-Ley, pues mientras aquél compren-
de la apologia de todas las asociaciones ilicitas —ya lo sean por razéon
de su contenido o sélo formalmente—, la nueva disposicién sélo alcanza
a la apologia de las asociaciones violentas o subversivas (art. 173 del
Cédigo penal). Esta diferenciaciéon habri que tenerla en cuenta por
cuanto repercute en la penalidad y condiciona la aplicacion de las me-
didas de caracter administrativo que enumera el articulo 19 del Decreto-
Ley.

La defensa del empleo de la violencia como instrumento de accion
politica o social responde mejor a la estructura de la provocacion que
a la de la verdadera apologia, pues ni la instigacion a cometer un de-
terminado delito, ni la invitacién, ni tampoco el consejo ante delictum
condicionan esencialmente la figura en examen; la apologia debe refe-
rirse a un hecho concreto ya realizado y cercano en el tiempo. La defen-
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sa del empleo de la violencia en general elevado a apologia es mas pro-
piamente una provocacion.

2.0 La que se concreta a aprobar o pretender justificar la perpetra-
cién de cualquier otro acto terrorista. Tanto la aprobacién como la jus-
tificacién estdn incluidas en las mas ortodoxas formas de apologia. Lo
mismo que los actos que se ensalzan, pues el delito de apologia surgid
con ta apologia del terrorismo. Destaquemos que es apologia la que
pueda hacerse de cualquier acto terrorista, hallese o no comprendido en
los delitos de terrorismo relacionados en el articulo 1.° del Decreto-Ley.

3. La que se materializa en enaltecer a los ejecutores o participan-
tes de los actos terroristas, no siendo preciso que esté declarada su res-
ponsabilidad a través de sentencia ininpugnable, pues aqui la Ley no se
refiere a autores ni a delincuentes, términos que podrian conducir a
aqueila interpretacién, sino simplemente a ejecutores o participantes, ex-
presién que no exige que los intervinientes en un acto terrorista y a
quienes se alabe hayan sido juzgados. La apologia se refiere aqui a los
ejecutores del delito, no al delito. Este tipo de apologia se recogié ya en
la Ley de 10 de julio de 1894 (art. 7.°: apologia de los delincuentes) y
en la de 11 de octubre de 1934 (art. 3.°: apologia de sus autores).

4° Los dos 1ltimos incisos del articulo 10 presentan en principio
una naturaleza que no coincide exactamente con los subtipos de apologia
antes examinados.

a) Uno sanciona a quienes “trataren de minimizar las responsabi-
lidades de las conductas tipificadas en este Decreto-Ley por medio de la
critica —directa o solapada— de las sanciones legales que las previenen
o castigan”, Con el fin de aclarar esta figura delictiva observemos lo
siguiente:

Que minimizar —verbo acogido por la Real Academia de la Lengua—
expresa la idea contraria a exagerar, hiperbolizar o ponderar; se usa
con el significado de tratar una cosa con frivolidad o como de menos
importancia de la que realmente tiene.

Que solapar equivale a disimular u ocultar maliciosamente alguna
cosa o, como dice el Diccionario de la Academia Espafiola, a ocultar ma-
liciosa y cautelosamente la verdad o la intencién; y solapado se dice de
la persona que oculta maliciosa y cautelosamente sus pensamientos para
estar en mejor situacién de realizar sus propdsitos o quien se comporta
de ordinario con disimulo, hipocresia y mala intencién. Asi, esta moda-
lidad de apologia, en términos mas claros, consiste en quitar importan-
cia a las conductas tipificadas en el Decreto-Ley mediante la eritica
oculta o disimulada de las sanciones previstas.

La expresion “critica de las sanciones legales” comprende, en un
sentido objetivo, la propia critica del Decreto-Ley siempre que suponga
un ataque a la norma legal o a través de ella se pretenda minimizar la
conducta de personas incursas en él.

Aqui halla también su campo el que puede denominarse delito de te-
rrorismo intelectual, porque se comete a través de la critica directa o
solapada expresada normalmente a través de la prensa y los demis
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medios de comunicacién social. Mas el ejercicio de la libertad de expresién
e informacién no se le crea un nuevo limite con el Decreto-Ley, pues
el de esta naturaleza estaba ya comprendido en el articulo 268 del Codi-
g0 penal; ahora sélo se establece una mayor penalidad, aparte las san-
ciones administrativas, cuando ese exceso en el ejercicio del derecho se
tipifique en alguna de las figuras de terrorismo.

Indiquemos, por 1ltimo, que la critica, directa o solapada, va siempre
.V exclusivamente referida a la minimizacién de ciertas conductas terro-
ristas; que la critica politica, en general, sigue estando sometida, en su
.caso, al régimen del articulo 2.° de la Ley de Prensa o al del articulo
165 bis b) del Cédigo penal.

b) El dltimo inciso del articulo 10 se refiere a los que intentaren
menoscabar la independencia y el prestigio de la Justicia mediante ma-
nifestaciones de solidaridad con las personas encausadas o condenadas.
No se trata aqui de una mera adhesién espiritual, sino de manifesta-
ciones externas de solidaridad. En tales manifestaciones, publicas, por
:supuesto, son indiferentes los medios con tal de que sean idéneos para
la apologia y no constituyen por si mismos delitos de mayor entidad. Las
‘manifestaciones de solidaridad con los procesados o condenados suponen
‘una aprobacién implicita de su conducta, circunstancia que aproxima
-esta figura a la apologia, que consiste en la exaltacién de los ejecutores
-de acciones terroristas. Pero la diferencia entre ambas especies de apo-
Jogia es manifiesta. En un caso es exigible la exaltacién de los .ejecuto-
res de actos terroristas, siendo sus medios de comisién piblicas manifes-
‘taciones del pensamiento exteriorizadas en forma verbal o escrita; en el
-otro supuesto basta una demostracién de solidaridad sin necesidad de
-ensalzarlos expresamente, con personas procesadas o condenadas, con in-
dependencia de que lo hayan sido por un acto terrorista, y los medios
de perfeceién delitiva son no sbélo las palabras o el escrito, sino gue de-
‘ben afadirse los hechos, esto es, determinadas conductas de variado con-
tenido que lleven implicita 1a aprobacién de la accién antijuridica y que
:sean demostrativas de la adhesién.

Quede, pues, claro que las informaciones objetivas no estarian nunca
en el radio antijuridico de la norma cuando tal objetividad sea plena y
‘perfecta y no se deduzca de aquéllas ni minimizacién de la conducta de-
lictiva ni una solapada critica a las sanciones correspondientes. A situa-
cién contraria debe llegarse cuando en una informacién se relate de for-
‘ma conscientemente incompleta algo en verdad acaecido, pero a través
de una visién parcial que lo desnaturalice, de modo que se resalte sélo
:aquello que pueda representar la critica a los intereses que se protegen
-en la norma, ocultando otros que junto a los expuestos pudieran haber
iintegrado la verdadera informacién.
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ITI. CUESTIONES DE NATURALEZA PROCESAL

A) Competencia

El articulo 11 del Decreto-Ley determina a qué Organos Jurisdiccio~
nales corresponde la competencia para el enjuiciamiento de los hechos.
delictivos que se recogen en el contenido de la norma; del andlisis de la.
misma aparece lo siguiente:

1.0 A lg Jurisdiccion Ordinaria —Tribunal de Orden Publico— le
corresponde el conocimiento de los delitos tipificados en los articulos.
260 a 264 del Cédigo penal, las especialidades delictivas de los articulos
6, 7y 10 del Decreto-Ley y los delitos sefialados en el articulo 4, siem--
pre; ademds la residual del articulo 294 bis del Cédigo de Justicia Mi--
litar. Igualmente conoceri del! enjuiciamiento de los delitos que apare--
cen recogidos en el titulo XII, capitulo I, del Cédigo penal si la detencién:
ilegal (secuestro) se ha realizado con una motivacién politico-social, de:
conformidad con el articulo 3.2 de la Ley de 2 de diciembre de 1963, y
siempre que los autores no sean algunas de las personas comprendidas.
en el apartado a) del articulo 294 bis del Cédigo de Justicia Militar, en
cuyo supuesto sera la Jurisdiccién Castrense la competente para este-
tipo de delito. )

2.0 A la Jurisdiccion Militar los delitos contenidos en los diversos:
apartados del articulo 294 bis del Cédigo de Justicia Militar. El articu-
lo 2.° del Decreto-Ley, que contempla la figura delictiva del secuestro,
en todo caso, y los delitos tipificados en los articulos 6, 7 y 10 cuando-
se consideren formas de participacién en los delitos resefiados en el ar-
ticulo 294 bhis.

Aparecen, pues, delitos de la misma naturaleza atribuidos unas veces.
a la Jurisdiccién Militar y otras a la de Orden Publico. En particular,
hay, en efecto, un evidente paralelismo entre los delitos comprendidos.
en el articulo 294 bis del Cédigo de Justicia Militar en la redaccion
dada por la Ley de 15 de noviembre de 1971 y los delitos <le terrorismo-.
recogidos en el Cédigo penal (arts. 260-264). El niucleo objetivo de los.
mismos en ocasiones es idéntico, centrandose las diferencias fundamen--
tales en la condicién de los participes, pues siempre que éstos pertenez-
can o actien al servicio de organizaciones o grupos subversivos los actos:
de terrorismo que realicen son de la competencia de la Jurisdiccion Mi-
litar; cuando ho esté justificada aquella descripcién es competente la.
Jurisdiccién de Orden Piblico.

B) Normas especiales sobre detencién (art.' 13).

El articulo 13 del Decreto-Ley —con una vigencia de dos afios, se--
gun la disposicién final 2.2— establece la posibilidad de demorar la en-
trega de un detenido que se halle implicado en actividades recogidas en
la norma que analizamos.

Los supuestos que pueden presentarse en la aplicacién practica del
articulo 13 se sistematizan de la siguiente forma:
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Supuesto gencral.—Es evidente que en la aplicacién del articulo han
de intervenir dos tipos de érganos, con una competencia funcional y ju--
risdiccional perfectamente determinada: los funcionarios de la Policia y-
Orden Publico, encargados de realizar la investigacién, y la Autoridad .
Judicial. El primero, érgano investigador, cuando proceda a la detencion
de una persona implicada en actividades recogidas en el Decreto-Ley
tiene la ineludible obligacién de poner en conocimiento de la Autoridad
Judicial, y dentro de las setenta y dos horas, el hecho de que tal de--
tencién se ha practicado, notificacién ésta que ha de hacerse al Juez.
competente por razén de la materia (Juez de Orden Publico) y al que-
hubiera de hacerse entrega de los detenidos y del atestado (Juez del te--
rritorio donde la detencién tuvo lugar). Con semejante comunicacién “el
Juez competente” estd desde el principio en condiciones de valorar si el
hecho por el que la persona fue detenida entra dentro del ambito de-
aplicaciéon del Decreto-Ley.

Supuesto especial.—Si los encargados de la mvestlgacwn, obrando
bajo su exclusivo arbitrio, estiman que “las exigencias de la investiga-
ciéon” que estan practicando no les permite concluir la misma, les autori--
za la Ley a que mantengan detenida a la persona hasta el quinto dia,.
contado desde el que se practicé la detencién; en este caso de detencién
hasta cinco dias no se exige nueva comunicacién a quien el Decreto-Ley
denomina “Juez competente” ni al que sefiala como “Juez a quien deba.
de hacerse la entrega”. -

Supuesto singular.—Cuando quienes estin realizando la investigacion.
consideren que son insuficientes los cinco dias para terminarla, la deten--
cién puede prorrogarse hasta diez dias, plazo maximo que autoriza el.
Decreto-Ley, mas en este supuesto se requiere la autorizacién del “Juez.
a quien deba de hacerse la entrega”.

La peticién de semejante autorizacién por las fuerzas de Orden Pu--
blico al Juez (a quien deba hacerse la entrega) tiene “que formu’arse:
por escrito y expresando los motivos en que se funda”. Ante semejante:
peticién, dicha autoridad judicial, si no esta de acuerdo con los motivos.
aducidos por los funcionarios que investigan para mantener al detenido-
hasta los diez dias, podri denegar esta ultima prérroga.

Como se ha indicado, las autoridades o funcionarios que intervienen.
en la aplicacién préctica del articulo 18 son las siguientes:

— Los encargados de realizar la investigacién, instructores de las:
diligencias policiales, que detuvieron a la persona.

— El denominado por el articulo 13 “Juez competente”, que son el
Militar o el del Orden Piblico, y '

— La Autoridad Judicial a quien “deba hacerse la entrega”, como»
puntualiza el articulo 13 (Juez del territorio).

Como es diversa la designacién de la Autoridad Judicial (“Juez com--
petente”, "Juez de la entrega”), ese hecho puede proporcionar dudas em
orden a la determinacién de los érganos judiciales, con o sin competen--
cia jurisdiccional, que han de intervenir; se estima que el término “Juez:
competente” se extiende y acoge tanto al Juez Militar o al de Orden.
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"Publico como al Juez de Instruccién de la localidad donde se produjo la
detencién, al cual ha de hacese la entrega de la persona y de las dili-
gencias, debiéndose sefialar que cn el supuesto de que las diligencias ya
.se hubieran remitido al Juzgado de Orden Publico este Organo Jurisdie-
cional es quien recibird al detenido y quien, por tanto, estara facultado
‘para conceder la prérroga de los cinco dias que solicite el funcionario
‘policial. Finalmente, el Ministerio Fiscal, desde el primer momento en
-que se practicé la detencidén, conocerid de aquella situacion y de las in-
cidencias posteriores, interesando en su momento la inhibicién a favor
del Juzgado de Orden Publico, de conformidad con la Circular de esta
"Fiscalia de 21 de mayo de 1975.

Por 1ltimo, se ha de precisar que el funcionario investigador, como
ise deduce de la frase “si lo requieren las exigencias de la investigacion™,
estd dotado de un arbitrio puramente discrecional, que le permite, con
la sola obligacion de comunicar la detencién en las setenta y dos horas,
continuar dicha situacién hasta el quinto dia e incluso hasta el décimo
:si en este caso, y previa la autorizacién que se ha seialado, accediera a
ello el Juez a quien deba hacerse la entrega.

Si el detenido lo fuera por su presunta participacién en actividades
-delictivas no recogidas en el ambito del Decreto-Ley, el articulo 13 no
‘tiene aplicacién, debiendo las Fuerzas de Orden Publico necesariamen-
‘te entregar al detenido a la Autoridad Judicial en el plazo de setenta ¥
-dos horas, como determina la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

‘C) Normas sobre entrada y registro (art. 14).

El precepto que se examina establece que, en caso de urgencia, las
fuerzas de Orden Publico podrin proceder, previa autorizacién del Co-
‘misario Jefe o del Jefe de Unidad, en su caso, al registro de un domici-
lio o lugar cerrado cuando se presuma que se encuentra en é] una per-
:sona que pudiera resultar responsable de alguno de los delitos a que se
refiere el presente Decreto-Ley o pruebas, efectos e intrumentos de los
‘mismos. De esta medida se darié inmediata cuenta al Juez competente.
Dicha autorizacién del Comisario o Jefe de la Unidad deberi expedirse
‘por escrito y con expresion de las razones de la urgencia, -uya aprecia-
«ién discrecional serid de la competencia de quien lo hubiera ordenado.

Las fuerzas de Orden Publico tinen la ineludible obligacién de dar
-cuenta de la medida adoptada al “Juez competente”; debe entenderse por
‘tal no solamente el Juez Militar y el de Orden Publico, sino también el
Juez de Instruccion, que, en circunstancias que no sean las que contem-
‘pla el articulo, seria el competente para expedir el mandamiento de en-
trada y registro. Esta obligacién se refiere, naturalmente, al supuesto
en que por razones de urgencia se proceda al registro de un domicilio
-0 lugar cerrado sin mandamiento judicial. Se trata de una comunicacion
«a posteriori de aquella diligencia, sin mas efectos qua= el conocimiento.

Desde otro punto de vista, ha de considerarse que el ambito objetivo
en que se desenvuelve el articulo es precisamente un “domicilio o lugar
<errado”; en el aspecto subjetivo ha de mediar la presuncién de que alli
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se encuentran personas implicadas en los delitos que prevé 2l Decreto-
Ley o la creencia de que, al menos, se ocultan efectos o instrumentos del
delito. ’ ’

La causa de esta excepcional actividad de los funcionarios investiga-
dores es la urgencia; se acudira a este procedimiento sélo cuando exista
imposibilidad de esperar a obtener el mandamiento de entrada y registro
preceptivo, lo que concretamente se sefiala en el articulo con la frase
“fuera de los casos de urgencia, se seguiri el procedimiento ordinario”;
a la urgencia, que, como se ha dicho, es la causa de este modo singular
de actuacién, va unida otra apreciacién o juicio de valor, consistente
en la presuncién de que la persona responsable de un hecho delictivo se
halla en el lugar donde tal registro se ha llevado a cabo.

Es de sefialar que la apreciacién de la urgencia (como sefiala el pa-
rrafo 2.° del articulo 14) cae bajo el ambito del arbitrio del Comisario
Jefe o del Jefe de la Unidad; mas esa discrecionalidad para valorar la
urgencia estd condicionada por la concurrencia de elementos de hecho:
la posible existencia de personas responsables de determinados delitos
.0 de pruebas, efectos o instrumentos de esos mismos delitos.

La “autorizacion” ha de examinarse desde el punto de vista de la
persona que, valorando la urgencia, accede 4 que tenga lugar el registro
¥y a través de la forma que debera adoptar.

Por 1o que sa refiere a la primera cuestion, el texto del articulo alude
al Comisario Jefe o al Jefe de la Unidad, en su easo; los autorizantes
han de ostentar un rango jerdrquico en sus respectivos Cuerpos de in-
tensidad tal que les faculte para permitir el registro. La expresién Jefe
de la Unidad es mas inconcreta que la de Comisaric Jefe, por lo que en
cada caso puede variar la persona que teniendo aquel caricter esta le-
gitimada para conceder la autorizacién.

En cuanto a la forma de la autorizacién, ésta debe hacerse por es-
crito motivado, con expresién de las razones de urgencia, que, se insiste,
quedan al arbitrio de quien lo ordena.

La dltima parte del articulo 14 prevé el supuesto normal de que se
Tequiera mandamiento judicial para practicar el registro, situacién que
se producird cuando las razones de urgencia no existan, pero aun en
este caso su ejecucién o practica ofrece particularidades, pues, de acuer-
do con el articulo 563 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, “podra
delegarse en cualquier Autoridad o Agente de la Policia Judicial, quien
la practicara asistido al menos de otro funcionario policial en funciones
de Secretario”. La correcta interpretacién de este precepto, que entrafia
novedad, es que en los casos en que la diligencia de registro sea delegada
por el Juez que dicta el mandamiento, cualguiera que sea la Autoridad
0 funcionario en quien la delegue, el delegado habri de estar asistido,
como Secretario, por un funcionario del Cuerpo General de Policia.

D) Situacion personal de los encausados (art. 15).

La situacién normal de las personas implicadas en los delitos com-
prendidos en el Decreto-Ley mientras se tramitan los sumarios es la de
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prisién provisional; asi lo establece el parrafo 1.° del articulo 15. Lo ex-
cepcional es que pueda decretarse su libertad durante el proceso.

Sobre este tema deben hacerse las siguientes precisiones:

Que si el Juez que entiende de las primeras- diligencias no es el com-
petente para instruir el sumario no puede decidir la puesta en libertad
del presunto responsable que le haya sido entregado; sélo podrad adoptar
resoluciones de esa naturaleza el Juez competente, que lo serd ol de
Orden Publico. De igual modo, el Fiscal que no sea de Orden Ptblico tam-
poco debera dictaminar sobre la libertad, sino que debe limitar su inter-
vencién a instar la practica de las diligencias méis esenciales y a solici-
tar en su momento la inhibicién. Sélo, pues, los Fiscales adscritos a la
Jurisdiccién de Orden Publico estdn realmente legitimados para infor-
mar sobre la peticién de libertad. Su dictamen es vinculante cuando lo
emitan en sentido negativo a la solicitud de libertad y cuando sea fa-
vorable el Juzgado o Tribunal competente no quedaran vinculados por
él, pues el articulo observa que en tal caso podrd decretarse la libertad,
lo que supone una facultad atribuida en exclusiva al Organo que ha de
reso.ver.

El parrafo 2.° establece un limite a la permanencia en situacién de
prisién_provisional, que debera ser siempre observado; se pretende con
é] que la prisién provisional no exceda de la mitad de la pena corres-
pondiente al delito imputado. Mas es de sefialar que por pena corres-
pondiente se entenderi el maximo de la prevista, no la que pueda soli-
citar el Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones. Excepcionalmente
este estado de prisién provisional puede exceder de la mitad de la pena
maxima cuando la situacién alterada por el delito no se haya normali-
zado completamente o cuando no haya cesado la alarma producida. Es-
tas circunstancias deberin ser tenidas en cuenta por el Ministerio Fis-
cal al informar sobre la libertad, pero no en un sentido particular ¥y
territorialmente localizado, sino valorando la general inquietud, la inse-
guridad o la angustia producida por el hecho en el territorio nacional.

En los mandamientos de prisiéon debera especificarse si han sido de-
terminados por actividades sancionadas en el Decreto-Ley, a fin de que
en el establecimiento penitenciario pueda aplicarse cuanto dispone el ar-
ticulo 16.

E) Normas procesales sobre el ejercicio del derecho de defensa (art. 18)

El articulo en examen tiende a garantizar la eficacia del principio
de defensa y al mismo tiempo evitar dilaciones en el procedimiento diri-
gido a enjuiciar los hechos o conductas delictivas recogidas en el Decreto-
Ley. La norma es ablicable sélo por las jurisdicciones referidas en el
articulo 11 y se extiende tinicamente a los delitos que se enumeran en
ese mismo precepto. Con la.finalidad aludida dispone que el procesado,
en su momento procesal, seri requerido para que a la vez que nombra
defensor designe otro como suplente y afiade que el Tribunal nombrara
otro suplente de oficio.

El comentario de este nimero 1.0 del articulo 18 ofrece, en cuanto al
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ntmero de abogados designados, algunas particularidades que es preci-
80 resaltar:

a) Supuesto normal—En este caso existirdn, asistiendo preceptiva-
mente al acto de la vista y a las diligencias en que sea necesaria la pre-
sencia de los defensores: el abogado nombrado por el procesado, el su-
plente designado por el mismo y el de oficio, como suplente, designado
por el Tribunal; en su consecuencia, las defensas asistentes a los actos
procesales serian tres por cada procesado.

b) Supuesto especial—Se dari en el caso de que varios procesados
nombren para que les defienda o intervengan en la préctica de las dili-
gencias a un mismo abogado titular y a un mismo suplente, al tiempo
que el Tribunal designa el del turno de oficio, comin a todos. En este
caso habri igualmente tres abogados, que se encargarin de la defensa
de todos los procesados.

¢) Supuestos especialisimos.—Se presentaran cuando el procesado no
desee, 0 no pueda, nombrar abogado titular ni suplente. En este supues-
to asumirén la defensa dos letrados: el designado de oficio y el nombra-
do por el Tribunal, del turno de oficio. La misma situacién se presentara
cuando sélo haya designado un abogado, prescindiendo, en uso de la fa-
cultad que la Ley le atribuye, de nombrar un co-defensor.

d) Supuesto singular—Puede suceder que el dia sefialado para la
vista el procesado que no designé en su momento procesal abogado de-
signe titular y suplente. En este caso se estima que el juicio se celebrara
con la asistencia de dos letrados: el nombrado por el normal turno de
oficio (al no haber querido o podido el procesado nombrar defensor) y
el designado de oficio por el Tribunal, inicos que han podido instruirse
simultineamente de las actuaciones, como requiere el préecepto.

El ntmero 2.2 del articulo 18 determina la sucesiva actuacién de los
tres abogados, dando por supuesto que siempre seran tres los asistentes,
cosa que no es del todo exacta, pues ya en este parrafo se dice “en caso
de incomparecencia del defensor designado en primer término... asumira
Ia defensa el suplente que hubiere podido designar el procesado™. La
palabra hubiere supone una facultad atribuible al procesado para desig-
nar suplente, por lo que la celebracién del juicio oral con sélo dos abo-
Zados no representa irregularidad capaz de determinar vicios del pro-
cedimiento.

La norma del articulo 18, en su ndimero 3.°, faculta al Presidente o
al Juez para relevar y sustituir a los abogados que abierta y grave-
mente perturbaren el orden de los debates o diligencias, desoyendo las
oportunas advertencias y requerimientos de aquéllos. La sustitucién se
producird en el acto y continuara el juicio o las diligencias con el abo-
gado suplente y el de oficio nombrado por el Tribunal. Si en esa misma
conducta incide el abogado designado suplente el juicio continuari ex-
clusivamente con el designado de oficio por el Tribunal y, en fin, si tam-
bién el nombrado de oficio por el Tribunal incurriere en la conducta
descrita sera relevado y suspendido el juicio.

Es de observar que esta decisién no tiene caracter de resolucion,
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como, sin embargo, indica el nimero 5.2 del articulo 18, sino que debe
adoptar la forma de acuerdo del Presidente del Tribunal o Juez que in-
tervenga en las diligencias; cuestién que tiene realmente importancia.
porque la sustitucién de los defensores motivada por una conducta que
expresamente incida en la perturbacién abierta y grave del orden de los
debates es decisién exclusiva del Presidente, que conlleva la inhabilita-
cién para poder actuar en causas por delitos a los que se refiere este
Decreto durante el plazo de un afio. Se trata, pues, de un acuerdo, no
de una rvesolucién propia, al que va unida necesariamente la inhabilita-
cién; contra ésta sélo cabe el recurso de audiencia en justicia, sin sus-
pensién del acuerdo y -ante el mismo Tribunal cuyo Presidente acordé
la sustitucién del letrado.

F) Otras cuestiones procesales previstas en el Decreto-Ley

1. El articulo 12 es una norma de caricter general que contiene es-
tas tres importantes declaraciones referidas a todos los delitos previstos
en el Decreto-Ley:

— La prioridad en la tramitacién de los procedimientos incoados a
su amparo, prioridad que se extiende tanto a la fase sumarial como a la
etapa que se inicia tras la apertura del Juicio Oral.

— El procedimiento de urgencia habri de seguirse siempre, cuales-
quiera sea la pena que corresponda a los hechos que se enjuicien.

— Que en la tramitaciéon de los sumarios rigen las normas procesales
comunes dispuestas para el procedimiento de urgencia, salvo las especia-
lidades que se desarrollan en los articulos 13, 14, 15, 16, 17 y 18 y que
ya han sido suficientemente analizadas.

2. La especialidad del articulo 17 consiste en que el tridmite de ins-

truceién y calificacién, cuando sean dos o méas los procesados, seri siem-
pre simultianeo y no sucesivo, a cuyo efecto se entregara a las defensas
durante un plazo comin fotocopia de la causa autorizada por el Secre-
tario. :
3. El articulo 21 crea una indemnizacién con cargo al Estado que
comprende dafios y perjuicios. Son titulares de ella las personas que hu-
bieren sufride aquéllos con ocasién de su actividad o colaboracién para
la prevencién o represiéon de los hechos delictivos a que se refiere este
Decreto-Ley. No se extiende, pues, a los dafios que se hayan podido cau-
sar a personas indeterminadas por los actos de terrorismo, sino que los.
beneficiarios son exclusivamente los que con ocasién de su actividad de
colaboraciéon hayan experimentado perjuicios en su persona o en su pa-
trimonio.

En un orden procesal no esti suficientemente claro si esta responsa-
bilidad del Estado es subsidiaria, con la consecuencia de que sélo pueda.
exigirse cuando conste la insolvencia de los responsables del hecho o, si
por ser conjunta, la accién dirigida a la pretensién de indemnizacién
nace aun declarada la solvencia del inculpado, con lo que habria una
acumulacién de indemnizaciones y una concurrencia de responsabilidades.
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civiles por el mismo hecho y con idéntico contenido. Como la Ley dice
que el Estado indemnizara especialmente, parece que nos hallamos ante.
un tipo de indemnizacién exigible por la via penal y que no estd some--
tido a los principios que rigen las indemnizaciones normales. Vendria a
establecerse asi con la indemnizacién conjunta una justa y ripida com--
pensacién para aquellas personas que desinteresadamente colaboran de-
modo activo en la represion del terrorismo.

Otro tema que debe resolverse es si la via indemnizatoria esta ex--
pedita aun cuando no se haya identificado siquiera a los terroristas cau--
santes de los dafios. Por razén de sus peculiaridades la tesis positiva:
debe acogerse.

En el supuesto de que estén identificados y procesados los autores,.
el Ministerio Fiscal deberid en su eserito de calificacién hacer la corres-
pondiente peticién de indemnizacién si no hubiere sido ya sastisfecha y,.
en su caso, hacerlo en favor del Estado. Si los autores no han sido ha--
bidos el perjudicado tendra accién directa para exigirla del Estado en.
el proceso civil ordinario correspondiente.

Siempre que en un proceso pueda tener aplicacion el contenido de:
este articulo el Fiscal debera pedir, si ya no se hubiere hecho, que se-
ofrezca el procedimiento al abogado del Estado.

IV. CUESTIONES DE CARACTER ADMINISTRATIVO

También contiene el Decreto-Ley normas de naturaleza administra--
tiva:

1. Con caricter complementario de las sanciones penales prevenidas.
en el articulo 10, el 19 afiade medidas esencialmente administrativas cuan-
dq aquellos delitos se cometieren por medio de la imprenta o a través de-
cualesquiera de los medios de comunicacién social enumerados en el na--
mero 3 de este articulo 19. Asi, de un mismo hecho —como acontece ac-
tualmente en la legislacién de Prensa— pueden surgir, perfectamente-
compatibles, responsabilidades de diversa naturaleza; precisamente por-
ello, cuando la jurisdiceién competente para conocer de los delitos defi--
nidos en el articulo 10 haya brocedido de oficio a la incoacién de los
sumarios correspondientes, deberin poner este hecho en conocimiento de-
la Administracién para que, en su caso, pueda aplicar la medida que a.
ella le competen.

2. La Disposicién adicional modifica los parrafos 1.2 y 2.2 del ar--
ticulo 19 de la vigente Ley de Orden Publico en el sentido de aumentar-
la cuantia de las multas que pueden imponer las autoridades gubernati--
vas por actos contrarios al orden publico.

3. Por dultimo, el articulo 20 autoriza el relevo inmediato de las.
autoridades y funcionarios que procedieren con negligencia en lo relati-
vo a la prevencién, pesquisas o persecucion de los delitos de terrorismo...

La sancién recae ahora en quienes por razén de sus responsabilida--
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des publicas o profesionales se hallen especialmente obligados a extre-
mar su celo en el cumplimiento de la funcién asignada.
En torno a él observemos lo siguiente:

— Que el relevo se produce de plano, inmediatamente, esto es, sin
necesidad de que el superior jeridrquico ¢ el 6rgano competente para de-
cretar la suspensién, ordene expediente alguno.

— Que tras el relevo deberd iniciarse expediente disciplmarlo, sin
perjuicio de exigir la responsabilidad disciplinaria o penal que proce-
diere.

— Que la causa que lo determina es la negligencia observada en los
deberes positivos que le correspondan, relativos a la prevencion, pesquisa
o persecucién de los delitos de terrorismo. Es de notar, de un lado, que
no se exige una cualificacién especial de la negligencia, pues la norma
alude sin mas a la negligencia, y, de otro lado, que los delitos en que
puede desenvolverse la negligencia son sélo los de terrorismo, y no los
de otra naturaleza, comprendidos en el Decreto-Ley.

A la interpretaciéon de los preceptos sustantivos y procesales que pre-
cede deberan ajustarse los dictimenes e informes que emitan los fun-
cionarios del Ministerio Fiscal; como de antemano es casi imposible pre-
ver los distintos supuestos que pueden presentarse en la realidad préac-
tica no obstante la extensién de la Circular, siempre que los Fiscales
tengan dificultades ante supuestos concretos deben formular Consulta
a esta Fiscalia.

Madrid, 25 de septiembre de 1975.

CIRCULAR NUM. 4/1975

NORMAS SOBRE APLICACION DEL DECRETO DE INDULTO
DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1975

El “Boletin Oficial del Estado” de 26 de noviembre publica el De-
creto de la Presidencia del Gobierno 2.940/1975, de 25 de noviembre, por
el que se concede Indulto General con motivo de la proclamacién de Su
Majestad don Juan Carlos de Borbén como Rey de Espafia.

El contenido del Decreto, en lineas generales, no ofreceri dificulta-
des en su aplicacién, pues en algunos aspectos (arts. 5.° y 6.°) repre-
senta una reproduccién del anterior Decreto de Indulto, de 23 de sep-
tiembre de 1971 (arts. 3.2 y 4.°), que determiné la Circular de esta Fis-
calia 2/1971, de 9 de octubre, aclaratoria, junto a las Consultas 7y 9 de
ese mismo afio, de algunas cuestiones que se prestaban a interpretacio-
nes no coincidentes. Sin embargo, y sobre todo en materia de especificos
tipos penales exceptuados del Indulto, contiene algunas particularidades
para cuya exégesis correcta conviene fijar con la mayor precisién crite-
rios que unifiquen los dictdmenes del Ministerio Fiscal. Con esta fina-

. lidad se trazan las siguientes directrices:
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A) La aplicacién temporal del Indulto

Segiin se advierte en la rectificacién de errores publicado en el "Bo-
Jetin Oficial del Estado” de 29 de noviembre, el Decreto entré en vigor
2]l mismo dia de su publicacién.

El hecho de que el Decreto no tenga marcado expresamente el dia
inicial significa que se aplicarad a todas las conductas punibles cometidas
antes del dia 22 de noviembre de 1975, con independencia de que ya
‘hubieran sido objeto de otro o de otros indultos. Asi, el dies a quo esta
indeterminado, mientras que el dies ad quem o dia final habil para su
aplicabilidad a hechos penales es el 21 de noviembre de 1975. Los delitos
.consumados a partir de esta fecha no se comprenden en el Indulto.

‘B) Euxtension del Indulto en razén de la nmaturaleza y cuantia de las
penas

Las penas principales comprendidas en el Indulto son las pecuniarias,
las privativas de libertad y la de privacién del permiso de conducir.

Respecto a las pecuniarias, se concede Indulto total de las mismas,
-cualquiera que fuera su cuantia, y ello tanto si figura como pena unica
-0 conjunta con penas de otra naturaleza.

En relacién con las penas privativas de libertad el Indulto es total
para las penas de hasta tres aflos de duracién impuestas por delito o
falta; es parcial cuando excedan de dicho tope, segin la escala contenida
-en el articulo 1.°, y no resulta aplicable a las penas de esta naturaleza
-originadas por conmutacién de la pena capital (arts. 1.°, apartado e) ¥
6.9). Se incluyen también los correctivos de privaciéon de libertad por
responsabilidad personal subsidiaria.

En la pena de privacién temporal del permiso de conducir el Indulto
-es total o parcial, en la misma medida prevista para las penas privati-
vas de libertad. Sin embargo, no esta incluida en el Indulto la privacién
con caracter definitivo del carnet de conducir, prevenida en el peniltimo
‘parrafo del articulo 565 del Cédigo penal.

En general, las penas accesorias se indultardn en igual medida que
la principal; por tanto, a indulto total o parcial de la pena principal co-
rresponde indulto total o parcial de las penas accesorias. Hay una ex-
-cepcién para la pena accesoria de inhabilitacién y para los comisos. Como
el Decreto no distingue, en el término inhabilitacién se incluirdn las in-
habilitaciones absolutas y las inhabilitaciones especiales. Dado que el
articulo 2.9, en su parrafo 2, sélo dice “salvo las de inhabilitacién”, este
-giro puede significar tanto que esa pena accesoria no se indulta en ab-
soluto como que no se indulta en la misma medida, sino en otra, que la
pena principal. Mas, como estdn en esta excepcién la inhabilitacién y los
comisos ¥y ésta es pena indivisible, debe concluirse que las penas acceso-
rias de inhabilitacién nunca son objeto de indulto. Ademds, asi se aco-
‘modan a un mismo tratamiento las inhabilitaciones, sin distinguir su ca-
ricter de pena principal o de pena accesoria. De otro lado, como en la
excepcién no se cita la pena accesoria de suspensién, hay que entender

12
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que sigue la suerte de la principal, pero cuando la suspensién figure:
como pena prinecipal queda al margen del Indulto.

Los comisos se excluyen siempre del indulto, tanto los que pueden ila--
marse generales (art. 48 del Codigo penal) como los especiales (arts. 213,.
350, 393 y 602 del Cédigo penal).

Las penas de muerte resultan afectadas por el Indulto en las dos for--
mas ‘especificadas en el articulo 7.2 del Decreto.

El resto de las penas enumeradas en la escala general del articulo-
27 del Cédigo que no respondan a la naturaleza de las citadas en el ar--
ticulo 1.° del Decreto —estén previstas para delitos o para faltas— que-
dan al margen del Indulto.

En cuanto a la extensién de la Gracia habra de tenerse en cuenta la.
escala comprendida en los diferentes apartados del articulo 1.°, lo dis--
puesto en el articulo 2.9, parrafo 1, y lo prevenido en el articulo 6.°, to--
dos del Decreto. -

C) Los delitos exceptuados del Indulto

Normalmente, la concesién de los beneficios del indulto se hace en:
funcién del caracter y de la duracién de las penas. Para la exclusién del.
indulto, por el contrario, se valora de modo general la naturaleza de los.
delitos (art. 8.°), aun cuando también se mencionan algunas penas (ar--
ticulo 2.9, parrafo 2).

El articulo 3.° del Decreto comprende tres figuras delictivas: los de--
litos de terrorismo y los de propagandas y asociaciones terroristas. Los.
delitos de terrorismo estin excluidos siempre, con independencia del tiem--
po de su comisiéon; los de propagandas y asociaciones, al ser calificados.
de terroristas, presentan particularidades que es preciso analizar, pues:
al no identificarse con las propagandas ilegales y las asociaciones ilici-
tas al modo como son reguladas en el Cédigo penal el tempus comissi
delicti influye decisivamente en el Indulto.

Régimen de los delitos de terrorismo en sentido estricto—No ofrece
dificultades ninguna la exclusién de los delitos tipificados en los articu-
los 260 a 264 del Cédigo penal. Hayan sido cometidos antes o después
de la promulgacién del Decreto-Ley de 26 de agosto de 1975 ¢l Indulto-
no les alcanza.

Debe hacerse una especial referencia al articulo 268 del Cédigo penal,.
comprendido entre las disposiciones comunes a las dos secciones que le:
preceden; pues bien, la apologia sélo se excluira del Indulto cuando ten--
ga por objeto los delitos de terrorismo o cuando suponga una exalta-
cion de los autores de los mismos, siendo también intrascendente la.
fecha de su comisién; en cambio, estaran incluidas en el Indulto las apo-:
logias de los restantes delitos regulados en el Titulo II del Libro II del
Cédigo penal, siempre que se hayan perfeccionado antes de la promul--
gacién del Decreto sobre prevencién del terrorismo.

El Decreto-Ley de 26 de agosto de 1975 incluyé en sus articulos 6 y T
nuevas figuras de terrorismo, tipificadoras de conductas de favorecimien-—
to personal y real a actividades terroristas. La novedad no es absoluta,.
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pues antes de la vigencia del Decreto-Ley estaban sancionadas si no
como tipos independientes si como formas de participacién de actos con-
cretos de terrorismo (cooperacién necesaria, complicidad, encubrimiento).
En cualquier caso, esto es, ya se califiquen a tenor del Decreto-Ley, aten-
dido el tiempo de su comisién, o bien como formas de participacién en
los delitos de terrorismo previstos en el Cédigo (arts. 260 a 264 en re-
lacién con el art. 17, 8.2, parrafo 2.2, todos del Cédigo penal) por haber
tenido lugar antes del 27 de agosto de 1975, estos delitos estin exclui-
dos de los beneficios del Indulto.

El articulo 10 del Decreto-Ley de 26 de agosto de 1975 también estd
en la excepeién del articulo 3.2 del Decreto de Indulto. Se da acogida en
aquella norma a diversas modalidades de la apologia, cuya penalidad
no difiere fundamentalmente de la que prevé el articulo 268 del Coédigo
penal.

En efecto, de un lado, en el articulo 10 hallamos la apologia de las
asociaciones subversivas, que el Decreto de Indulto designa como aso-
ciaciones terroristas; la apologia de las asociaciones ilicitas en toda su
extension se tipifica en el articulo 268. Aquéllas estdn fuera del Indulto
si se cometieron a partir del Decreto-Ley, dada su insercién en la le-
gislacién de terrorismo, pero la apologia de asociaciones subversivas que
por razén del tiempo se enmarque en el articulo 268 del Cédigo penal
resulta afectada por el Indulto.

De otra parte, el articulo 10 sanciona la apologia de los actos terro-
ristas y la de sus ejecutores. Ya se califiquen conforme a este articulo
o se incluyan en el articulo 268 del Coédigo penal, sus autores no podran
beneficiarse nunca del Indulto.

Las otras formas apologéticas caracterizadas por su solidaridad con
el terrorismo tampoco se desvian de la regla del articulo 10, que es la
exclusién del Indulto cuando la accién se haya desenvuelto a partir del
27 de agosto de 1975.

Las asociaciones y propagendas terroristas—Dado que en el articulo
3.0 estin exceptuadas totalmente de los beneficios del indulto las lla-
madas propagandas de sentido terrorista y los delitos de pertenencia a
asociaciones, grupos u organizaciones comprendidas en la legislacion so-
bre terrorismo y que en el articulo 1.° se concede el indulto total o par-
cial en funcién de las penas impuestas o que puedan imponerse a la
generalidad de los delitos previstos en el Cédigo penal y en Leyes penales
especiales, el primer problema que se plantea es el de deslindar las pro-
pagandas de sentido terrorista de las propagandas meramente ilegales
y las asociaciones terroristas de las asociaciones ilicitas que no revistan
aquel caracter; tema en verdad trascendente, pues si una determinada
conducta halla su encuadre en las simples propagandas ilegales o en las
asociaciones ilicitas sin especial cualificacién estaremos siempre en el
4drea positiva del indulto y, a la inversa, si esas propagandas o asocia-
ciones se enmarcan en el radio del terrorismo la exclusién absoluta del
indulto es manifiesta. Procede, por consiguiente, hacer las oportunas dis-
tinciones.
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1. El indulto en los delitos de asociaciones clandestinas.—El Coédigo
penal no conoce mas denominacién que la de asociaciones ilicitas, siste-
matizadas en los articulos 172 y siguientes, que presentan multitud de
matices y decisivas variantes en la ordenacién legal. Las mds caracteri-
zadas son las asociaciones ilicitas relacionadas con el hecho politico, pues
en funcién de é1 estd ordenado buena parte del texto normativo. El
quantum de la pena es una nota esencial y, en verdad, que ofrece nota-
bles oscilaciones en su intensidad; en ocasiones, ese quantum estd con-
dicionado por la naturaleza intrinseca de los fines asociacionales; otras
veces es la fase de su constitucién la que determina la asignacién de
una u otra penalidad; en no pocos supuestos es la gravedad de sus ac-
ciones el eje sobre el cual gravita el elemento penalidad. Precisamente
por razén de su gravedad hallamos diversos tipos de asociaciones ilicitas.

a) Asociaciones irregulares en su constitucion o formalmente ilici-
tas.—Las definen los articulos 172, 4° y 175, 1.°. Sin prejuzgar su con-
tenido, la antijuricidad dimana de informalidades constitutivas; mas una
asociacién tachada de ilicita sélo por su forma no vincula permanente-
mente y puede tornarse en ilicita por su contenido siempre que se acre-
dite su choque con normas penales prohibitivas. Las asociaciones formal-
mente ilicitas no estin sometidas a la excepcién que prevé el articulo 3.°
del Decreto de Indulto, con lo que las penas impuestas por ella estaran
abarecadas por el articulo 1.°© del Decreto.

b) Asociaciones prohibidas.—El niicleo principal de las asociaciones
prohibidas esti comprendido en los numeros 2.° y 3.2 del articulo 173.
Ocioso es decir que lo importante es su contenido y finalidad y que pre-
cisamente por estar prohibidas de modo express su actividad seri siem-
pre de facto. La tipicidad de ellas, especialmente las acogidas en el ar-
ticulo 178, 3.9, es normativa, ya que el texto se remite a “las entidades
declaradas fuera de la Ley”; esta declaracién se encuentra especificada
en la Ley de 9 de febrero de 1939. Su ndmero es appertus, como lo jus-
tifica la siguiente frase que sigue a la enumeracién: “Y cualesquiera
otras entidades, agrupaciones o partidos filiales o de analoga significa-
cién a los expresados”. Este mismo cardcter enunciativo se desprende
del articulo 178, 3.9, con su expresién “y cualesquiera otra de tendencias
andlogas”. Las asociaciones prohibidas cuya actividad no se proyecte en
la subversion violenta de las organizaciones estatales ni en ataques a la
unidad de la Patria o la integridad de sus territorios estin incluidas
siempre en los beneficios del Indulto.

a’) Asociaciones prohibidas con fines subversivos y wviolentos.—Den-
tro de las asociaciones prohibidas, y como modalidad especialmente agra-
vada, se incluyen en el articulo 174, 1.9, parrafo 3.9, las que tienen “por
objeto la subversién violenta, la destruccién de la organizacién politica,
social, econémica o juridica del Estado, el ataque a la integridad de sus
territorios, la seguridad nacional o el orden institucional”. Se trata, en
definitiva, de asociaciones prohibidas que por razén de sus fines preten-
den la subversién econémica, politica, social o juridica del Estado, o bien
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el ataque a la integridad de los territorios nacionales o el orden institu-
cional.

b’) Asociaciones, grupos w organizaciones terrorvistas.—El término
asociacién terrorista es ajeno al Cédigo penal, por lo que para hallar la
mens legis del Decreto de Indulto es imprescindible acudir a otras dis-
posiciones, en particular al Decreto-Ley sobre Prevencion del terrorismo
de 26 de agosto de 1975, en cuyo articulo 4.° menciona “los grupos u
organizaciones comunistas, anarquistas, separatistas y aquellos otros que
preconicen o empleen la violencia como instrumento de accién politica o
social”. Luego cuando el articulo 3.° del Decreto de Indulto excluye de
este beneficio a las asociaciones terroristas se esti refiriendo a las re-
cogidas en el parrafo 1.° del articulo 4.° del Decreto-Ley de 26 de agos-
to de 1975; por lo demas, esta misma conclusién se obtiene facilmente
del preambulo de esta ultima norma cuando afirma que se incluyen en
el Decreto-Ley “las organizaciones cuyas ideologias propugnan las uti-
lizacion de la violencia y del terrorismo como instrumentos de accion
politica”. Asi, pues, en cuanto asociaciones terroristas quedan al mar-
gen del Indulto, perfectamente individualizadas, las organizaciones co-
munistas, anarquistas y separatistas, y ademés todos aquellos grupos
de estructura y denominacién distinta que preconicen o empleen la vio-
lencia como instrumento de accién politica o social. Estas asociaciones,
gue ya se consideraban por el Cédigo penal subversivas, han sido eleva-
das a la méaxima categoria antijuridica, de terroristas, estableciendo por
ello una mayor penalidad. .

Las asociaciones terroristas y la aplicacién del Indulto suscita estas

cuestiones:

a”) Conforme al articulo 8.°, quedan exceptuadas del Indulto las
penas por delitos de pertenencia a asociaciones terroristas. Ello, en su
literalidad, significa que la excepcién al Indulto comprende sélo los ac-
tos de integracién a una asociacién como miembros simples o con la
cualidad de dirigentes, pero no otros actos de participacién distintos de
la autoria. Se benefician del Indulto los cooperadores o auxiliadores de
la actividad de la asociacién terrorista, tipicidad auténoma tanto en el
articulo 174, 2., del Cédigo penal como en el articulo 4.° del Decreto-
Ley de 26 de agosto de 1975 y. por consiguiente, distinta a la del afi-
liado a esas asociaciones.

b”) Problema de gran importancia, porque incide en el radio ma-
yor o menor del Decreto de Indulto, es el que se plantea en estos térmi-
nos: Si admitiendo que las asociaciones terroristas sélo existen con esta
denominacién a partir de la promulgacién del Decreto-Ley de 26 de
agosto de 1975, ;estardn o no sujetas a su mismo tratamiento, obstati-
vo del indulto, las condenas por delitos de asociaciones subversivas del
articulo 174, 1.°, parrafo 3.9, del Cédigo penal consumados antes de la
vigencia del Decreto-Ley? No cabe duda de la virtual coincidencia entre
las estructuras punibles bésicas de asociaciones terroristas y asociacio-
nes subversivas y de igual modo es notorio que en las asociaciones te-
rroristas el elemento penalidad es mayor que en las asociaciones subver-
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sivas del Cédigo penal, por lo que no existe una real superposicién. De
ahi el que sea legitima la siguiente interrogante: :Se extiende el indul-
to a los hechos realizados antes de la vigencia del Decreto-Ley que ha-
llaren su ajustada tipificacién en el articulo 174, 1.°, parrafo 3.0 del
Cédigo penal, o estan excluidos porque toda asociacién subversiva, in-
cluso las ya juzgadas, se han transformado ope legis en asociacion te-
rrorista? Estimamos que las conductas calificadas o que puedan califi-
carse con arreglo al Cédigo penal estan siempre situadas dentro de los
limites del Indulto; sélo las comprendidas en el articulo 4.° del Decreto-
Ley, por haberse concluido a partir del 27 de agosto de 1975, estan fue-
ra de él. No puede, en efecto, concederse eficacia retroactiva al articulo
4.° del Decreto-Ley porque establece para esos delitos una mayor pena,
y tampoco puede darse efecto retroactivo a la denominacién de asociacio-
nes terroristas para comprender en ella las asociaciones subversivas y
llegar a la conclusién de que la exclusién del indulto dispuesta para las
asociaciones terroristas comprenda las asociaciones subversivas.

Por otra parte, la propia letra del articulo 3.° del Decreto de Indulto
nos lleva a este resultado, porque, segiin él, quedan exceptuados del In-
dulto “los delitos de pertenencia a asociaciones... comprendidas en la
legislacién sobre terrorismo”, y los tnicos delitos de tal naturaleza ins-
critos en la legislacién de terrorismo son los del articulo 4.° del Decreto-
Ley de 26 de agosto de 1975, que merece la categoria de Ley penal es-
pecial.

Ademids, no debe olvidarse que las situaciones juridicas representati-
vas de una excepcién son de interpretacién estricta. Y si se identificaran
asociaciones subversivas y asociaciones terroristas se produciria una in-
terpretacién extensiva, en perjuicio de los condenados, pues se equipa-
raria legislacién sobre terrorismo a Cédigo penal, cuando es notorio que
en el articulo 1.° del Decreto de Indulto se contraponen Cbédigo penal y
Leyes penales especiales y que el Cdédigo penal no puede caracterizarse
como legislacion sobre terrorismo aunque regule delitos de terrorismo,
entre los cuales no se hallan las asociaciones subversivas.

2. El indulto en los delitos de propaganda.—También aqui es nece-
sario indagar el alcance de un giro que se emplea por vez primera en
una disposicién penal: el de propagandas de sentido terrorista (art. 3.°
del Decreto), que no debe identificarse con el concepto clasico de pro-
pagandas ilegales (arts. 251 y 252 del Cédigo penal). Propaganda ilegal,
en un plano juridico, es término mas amplio que el de propaganda te-
rrorista; para integrar una nocién ajustada de la propaganda en senti-
do terrorista debera seguirse un proceso anélogo al que se adopté para
centrar el verdadero alcance de las asociaciones terroristas. El parrafo
2.9, del articulo 4.2 del Decreto-Ley de 26 de agosto de 1975 se refiere
a “la propaganda de los anteriores grupos u organizaciones que vaya
dirigida a promover o difundir sus actividades”. Ante este texto deben
hacerse las precisiones siguientes:

a) Que, en principio, es propaganda terrorista la que recaiga sobre
organizaciones comunistas, anarquistas, separatistas y aquellos otros gru-
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-pos que preconicen o empleen la violencia como instrumento de accién
politica o social. ’

b) Pero no toda propaganda relacionada con los anteriores grupos
debe calificarse de terrorista, sino exclusivamente aquella “que vaya di-
rigida a promover o difundir sus actividades”, tinico supuesto contem-
plado en el articulo 4.2, parrafo 2.9, del Decreto-Ley de 26 de agosto de
1975. Asi, no es propaganda de ese caracter la que, procediendo de gru-
pos u organizaciones de esa naturaleza, va encaminada a fines distintos
de los de promover o difundir sus actividades. Propaganda ilegal no pue-
de equipararse a propaganda terrorista, pues este concepto es mucho
‘més restringido tanto en un plano gramatical como en un orden juri-
dico.

Trasladando estas observaciones a los correspondientes articulos del
-Cédigo penal, debe sefialarse que propaganda de sentido terrorista sera
:s6lo la comprendida en el articulo 251, nimeros 1.°, 2° y 3.°; no, en
cambio, la tipificada en los articulos 251, 4.° y 252; tampoco es propa-
ganda terrorista la definida en el articulo 164 bis a) del Cédigo penal.

¢) La propaganda se lleva a cabo a través de multitud de actos nor-
‘malmente dindmicos; mas a la propaganda, en sentido juridico, se equi-
paran actos que materialmente no constituyen propaganda: la tenencia
de material idéneo puede encuadrarse en la propaganda y el uso de
:simbolos o emblemas propios de organizaciones declaradas fuera de la
ley (art. 251, 4.9, parrafos 1.° y 2.°). La mera tenencia de propaganda
-subversiva o el uso de simbolos o emblemas no es habil para integrar la
propaganda terrorista, ya que debe exigirse una propaganda con senti-
-do real, de difusién efectiva, con contenido propiamente terrorista.

d) La diferencia entre propaganda ilegal y propaganda terrorista
:s6lo es importante para los delitos consumados entre las fechas compren-
didas entre la entrada en vigor del Decreto-Ley de 26 de agosto de 1975
-y la promulgacién del Decreto de Indulto, pues sélo en tal fase juega la
:antitesis exclusién-inclusion en el Indulto; cualesquiera sea el tipo de
‘propaganda perfeccionada antes del Decreto-Ley estd comprendida en el
Indulto. . '

3. El indulto en los delitos monetarios.—El articulo 4.0 excluye del
Indulto todos los delitos de falsificacién de moneda metalica y billetes
del Estado y Banco, de los articulos 283 y 290 del Cédigo penal; tam-
‘bién estan excluidos los delitos de contrabando y atesoramiento moneta-
‘rios, definidos en la Ley de 24 de noviembre de 1938.

4. En torno a si existen otras causas de exclusién—Tras la inter-
-pretacién estricta de los articulos 2., 2 y 8.2 y la literal del articulo 4.°
del Decreto bien puede afirmarse que no hay mas motivo de exclusion
el Indulto. En consecuencia —y al contrario de lo que acontecia en De-
cretos de Indulto anteriores—, son hechos intrascendentes la rebeldia de
Jos inculpados, las faltas graves al régimen penitenciario, la oposicién
«del querellante en los delitos privados y los antecedentes penales.
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D) Aspectos procesales del Indulto

Como los articulos 5.2 y 6.° del Decreto de Indulto vienen casi a coin--

cidir con los articulos 3,° y 4.° del Decreto de Indulto de 23 de septiem~
bre de 1971, analizados en la Circular 2/1971, de 9 de octubre, buena
parte del contenido de ésta es valido en un orden interpretativo. Unas.
veces como simple recordatorio y otras como cuestiones nuevas he aquf
algunas observaciones:
1. Cudndo debe solicitarse el indulto—El momento procesal en que:
deba pedirse la aplicacién del Indulto por el Ministerio Fiscal esta con-
dicionado por estas circunstancias: el tipo de indulto, el procedimiento-
seguido y el estado de la causa.

— Indulto anticipade en procedimiento de urgencia por delito cuyo-
fallo competa a los Juzgados de Instruccién. Cuando en las diligencias.
preparatorias se solicite la apertura del juicio oral habra que formular
necesariamente escrito de calificacién y pedir por otrosi el indulto anti--
cipado a través de Auto de sobreseimiento libre del articulo 637, 3.°, de-
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la reserva de acciones civiles,
que podran exigirse mediante el procedimiento de tal clase que corres--
ponda.

— En los procedimientos cuyo fallo corresponde a las Audiencias Pro-
vinciales la solicitud del indulto anticipado, cuando proceda, habra de
hacerse por otrosi en el mismo escrito de calificacién o inmediatamente:
de formulado éste.

— Cuando no se trate de indulto anticipado, sino de indulto parcial
normal, la peticién de indulto para la rebaja de las penas que corres--
pondan se formulari en tramite de ejecutoria.

— Cualesquiera sea el procedimiento seguido, cuando se trate de de--
litos calificados pendientes de celebracién del Juicio Oral y a los que re--
sulte de aplicacién el indulto anticipado, el Fiscal, teniendo en cuenta
los antecedentes que obren en Fiscalia, dirigird escrito al Juzgado o Tri-
bunal pidiendo el sobreseimiento libre del articulo 637, 3.9, por indulto.

— Cuando sean varios los procesados en una misma causa y proceda
para uno el indulto total y para otros el parcial se solicitara para aqué-
llos el sobreseimiento del articulo 637, 3.°, de la Ley de Enjuiciamiento-
Criminal en relacién con el articulo 112, 4.2, del Cédigo penal. Para los:
demaés continuari el curso de la causa.

— Si las causas que se hallaren en tramite de recurso de apelacién
lo fuesen por hechos incluidos en el indulto total es preferible que el re-
curso se resuelva por sentencia absolutoria de la Audiencia, salvo que-
las partes desistieran de €1, acto procesal a adoptar por el Fiscal si, aun
en el caso de que prosperara el recurso, las penas a imponer estuvieran-
comprendidas en el articulo 1.° a) del Decreto de Indulto.

— En los juicios de faltas, como no esti previsto el tramite de so--
breseimiento libre del articulo 637, 3.2, de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, habra de celebrarse el juicio verbal, fase en donde se solicitard
la absolucién siempre que la pena asignada al hecho sea cualesquiera
de las que determinan el indulto total en el articulo 1.° del Decreto. No-
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resulta, ademas, viable el sobreseimiento libre de las faltas porque el
articulo 5.° del Decreto requiere el procedimiento por delitos.

2. Otros requisitos que han de cumplirse pare la aplicacion del in-
dulto anticipado.—El dictamen del Ministerio Fiscal es indispensable ¥y
previo al acto de sobreseimiento acordando el indulto tanto en los delitos
perseguibles de oficio como en los de cualesquiera otra naturaleza. Pero
el indulto total, en su forma anticipada, requiere ademds estos trdm:tes:

— En primer lugar, y aunque es preceptiva la audencia del incul--
pado, su contenido declarativo no produce efectos vinculantes para el o6r-
gano jurisdiccional, de modo que aunque el destinatario se opusiere a.
que se le apliquen los beneficios del indulto, si concurren los requisitos.
objetivos exigibles en ‘el articulo 1.°, a) y en el articulo 2.2, 2, el Juz-
gado o Tribunal podrid dictar Auto acordandolo.

-— El indulto no procedera cuando la calificacién de las paries acu-
sadoras, distintas del Ministerio Fiscal, solicitan penas que, por su na--
turaleza o cuantia, excedan de las expresadas en el Decreto para la vi-
gencia del indulto anticipado, pues el articulo 5.2, con caricter cumula-
tivo o conjunto, exige que las penas pedidas por el Ministerio Fiscal ¥
demds partes acusadoras estén comprendidas en el apartado a) del ar-
ticulo 1.°,

— Al producirse en el indulto anticipado la extincién de la respon~
sabilidad penal (arts. 637, 3.2, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
112, 4.9, del Cédigo penal), que lleva aparejada dentro de estos procesos.
la inexigibilidad de la responsabilidad civil, ésta sélo podri exigirie en
el procedimiento civil adecuado. Por ello el Ministerio Fiscal, al tiempo-
de solicitar el sobreseimiento libre, pedird también que se reserven al
perjudicado las acciones civiles que correspondan para la exigencia, en.
su caso, de la responsabilidad civil. Y cuando se trate de responsabilidad.
cubierta por el seguro obligatorio en los hechos derivados del uso y cir-
culacién de vehiculos de motor el Ministerio Fiscal pedird, tras el sobre-
seimiento libre, que el Juez o Tribunal dicte el Auto ejecutivo en la.
forma y con los requisitos prevenidos en el articulo 10 del Decreto de
21 de marzo de 1968, por el que se aprueba el texto refundido de la.
Ley de 24 de diciembre de 1962 sobre uso y ecirculacién de vehiculos de.
motor.

3. FEspecial atencion del Ministerio Fiscal en las causas afeciadas-
por el Decreto de Indulto.—En general, los Fiscales deberin instar la
aceleraciéon de los tramites de las causas en todos los casos en que pPro--
cediera el indulto total o parcial. Pero de modo especial cuidaran de lo
siguiente:

— En las causas que se hallen en fase sumarial consideraran la si-
tuacién de quienes se hallen privados de libertad que puedan ser bene-
ficiarios de cualquiera de las modalidades del indulto, instando, en su
caso, la modificacién de la situacién de los inculpados.

— Lag causas que-se encuentren ya en Fiscalia en trdmite adecuado-
para formular escrito de calificacién seran despachadas con preferencia
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cuando con la aplicacién del indulto debieran ser puestos en libertad
-quienes estén privados de ella.

— En las causas ya concluidas por sentencia, que no sean firmes, de-
‘beran comprobar la situacién de los penados, a efectos del indulto, ins-
‘tando lo procedente.

— En las causas resueltas por sentencia firme, utilizando los datos
de las fichas de ejecutorias de Fiscalia, se comprobari si es urgente la
.aplicacién del indulto por la incidencia de los articulos 1.° y 6.2 del De-
creto sobre las penas compuestas y, en caso afirmativo, solicitar su in-
.mediata efectividad. '

4. Otras cuestiones a tener en cuenta por los Fiscales

— Las causas que terminen por aplicacién del indulto anticipado ha-
‘bran de ser objeto de computo especial en la estadistica anual de las
.Fiscalias que se formula con motivo de la Memoria.

— Como no es facil prever todas las dificultades que pueden surgir
«de la aplicacién del Decreto de Indulto, las dudas que se originen debe-
rdn ser objeto de consulta especial.

Madrid, 1.° de diciembre de 19%5.

CIRCULAR NUM. 5/1975

CONDUCTAS DELICTIVAS EN MATERIA DE VIVIENDA

La Circular 5/1965, de 1 de diciembre, abordé un tema de gran tras-
-cendencia social, que afecta profundamente a una de las misiones del
Ministerio Fiscal: la de la satisfaccién del interés social en el terreno
de la construccion y promocién de viviendas que proporcionen al ciuda-
dano un digno habitaculo para su hogar, como centro de desarrolio de
su intimidad y vida familiar. Los andlisis que aquella Circular efectua-
‘ba de las conductas que pueden interferir el normal desenvolvimiento de
la actividad constructora, desviando lo que debe ser un beneficio social
"hacia el lucro privado y personal, en cuanto tales conductas penetren
<en el terreno de la ilicitud penal tanto por encerrar un propdsito defrau-
-datorio y explotador de la necesidad de viviendas existentes como por
conducir a una negligente causacién de siniestros y dafos previsibles y
‘prevenibles, sigue vigente. Como siguen teniendo actualidad y deben ser
-observadas por los sefiores Fiscales de las Audiencias las instrucciones
-que en ella se daban sobre la necesidad de vivir la realidad de sus res-
pectivos territorios, atentos a la averiguacién, persecucién y castigo enér-
-gico de todo aquel conglomerado de conductas dafiosas e ilicitas, condue-
tas que, desafortunadamente y pese a todo, siguen afligiendo nuestra
realidad social.

Sin embargo, desde la fecha de aquella Circular se han dictado al-
-gunas disposiciones legislativas que han incidido en la prevencién de los
fraudes cometidos en la llamada promocién de viviendas, cual la impor-
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tante Ley 57/1968, de 27 de julio; asi como en el castigo de los actos
de trafico ilicito de viviendas de proteccién oficial y precio tasado que
contempla el articulo 541 del Cédigo penal tras su redaccion por la Ley
44/1971, de 15 de noviembre. Todo lo cual aconseja volver sobre el tema
de aquella Circular para completar su contenido con el analisis de las
consecuencias de esta nueva realidad legislativa.

Conductas delictivas defraudatorias en las que pueden incurrir los pro-
motores de viviendas

La Circular 5/1965 examinaba una serie de actuaciones tendentes a
un facil lucro que personas desaprensivas, bien a través de una actua-
cién puramente individual, bien amparandose en la interposicién de una
sociedad o empresa mercantil, pueden realizar explotando la necesidad
y el ansia de vivienda que los desplazamientos migratorios internos y el
aumento del nivel de vida han despertado en nuestra sociedad: la simula-
cién de una solvencia econdmica y eficacia técnica, que esté muy lejos
de la realidad y del posible cumplimiento de las ofertas que tentadora-
mente se hacen; la oculta utilizacion de materiales cuya calidad es no-
toriamente inferior a la convenida y anunciada; el ofrecimiento de ser-
vicios comunitarios no previstos o, que previstos, no se tiene intencién
de construir —zonas verdes, educativas, deportivas, mercados, etc.— ¥y
cuya falta repercute no sélo en la calidad de vida de los ocupantes de
Tlas urbanizaciones afectadas, sino en el valor real de las viviendas ena-
jenadas, con perjuicio para los confiados adquirentes; la simulacion do-
cumental para aparentar gastos o inversiones en la construccién no rea-
lizados, obteniendo su satisfaccién y abono por parte del contratante,
eran supuestos de clara naturaleza fraudulenta que aquella Circular ci-
taba como constitutivos de los tipos de estafa de los articulos 528, pa-
rrafo 1.2, y 529, nimero 1.°, del Cddigo penal, cuando no de falsedades
previstas en los articulos 303, 304 y 306 del propio texto sancionador.

Sin estériles pretensiones de agotar la realidad punitiva del tema, cuya
picaresca es siempre mas prolifica que la imaginacién del penalista, po-
dria agregarse a esa enumeracién otros supuestos defraudatorios, no
‘menos frecuentes, y que aprovechan el periodo de incerteza juridica que
se da entre la perfeccién de los contratos de venta ¥ su formalizacién
registral: la enajenacién de pisos y locales alin no construides y que se
ofrecen como ya existentes; la miultiple venta de un mismo inmueble a
varias personas; la ocultacion de cargas existentes sobre el bien enaje-
nado como libre; la posterior hipoteca del edificio, que previamente se
ha enajenado en titulacién puramente privada y que por ello no ha po-
dido acceder al registro, etc. Supuestos que, cuando no son subsumibles
en el articulo 529, nimero 1.°, del Cédigo penalv, lo seran en el 531 6 532,
nimero 2.° del mismo Cuerpo legal, sirviendo como médulo diferenciador
el que el perjuicio sea causado mediante el engafio de una apariencia
patrimonial o existencia de bienes irreales o mediante la enajenacion o
gravamen fraudulento de bienes reales, pero que va han dejado de ser
propios.
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Es de destacar que una gran parte de ese tipo de fraudes aparecen
prevenidos en la “ratio legis” de la Ley 57/1968, de 27 de julio, que dis-
pone la necesidad de garantizar en forma adecuada, utilizando uno de
los medios especificos que la misma Ley sefala en su articulo 1. —se-
guro o aval bancario— la devolucién de las cantidades entregadas a
cuenta méas el 6 por 100 de interés anual en los supuestos de incumpli-
miento del contrato de construccién de una vivienda, sea o no de pro-
teccién oficial, con lo que, de darse un caso de resolucién o rescisién con-
tractual, la restitucién del precio queda asegurada.

El articulo 6.° de esa Ley, en su parrafo 2.2, define un tipo de de-
lito agravado al sefialar que “la no devolucién por el promotor al ad-
quirente de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infraccién de
lo dispuesto en el articulo 1.° de la presente Ley, seri constitutivo de
falta o delito sancionados en los articulos 587, ndmero 3.° y 535 del vi-
gente Cédigo penal, respectivamente, imponiéndose las penas del articu-
lo 528 en su grado méximo”. Naturalmente que el médulo diferenciador
entre el delito y la falta serd el de la cuantia de lo indebidamente apro-
piado, aunque no se ocultari a la experiencia de los sciiores Fiscales que,
dado el monto de las cantidades que usualmente se manejan en esos con-
tratos, el supuesto de que el hecho sea constitutivo de una mera falta
serd inusual y lo comin seri el caso contrario.

La infraceién penal se da, pues, con la concurrencia de dos requisitos.
que se expresan claramente en ese articulo 6° y que son:

12 La no devolucién por el promotor al adquirente de la totalidad
de las cantidades anticipadas, y

2.° La infraccién de lo dispuesto en el articulo 1.° de la Ley.

Es decir:

a) La falta de! contrato del seguro o del aval, ¥

b) Que se hayan percibido las cantidades anticipadas en forma dis-
tinta a las prevenidas en la condicién segunda del articulo 1.°.

Ese precepto, que en el fondo utiliza un medio determinador del dolo
penal del promotor que incumple sus promesas, en base a que el hecho
de haber dejado inicialmente sin garantizar las cantidades que proyecta-
ba recibir a cuenta o recibir las cantidades sin las garantias de publici-
dad prevenidas, revela ya ura mala fe antecedente, viene a clarificar las.
diferencias entre lo que seria mera ilicitud civil por incumplimiento de
contrato, de lo que es un claro supuesto de ilicito penal por indebida apro-
piacién de lo recibido, construyéndose asi una figura hibrida en que juega
a la vez el engafio inicial y la apropiacién definitiva de lo recibido a vir-
tud de un titulo que, “prima facie”, no lleva consigo la obligacién de de-
volver, sino la de entregar la contraprestacién prometida. Por lo que cabe
afirmar que el parrafo 2.° del articulo 6.° citado establece en realidad un
tipo extensivo de apropiacién indebida. Por ello ha de hacerse notar que
es en esa apropiacién donde radica el acento de la antijuricidad penal de
la conducta, de modo que no es suficiente el incumplimiento de lo eonve-
nido y la ausencia de garantias para que entre en juego el delito especi-~
fico previsto en el citado parrafo 2.2 del articulo 6.° de la Ley 57/1975,
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sino que ha de darse a la vez el hecho de la apropiacién o negativa a la
devolucién de lo recibido, ya que, en otro caso, aquel incumplimiento sélo
originard las sanciones administrativas prevenidas en el primer parrafo
del articulo citado.

Por su parte, el Decreto 3.114/1968, de 12 de diciembre, extendié el
régimen de garantias y responsabilidades de 1a Ley de 27 de julio de 1968
citada a las personas fisicas y juridicas que promocionen viviendas que
no sean de proteccién oficial por medio del denominado régimen de comu-
nidad art. 1) y a las Cooperativas constituidas conforme a la Ley de 2 de
enero de 1942 y el Reglamento de 11 de noviembre de 1943 (art. 4.°). La
cita contenida en este Decreto de 12 de diciembre de 1968 debe entenderse
ahora a la Ley 52 de 19 de diciembre de 1974 sobre Sociedades Cooperati-
vas. Conviene sefialar que en los supuestos objetivos de ese Decreto se da
en el orden subjetivo de los cualificados para responder de la comisién
de tales delitos una limitacién o restriccién, prevista en el articulo 5.°,
en cuanto esa responsabilidad queda delimitada en el gestor o gestores a
que se refiere el parrafo primere del articulo 2.° de este Decreto y en las
personas integradas en las Juntas Rectoras de las Cooperativas a quienes
seran aplicadas las disposiciones sancionadoras del articulo 6.° de la
Ley 57/1968, de 27 de julio, tanto en el caso de su inobservancia como en
el de no devolucién de las cantidades aportadas.

La eficacia preventiva de esas Leyes es evidente, ya que la constitu-
cién de las garantias en ellas previstas por parte de los promotores im-
pide todo perjuicio sobrevenido a los adquirentes, tanto los que pudieran
derivarse de una fraudulenta actuacion del promotor como los que se pu-
dieran producir por una desafortunada o negligente gestién que impida
el feliz término del proyecto comenzado de buena fe. Pero para que esa
eficacia preventiva sea real se hace necesario que en los casos de incum-
plimiento de las normas precautorias previstas en la Ley actie la reac-
cién penal con un rapido y eficaz castigo de la conducta ilicita, que tam-
bién ha previsto el legislador, y es aqui donde el celo de los sefiores Fis-
cales ha de mostrar su espiritu alerta y la eficiencia de su actuacién.
Tanto mas importante cuanto que, como ya sefialaba la memoria de esta
Tiscalia del afio 1971, en este tipo de delitos, en que se ven afectados una
masa de sujetos pasivos, la dispersién del volumen econdmico en gran nu-
mero de perjudicados y las dificultades para una actuacién solidaria de
los mismos disminuye su capacidad de reacecién y defensa. Incapacidad de
reaccién privada que ha de ser suplida por una mayor capacidad de per-
secucién por parte del detentador de la accién publica, esto es, por parte
del Fiscal.

También es de remarcarse en el dmbito temporal la extensién de los
efectos de la Ley a las situaciones pendientes tras su publicacién, como
sefiala en Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1975 al
declarar: “Que es muy de tener en cuenta la finalidad de proteccién so-
cial que inspirdé la promulgacién de esta Ley frente a la prolifefacién de
desmanes de constructores, defraudatorios de los aspirante a la adquisicién
de viviendas, muchas veces modestas, y tendente a cortarlas, lo que expli-
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ca, v bien claro lo expresa, la exposicién de motivos de tan citada Ley,
que tenga no sélo proyeccién de futuro, sino que se quiera extender a este
tipo de sitwaciones pendientes al momento de la promulgacién de sus die-
tados, y a lo que, sin duda, tendié la autorizacién legislativa contenida en
la 2.2 disposicién para que los Ministerios de Justicia y Vivienda dicta-
ran las disposiciones complementarias necesarias para el desarrollo de la
Ley, autorizacién legislativa que supone que estas normas complementa--
rias se integraran en la Ley y deban considerarse formando parte de la
misma. En este sentido, para la transicién de las anteriores situaciones al
régimen local se dicté la Orden de 10 de agosto de 1968, que obligaba a.
declarar, antes de 1.° de octubre de 1968, los contratos de esta clase an-
teriores a 29 de julio de 1968, calidad que tiene el cuestionado, con la
prevencién de que al no hacerlo asi, como agui ocurrid, seria integramen-
te aplicable la Ley a todos los contratos no declarados, aplicindose como
fecha de los mismos, al no haberlo sido oportunamente, lo prevenido en el
articulo 1.227 del Cédigo civil y, como quiera que este contrato se incor-
poré a los autos muy posteriormente a 29 de julio de 1968 —fecha de la.
promulgacién—, le es de entera aplicacién la Ley tan repetidamente ci-
tada, siendo a mayor abundamiento ponderable que el inicial anticipo no
suponia la apropiacién, ya que hasta que paso el plazo de entrega, incum-
pliéndose el deber de entregar lo vendido o de devolver lo anticipado con
el 6 por 100 desde la fecha de la entrega, no se consumé la apropiacién y
que en tal tiempo consumativo estaba ya en pleno vigor la Ley ¥y no pue-
de hablarse, por consiguiente, de aplicacién retroactiva de sus preceptos,.
aparte que dicho queda que con Ley o sin ella el delito de apropiacién in-
debida fue cometido”.

Conductas delictivas que afecten al trdafico comercial de las viviendas de
proteccion oficial

La técnica que el Cddigo penal de 1944 utilizaba en el Capitulo V de
su Titulo XIII, del Libro II, provenia del afiejo texto de 1848 y respondia
a la concepcidon liberal de la época, de economia de mercado libre y deter-
minacién de los precios por el simple efecto de la Ley de la oferta y la.
demanda. Pese a que en la época en que el Cédigo vigente se publica, los.
valores econémicos en juego habian sufrido un notorio cambio y la inter-
vencién estatal en la vigilancia y meodificacién de las directrices del mer-
cado era ya necesidad constatada y practica usual, los redactores del C6-
digo no plasmaron en él esa nueva realidad econémica, tal vez por consi-
derar que la legislaciéon a la sazén vigente en materia de abastecimientos.
garantizaba suficientemente la sociedad contra los actos de agio y contra
la explotacién de las necesidades colectivas, que hacian pagar por las mer-
cancias precios superiores a los tasados y desproporcionados con el que
para su alquisicién en un mercado controlado habian pagado sus tene-
dores.

El caimbio econdmico-social y la derogacién de aquella legislacion ex-
cepcional ante la nueva realidad de un mercado abastecido y abundante
dejé subsistentes los preceptos comunes del Cédigo como tnico medio de
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lucha contra los agiotistas y los que obteniendo ventajas oficiales condi-
cionadas a un precio tasado burlan posteriormente esa tasa o limite. Pero
tales preceptos, destinados a amparar tan sélo la Ley natural de la ofer-
ta y la demanda, determinada por el libre cambio econémico, como sefialé-
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1970, mal podrian
acomodarse a situaciones en que un promotor de viviendas, usando y abu-
sando de esa Ley de libre concurrencia, fijaba precios acordes con lo que,.
por la escasez de bienes, estaba dispuesto a pagar el comprador, pero que
eran superiores a los que la normativa sobre Viviendas de Proteccién Ofi--
cial autorizaba. Por ello el articulo 112 del Reglamento de 24 de julio de
1968, que establece la prohibicién de “todo sobreprecio o prima en el
arrendamiento, venta o acceso diferido a la propiedad...”, carecia de la.
correspondiente tutela penal al ser atipicas esas conductas a la luz de los.
articulos 540 y 541 del Cédigo penal a la sazén vigente.

Esa situacién ha sido modificada por la reforma introducida por la.
Ley 44/1971 en los citados articulos 540 y 541 del vigente Cédigo. Si bien
el articulo 540 conserva su rancia estructura de norma penal destinada.
a tutelar la Ley de la oferta y la demanda en una economia de mercado
libre, ha sufrido retoques que extienden su ambito con la precisién de las.
cosas objeto de contratacién, que se han extendido a “monedas, titulos o-
valores o cualesquiera cosas muebles o inmuebles”, que antes sélo una in--
terpretacion extensiva permitiria incluir en el texto; asi como se han pre-
cisado también los mecanismos utilizados para influir en la alteracién de-
los precios naturales, agregando el empleo de “violencia”, amenaza o en--
gafio”, amén de extender los “falsos rumores” a las “noticias tendencio-
sas” y sustituir el ambiguo "o cualquier otro artificio” por la mas expre--
siva formula de “cualquier otra maquinacién”.

Pero la modificacion mas trascendente se introduce en el articulo 541,.
en un doble sentido:

a) Dando a su nimero 1.° una nueva redaccién que hace que en los
supuestos en que las conductas recaigan sobre los objetos tipicos —todos-
ellos caracterizados por su condicién de ser de primera necesidad— se-
rompa la antigua conexién con el articulo 540 y se prescinda de la forma
de determinacién del precio. Lo que quiere decir que en tal caso ya no.
juegan las liberales leyes de la oferta y la demanda, sino que basta la
alteracidén del precio fijado, cualquiera que sea la forma de su determina-.
cién. Precision tipica que encuentra su razén de ser en la propia estruc-
tura legislativa de la economia nacional, en la que juegan una serie de.
mecanismos, ayudas, tasas y determinaciones de precios que pretenden ate-
nuar las consecuencias excesivas de un mercado libre y que, precisamente:
en las mercaderias y bienes que el precepto cita, en “numerus appertus”,.
por su condicién de objetos de necesidad primaria para los componentes
del grupo social, se sustraen a la ley de la oferta y la demanda para so--
meterlos al principio del precio tasado, dirigido a favorecer a los econé--
micamente débiles en razén de la Justicia Social. Resultaria un contra-:
sentido que, siendo los precios fijados por el propio Estado y a través de-
los 6rganos constituidos para vigilar el mercado, sélo se sancionaran las.
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.actividades que alteraran las condiciones de un mercado libre, que, por
-definicién, no puede actuar en aquellos supuestos de precios tasados.

Por ello, constituyendo las viviendas uno de los objetivos tipicos so-
‘metidos a la tutela del articulo 541, en todos aquellos casos en que su
‘precio de venta, cesion o arriendo estén limitades por una norma legal,
inspirada en orientaciones sociales y de promocién de viviendas a favor de
los mas necesitados de ayuda comunitaria, el empleo de alguna violencia,
-amenaza o engafio o el uso de cualquier otra maquinacién destinada a al-
terar tales precios constituye el delito previsto en el ntimero 1.2 del ar-
“ticulo 541 vigente.

Aparte los supuestos de coaccién sobre el que tiene necesidad perento-
‘ria de ocupar la vivienda, exigiéndosele entregas suplementarias como con-
“trapartida a la recepcién de las llaves, que ya se citaba en la Circular

5/1965, y sin animo de agotar las posibilidades de maquinacién, citare-
"mos como mecanismos més frecuentemente utilizados para burlar el limite
méaximo fijado legalmente a las viviendas protegidas, en la cédula de cali-
ficacion definitiva, los siguientes:

1.° Simular mejoras o sobrevalorar las efectuadas a espaldas y sin
.autorizacion de la Administracion.

2.2 Alegar alteraciones en los precios de coste presupuestados pese 2
no haberse solicitado o no tener derecho a una revisién de precios.

3.° Enajenar conjuntamente con el piso dependencias anejas sobre-
‘valoradas o descritas con caracteres y condiciones que no rednen.

4.° Simular contrato de arrendamiento de pisos ya vendidos, que en-
~cubren entregas de sobreprecio.

52 Simular contratos de venta a plazos para encubrir la percepcién
-de alquileres superiores a los sefialados con caricter limitado en la Ley.

Cualesquiera de estos hechos u otros andlogos son claramente subsu-
mibles en la hipdtesis delictiva del articulo 541, nimero 1.°, que exami-
‘namos.

b) Introducecién de una nueva figﬁra tipica en el nimero 2.° del ar-
‘ticulo 541, en que se sancionan las ilicitas alteraciones de precio "cuando
.se haya perpetrado el delito con abuso de la condicién de beneficiario de
alguna concesién, subvencién o proteccién publica”. Caen en la previsién
de este nuevo tipo agravado no sélo el caso de promotor o constructor que,
habiendo recibido una ayuda econémica a fondo perdido, deja de hacer la
-obligada repercusién de !a misma a favor de los futuros adquirentes, lu-
crandose asi con un precio superior al que resultaria de haberse efectuado
.aquella repercusién, sino también todos los casos de alteraciéon no autori-
zada del destino del inmueble, dedicindolo a fines distintos de los sena-
lados en la cédula de calificacién definitiva y obteniendo con ello un be-
neficio indebido. Los casos més corrientes son los de la enajenacién de las
-viviendas que fueron construidas con fines de arrendamientos, la conver-
sién en locales comerciales de los construidos con destino a viviendas o
el dedicar a residencia de temporada explotadas en régimen de arrenda-
.miento de vivienda amueblada u otro cualquiera, el edificio construido con
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ayuda estatal, concedida precisamente en atencién al compromiso de de-
dicarlo a vivienda permanente.

Es de notar que todos esos supuestos son también constitutivos de in-
fracciones administrativas, por lo que, en el caso de que se tenga noticia
de una de esas infracciones y se estime que no llega al grado de consti-
tuir delito por ausencia de algiin requisito tipico, no deberan olvidar los
sefiores Fiscales, al solicitar el oportuno sobreseimiento o archivo de lo
actuado, interesar se dé traslado a las Delegaciones Provinciales de la Vi-
vienda a los efectos oportunos.

Confiando en el reconocido celo de los sefiores Fiscales que sabran de-
‘tectar los supuestos de infraccién penal que se produzcan en el ambito te-
rritorial que les estd encomendado, no pretende esta Circular agotar todas
las posibilidades delictivas del tema. Queremos insistir en lo ya dicho en
la Circular nimero 5/1965, en orden a la necesidad de vigilar y reprimir
todas las conductas negligentes que se producen en las obras publicas y en
la edificacién cn general y que siguen ocasionando graves dafios no sélo
en la vida e integridad de los que dedican su actividad laboral a la cons-
truccién, sino también en la economia nacional por las pérdidas cuantio-
'sas que causan los accidentes en ese ramo, cuyo ntumero excede de las
medias en otras actividades incluso tedricamente més peligrosas, lo que
-es claro indicio del menosprecio que a las reglas de seguridad y exigencias
de las técnicas bhacen constructores y hasta técnicos, que ponen por norte
de su actividad mas el lucro que la satisfaccién de la obra bien hecha.

También hemos de recordar lo que ya se decia en la tantas veces men-
tada Circular de 1965 sobre la necesidad de poner especial atencién en los
€asos en que aparezcan como perjudicados de los delitos a que venimos
refiriéndonos extranjeros que elijan nuestra Patria como lugar de resi-
dencia o esparcimiento. No ya porque el articulo 27 del Cédigo civil equi-
pare en la tutela legal a los extranjeros y los nacionales, pues eso tan
s6lo exigiria darles un trato igualitario, sino porque al dafo individual
que el delito ocasiona y que sufren méis acentuadamente quienes por des-
conocer nuestras leyes y muchas veces nuestra lengua se encuentran més
indefensos frente a cualquier actuacién desaprensiva, se afiade en esos
casos el dafio social que al buen nombre de Espaiia y al crédito de nuestra
honradez comercial se infiere con la difusién, a veces tendenciosamente
exagerada, de esa clase de hechos, que vienen de defraudar a quienes ha-
bian elegido nuestro pais confiados precisamente en nuestra proverbial
honorabilidad.

Madrid, 1 de diciembre de 1975.
CIRCULAR NUM. 6/1975

NORMAS ESPECIFICAS Y COMPLEMENTARIAS
A LA CIRCULAR 4/1975

La Circular 4/1975, de 1.° de diciembre, exponia las cuestiones mas
generales que podia suscitar la aplicacién del reciente Decreto de Indulto

13
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2.940/1975, de 25 de noviembre. Mas previendo esta Fiscalia que la reco-
nocida capacidad de anilisis de los sefiores Fiscales daria lugar al plan-
teamiento de numerosos problemas, se les insté a hacer sugerencias sobre:
el contenido de aquella norma; recibidas éstas, puede apreciarse, dadas.
las diversas observaciones contradictorias, que no aparecen resueltos en la.
letra del Decreto con la claridad precisa diversos puntos de interés prac-
tico, unos de orden sustantivo y otros de caricter procesal.

Con el fin de concentrar en uno sélo los posibles pareceres juridicos.
divergentes he aqui las especiales directrices a que deberan ajustarse to-
dos los informes en materia de indulto relacionado con el uitimo Decreto..

1. En los delitos de estupro, violacién o rapto no es procedente el in--
dulto anticipado cuando por cualquiera de Ias acusaciones se haga alguna.
de las peticiones previstas en el articulo 444 del Cédigo penal. En este
sentido se pronunciaron ya las Circulares de 25 de noviembre de 1958 y
9 de octubre de 1971; tesis que, por lo demas, coincide, en lineas genera-
les con la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo en Sentencias de:
30 de enero de 1974, 10 de mayo de 1974 y 19 de noviembre de 1974.

2. En los delitos relativos a la prostitucién tampoco tiene efectivi-
dad el indulto anticipado. De un lado, porque en buena parte de ellos,
junto a penas pecuniarias y privativas de libertad, estan previstas de:
modo conjunto penas privativas de derechos. Y, de otra parte, porque si
algunos de esos delitos (art. 452 bis e)) no llevan aparejadas penas de
inhabilitacién, si van acompanadas de medidas (privacién de la patria.
potestad, tutela, autoridad marital; art. 452 bis g)) que no podrian
acordarse si se desistiera de la accién a través del sobreseimiento libre.

Solucién paralela debe darse en el supuesto del articulo 546 bis d)
cuando se solicite la inhabilitacién para la profesién o industria o el cie-
rre temporal o definitivo del establecimiento.

3. En los casos de delitos que lleven aparejadas penas alternativas,
unas inciuidas y otras excluidas del indulto (art. 422), se atendera a los
términos de la calificaciéon ya hecha o a la que pueda hacerse, proce-
diéndose en este caso con libertad en la eleccién de pena.

4. En la hipétesis de medidas de internamiento indeterminado acor-
dadas en sustitucién de penas privativas de libertad contempladas en el
articulo 65 del Cédigo penal el indulto anticipado serd aplicable siempre
que, a teror de las reglas del articulo 1.° del Decreto alcanzase en su
totalidad a la pena sustituida, tesis mantenida ya por esta Fiscalia en
Consulta 7/1971, de 23 de octubre.

5. Ante un hecho comprendido en el indulto total y en el que con-
curra la causa de exencién de responsabilidad 1.2 del articulo 8 habra
que dar preferencia a este idltimo, porque las medidas de internamiento,
que no son penas, tienden a la curacién del delincuente irresponsable,.
fin que no podria conseguirse acordando el sobreseimiento libre del ar-
ticulo 637, 3.9, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con el
articulo 112, 4.9, del Cédigo penal.

6. Segin el articulo 1.° del Decreto, el indulto abarca la pena de:
privacién del permiso de conducir. Nada dice en orden a la prohibicion
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de! derecho a obtenerlo. Es necesario incluir ambas situaciones, pues
aunque la privacién del derecho a obtener el carnet de conducir no esté
comprendida .en la escala general de penas del articulo 27, la prevé el
articulo 516 bis, modificado por Ley de 28 de noviembre de 1974, esta
consagrada como tal por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sen-
tencias de 29 de marzo de 1974, 5 de junio de 1972, 18 de noviembre de
1969, etc.) y por una reciente Consulta de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo (4/1975, de 2 de diciembre).

7. El indulto comprende todas las penas pecuniarias; en esta ex-
presién debe incluirse no sélo la pena pecuniaria tipo (multa), sino tam-
bién la de caucién (art. 495), que representa una modalidad de aquélla.

8. En los delitos permanentes no habra lugar a los beneficios del
Decreto real cuando la situacién juridica viclada que los determina no
haya sido interrumpida antes del dia final en que el indulto despliega
su eficacia extintiva. Por lo demds, el abandono de familia no estari en
el radio del indulto, aunque temporalmente esté comprendido en él, pues
lo vedan las medidas que establece el articulo 487 (privacién de la patria
potestad, tutela o-autoridad marital).

9. Buen nimero de faltas estdn castigadas con la pena de repren-
siéon privada (arts. 570, 577, 580, 583, 584 y 586); aunque parezca anéma-
lo, las infracciones culposas més severamente castigadas (imprudencias
temerarias y simple con infraccién de reglamentos) sélo se excluyen del
indulto anticipado cuando la peticion de penas exceda del tope prevenido
en el articulo 1.2, a), en tanto que las faltas de simple negligencia (ar-
ticulo 586, 3.°) incondicionalmente estin excluidas de él por causa de
la reprensién privada, que, al ser pena no designada entre las que for-
man el drea positiva del Decreto, en modo alguno puede entenderse que
sea otra la mens legislatoris.

10. Aun cuando existan tipos de medidas de seguridad con el mismo
nombre que penas situadas en el indulto (privacién del permiso de con-
ducir, multa), como el ambito objetivo del Decreto esta delimitado por
conceptos tan claros como delitos y faltas comprendidos en el Cédigo pe-
nal y Leyes penales especiales, no ofrece dudas que las medidas de se-
guridad estin fuera de él, tanto mis que, como antes se ha observado,
las medidas contenidas en el Cédigo penal tampoco estin en la 6rbita
del indulto.

11. El comiso en cuanto pena accesoria (art. 27) de “toda pena que
se impusiere por un delito” (art. 48) o falta (art. 602) no es indultable,
pues lo prohibe el articulo 2.9, 2, del Decreto. Pero el comiso como acto
de ocupacién concluido durante la tramitacién de procedimientos pena-
les no impide la aplicacién anticipada del indulto en causas en que no
excediendo las penas del quantum fijado en el articulo 1.°, a) se hayan
intervenido objetos, efectos o instrumentos. Sin perjuicio, claro es, de
que a lo decomisado a instancias del Fiscal se le pueda dar el destino
prevenido en los articulos 48 del Cédigo penal y 635 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, pues aunque este twltimo precepto se refiere en pu-
ridad al sobreseimiento que puede fundarse en la exencién de responsa-
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bilidad (art. 637, 3.9), que difiere basicamente de la extincién de res-
ponsabilidad que conlleva el indulto, parece que debe ser aplicado porque
el Decreto del indulto se remite al 637, 3.0.

Mas si el mero acto de comiso o incluso una peticién de ese cardcter
no transformada en pena no es impeditiva por si sola del indulto, todas
las penas accesorias de comiso ya impuestas o que puedan imponerse por
razén de la cuantia de la principal no estin comprendidas en el indulto,
pues ello realmente supondria muchas veces la entrega de lo decomisado
al culpable sancionado e indultado. Aunque la referencia conjunta en el
articulo 2, 2.9, del Decreto de inhabilitacién y comiso podria llevar a
pensar que su tratamiento ante el indulto es idéntico ——siempre exclu-
sién-——, no es asi si se piensa que la inhabilitacién como pena accesoria
va unida siempre a penas principales que nunca son objeto de indulto
o lo son parcialmente (arts. 45 y 46 del Cddigo penal).

12. La Ley de Caza de 4 de abril de 1970 establece para los deli-
tos de caza.(art. 42) y para las faltas, en caso de reincidencia (art. 43,
2), la privacién de la licencia de caza o de la facultad de obtenerla por
un plazo determinado. La condena a la privacién de la licencia de caza
esta excluida del-indulto. De un lado, porque nos hallamos ante una pena
principal verdadera, a diferencia de lo que ocurria en la anterior Ley de
Caza, pues, dado el caracter perpetuo de la privacién de la licencia, se
aproximaba a las medidas de seguridad; como tal pena no estd mencio-
nada en el articulo 1.° del Decreto es claro que no le alcanza la gracia.
A la misma conclusién se llega si estimaramos con el Tribunal Supre-
mo (Auto-de 29 de octubre de 1973) que la privacién de la licencia de
caza no es propiamente una pena, sino una medida gubernativa, porque
éstas son ajenas al indulto.

13. A efectos de condena condicional hay que tener en cuenta la
pena impuesta y no la pendiente de cumplir, disminuida por el indulto;
por ello no se aplicardn los beneficios de la suspensiéon de condena al
resto de pena no indultada inferior a un afo, tesis mantenida ya en
Consulta 1/1972. Sin embargo, el indulto se aplicari a las penas suspen-
didas condicionalmente, porque al ser incondicionada la extincién que
emana del indulto siempre serd mas favorable para el reo. No se extien-
de en ningin caso a las penas extinguidas por cumplimiento (Consulta
9/1971).

14. Los beneficios del indulto son compatibles con los concedidos en
otros indultos generales o particulares, pero los porcentajes que prevé
el articulo 1.° actuarin sobre la totalidad de la pena impuesta, no sobre
la pena ya reducida por otros indultos.

15. Las costas causadas en delitos indultados totalmente tras dic-
tarse sentencia que ya se hubieran hecho efectivas son inmodificables,
pues es norma en los indultos propios su no extensién a los gastos del
juicio y costas procesales (art. 9, Ley de 18 de junio de 1870). Las cos-
tas que hayan podido producirse con anterioridad al indulto anticipado
v que se hallen pendientes si estdn amparadas por él, pues el auto de
sobreseimiento libre debe estar ordenado por el mismo sistema libera-
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torio que las sentencias absolutorias (art. 240, 2., de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal).

16. Conforme al Decreto de indulto, los rebeldes, que tradicionalmen-
te eran excluidos, no estan exceptuados de los beneficios. Son, pues, éstos
aplicables a los que fueron condenados estando rebeldes, a los condena-
dos presentes, pero en situacién de rebeldia tras el juicio oral, y a los
declarados rebeldes estando pendiente la celebracién de la vista. A los
rebeldes ya condenados se les aplicard el indulto total o parcial directa-
mente, sin esperar al cese de tal situacién. Relativamente, a los rebeldes
para quienes pueda solicitarse el indulto anticipado éste desplegara sus
efectos si habiéndose sefialado un prudencial plazo para ser oidos no se
hubiesen presentado al llamamiento judicial.

17. Aunque no es vinculante para el 6rgano jurisdiccional la presun-
ta oposicién del inculpado al indulto, que en virtud del derecho a ser ab-
suelto puede preferir la celebracién del juicio y la posible sentencia ab-
solutoria, es lo cierto que se requiere su audiencia, pero no hasta el pun-
to de que si ésta no resultase posible en un plazo determinado que se
sefiale su falta sea impeditiva del indulto; al contrario, agotado el tér-
mino, el silencio debera interpretarse como aceptacién en virtud del prin-
cipio favorabilia sunt amplianda.

18. Cuando los hechos puedan dar lugar a penas de diverso carac-
ter, unas excluidas y otras incluidas en la gracia, no es procedentes ins-
tar el indulto anticipado para unas penas y calificar para las exceptua-
das; la solucién correcta consiste en formular escrito de conclusiones
para todas, sin perjuicio de que tras el juicio oral y la sentencia se apli-
que el indulto total a las penas comprendidas en el articulo 1.2, a) del
Decreto.

19. Tratandose de penas a las que, por su naturaleza, se extiende el
indulto, sera necesario celebrar el juicio oral si cualquiera de las partes
acusadoras solicita alguna pena que exceda de tres afios; mas si con-
cluido el juicio oral la Sala considera que la pena a imponer no debe
rebasar los tres afios se suscita la cuestion de si se puede aplicar direc-
tamente el indulto en la sentencia, que seria absolutoria con base en el
articulo 112, 4.9, del Cédigo penal, o si procede dictar sentencia conde-
natoria, indultando después la pena impuesta tras el preceptivo dicta-
men del Ministerio Fiscal. Esta dltima tesis es mantenida por el Tri-
bunal Supremo en Sentencias de 29 de marzo de 1973, 15 de noviembre
de 1973, 13 de marzo de 1974, 16 de junio de 1974 y 26 de febrero de
1975.

20. Si en su calificacién provisional el Ministerio Fiscal ha solicita-
do penas excluidas del indulto, pero la peticién que haga en las conclu-
siones definitivas si estd incluida en él, el juicio debera terminar por sen-
tencia, pero si es absolutoria dicha absolucién no podria fundarse en el
articulo 112, 4.9, y si es condenatoria se aplicard el indulto seguidamente
a su firmeza.

21. Si el Ministerio Fiscal ha instado el sobreseimiento del articulo
637, 3.%, por entender que procede el indulto total, pero la acusacién par-
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ticular solicita pena excluida del indulto, deberi celebrarse el juicio, en
donde el Fiscal pueda mantener o modificar su tesis originaria.

22. Si no hubiera acusacién particular y el Ministerio Fiscal entien-
de que es procedente el indulto anticipado y de aplicacién consiguiente-
mente el sobreseimiento libre del articulo 637, 8.2, el érgano jurisdiccio-
nal puede no estar de acuerdo con el Fiscal, adoptando una de estas de-
cisiones: dictar, desde luego, Auto, no dando lugar al sobreseimiento, en
cuya hipétesis el Fiscal deberd formalizar los oportunos recursos que se
citan en la Consulta 10/1971. O bien puede el Tribunal, antes de resol-
ver sobre lo solicitado, hacer uso de la facultad que se le concede en el
articulo 644 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; en este caso el Fis-
cal de la Territorial, antes de resolver ia Consulta, lo pondrd en conoci-
miento del Fiscal del Tribunal Supremo, quien acordari lo que proceda.

Al contenido de la presente Circular deberdn atenerse los sefiores
Fiscales ante supuestos de hecho coincidentes con los que aqui son obje-
to de anélisis. :

Madrid, 16 de diciembre de 1975.

CIRCULAR N.° 1/1976.

NORMAS SOBRE PUBLICACIONES Y ESPECTACULOS CONTRARIOS
A LA MORAL

En nuestro ordenamiento penal la difusidn, producciéon o exhibicién pu-
blica de material contrario a la moral y a las buenas costumbres siempre ha
formado parte de concretas estructuras juridicas. Unas veces de modo ex-
preso, a través de especificos preceptos sancionadores de las ediciones de
libros u otras publicaciones que contuvieren obscenidades u ofensas a las
buenas costumbres (arts. 532 del Cédigo penal de 1822, 482 del Cédigo de
1848, 364 del Cdédigo de 1850 y 618 del Cédigo penal de 1928); y otras,
con fArmula abierta y amplia aniloga al actual articulo 431 (Cédigos de 1870,
1932 v 1944) comprensiva de las infinitas actividades, que, de cualquier
modo, ofendieren al pudor o a las buenas costumbres con hechos de grave
escdndalo o trascendencia, expresién esta en la que han tenido cabida a
través de una jurisprudencia penal reiterada, la venta de publicaciones con
relatos o imdgenes obscenas o descripcién de inmoralidades de cualquier
tipo, atentatorias al pudor piiblico, e incluso la simple tenencia de libros y
publicaciones pornogrificos destinados a su expendicién y venta; también
estdan incluidos en él los grabados, fotografias, peliculas, grabaciones sono-
ras u .otros objetos o material cuyo contenido sea gravemente ofensivo al
pudor o a las buenas costumbres. Esta norma, adem4s estd complementada
con el articulo 432 y también con el 165 bis b). Los actos de menor entidad
son generadores de falta (arts. 566, 5. y 567 3.° del Cédigo penal).

Mas las consecuencias derivadas del material, impreso o no, atentatorio
a la moral, no se reducen a las de orden penal estricto, sino que aparte la
responsabilidad administrativa, también hallan su proyeccién en la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, cuando considera en estado peligroso a
los que promuevan, favorezcan o faciliten la produccidn, trifico, comercio o
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«exhibicién de cualquier material pornogriafico o hagan su apologia, asi como
los que realicen actos de exhibicionismo que atenten a la moral y los due-
ifios, empresarios, gerentes, administradores o encargados de locales o esta-
blecimientos abiertos o no al pitiblico, en los que con su conocimiento ten-
gan lugar las actividades expresadas (art. 2.° 5, de la Ley de Peligrosidad
:segiin la modificacién operada por Ley de 28 de noviembre de 1974).

Si el legislador ha sentido una honda preocupacién por las publicaciones
o exhibiciones de cardcter pornogrifico, estableciendo las penas y medidas
:adecuadas a su gravedad, lo mismo puede decirse de la Fiscalia del Tribunal
.Supremo, pues en muchas ocasiones ha dictado normas interpretativas, par-
ticularmente cuandoc la relajacién y disolucién de los valores morales se
ha acentuado; ejemplo de ello son las Circulares de 28 de enero de 1893,
19 de marzo de 1897, 21 de enero de 1899, 18 de julio de 1903, 2 de marzo
.de 1906, 5 de mayo de 1908, 10 de noviembre de 1911, 10 de enero de
1914, 10 de febrero de 1914, 13 de abril de 1921, 9 de jhlio de 1921, 1 de
marzo de 1922, 1 de noviembre de 1932, 2 de diciembre de 1930 y 17 de
julio de 1968.

La proliferacién de espectdculos y publicaciones obscenas en progresién
ciertamente geométrica, la invasién de un descarado comercio de la sexua-
lidad exhibiendo abundantes imdgenes con desnudos integrales pornograficos;
relatos y escenas procaces o anuncios de libros que contienen ultrajes a las
‘buenas costumbres, aunque a veces lo sea bajo fines pseudocientificos con
-el consiguiente impacto en la masa de poblacién adolescente, de formacién
cultural y moral incompleta y a cuyo alcance se pone el ingente nimero de
publicaciones de esa naturaleza, justifican este nuevo recordatorio por parte
«de la Fiscalia del Tribunal Supremo, que comprenderd obligadas normas de
.aplicacién estricta en los procedimientos que puedan iniciarse con motivo
-de publicaciones o espectdculos atentatorios a la moral.

A) Por lo pronto, y ya se valoren cualesquiera de los articulos del
Cédigo penal que pueden incidir méds decisivamente en la materia, hay que
tener en cuenta que resulta intrascendente, a efectos penales, la pretendida
«diferenciacién, hoy tan en boga, entre lo pornogrdfico y lo erético, pues no
:s6lo en los actos pornogréificos descarados, de dificil produccién en publi-
.caciones o especticulos autorizados, sino también en los de otro tipo re-
‘presentativos de una pornografia sugestiva o latente, pueden figurar expre-
sos atentados a bienes juridicos protegidos, tales como el pudor o las buenas
.costumbres (nticleo del art. 431), las doctrinas contrarias a la moral pidblica
(radio de! art. 432), o informaciones peligrosas para la moral (drea propia
-del articulo 165 bis b). En el campo de la pornograffa incompleta, en que
la obscenidad en imdgenes o expresiones aparece en forma mds difusa, es
.donde debe plantearse fundamentalmente la relacién hecho-norma y su inter-
-pretacién, y donde la reconocida capacidad de percepcién y andlisis juridico
del Ministerio Fiscal, debe deslindar, con la mayor precisién posible, los
actos contrarios a la moral constitutivos de ilicito penal de aquellos otros
que no revistan estas caracteristicas. Como gufa se tendrin en cuenta no
s6lo las observaciones hechas en la Memoria de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 1975 (pdgs. 42 y siguientes), sino también el contenido de las
«Circulares de 17 de julio de 1968 en su apartado 2, y de 21 de junio de
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1972 en el comentario al estado peligroso definido en el nim. 5.° del ar-
ticulo 2.°.

B) La coexistencia junto a normas penales de un estado peligroso
formado por actos de promocién, comercio o exhibicién de material porno-
grifico y de apologia de la pornografia (art. 2.° nim. 5.° de la Ley de
Peligrosidad) plantea una cuestién de limites entre ambos ordenamientos.
La interpretacién amplia dada al art. 431 del Cdédige Penal por la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo segiin la cual se comprenden en él tanto los:
actos de comercio como los de tenencia de material pornogrifico (Sentencias
de 18 de febrero de 1933 y 22 de octubre de 1964 entre otras), y los térmi-
nos en que esta concebido el estado peligroso, hacen que en un plano ob-
jetivo coincidan en buena parte las conductas penales con las socialmente pe-
ligrosas. Para aclarar ese radio comun, y en trance de diferenciar el delito
de la peligrosidad, habrd que ponderar los elementos que normalmente
determinan la efectividad de las medidas (reiteracién, continuidad, conducta
de hdbito) y los que condicionan la aplicacién de la pena (actos ocasionales,.
aislados o esporadicos), asi como la doctrina mantenida en la Consulta de
esta Fiscalfa de 24 de febrero de 1972. Pero hay ademds otras conductas
relacionadas con la pornografia que presentan cierta autonomia al encajar
casi en exclusiva bien en el Cédigo Penal o en la Ley de Peligrosidad.

a) Asi ocurre con la apologia de la verdadera pornograffa, hecho que
no estd configurado como delictivo; esto es asi, de un lado, porque el ar-
ticulo 268 del Cédigo penal, lugar en donde se enmarca la apologia de los:
delitos, no remite al escdndalo piublico en el cual halla su mds perfecta
insercién la punibilidad de la pornografia; y de otro lado, porque, en todo
caso, la apologfa de la pornografia sélo tendria la consideracién de la falta
prevista en el articulo 566, 4.° del Cédigo Penal. Aun cuando el nim. 5.2 dek
articulo 2.° de la Ley de Peligrosidad no lo precise, cabe sostener que el
estado peligroso estard completo, presupuestos los datos objetivos, tanto si
nos hallamos ante la apologia de la pornografia en general como si se
trata de la apologia de los promotores del trdfico pornogrifico. De igual
modo no deberd eliminarse del estado peligroso la propaganda de material
pornogrifico tendente a conseguir que arraigue lo obsceno en la mentalidad
de las gentes.

b) Dado que la vigente Ley de Peligrosidad se fija fundamentalmente:
en el aspecto dindmico de las conductas relacionadas con la pornografia (co--
mercio, tréfico, exhibicién de material pornogrifico), la tenencia simple del
material de esta naturaleza no se acomodard ficilmente a la estructura del
estado peligroso, a no ser que sea creadora de hdbito por ser acto necesario:
y previo al propésito de promover el trifico. La mera tenencia unida al
dnimo de difundir deducido del nimero de ejemplares pornograficos si se
integrard en el delito de escdndalo publico ain cuando no represente més.
que actos aislados; pero la tenencia sin fines de distribucién serd conducta
naturalmente atipica.

C) Mas son posibles actividades pornogrédficas u obscenas delictivas lle-
vadas a cabo con material distinto a los impresos. Asi como el articulo 2.
de la Ley de Prensa presenta el problema esencial de los limites con las:
infracciones penales cuando por medio de impresos se ofenda a la moral o
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las buenas costumbres, la Ley 46 de 22 de julio de 1967, vuelve a plantear
el tema en el dmbito de la cinematografia, teatro y espectdculos, pues se
afirma en ella que en la imposicién de sanciones administrativas se atendera
“en especial a las ofensas a la moral y a las buenas costumbres” (art. 2.°), y
ello sin perjuicio de pasar el tanto de culpa a los Tribunales competentes.
cuando existan indicios de responsabilidad criminal (art. 1.° ndimero 2.°).
Los indicios aludidos en el precepto, normailmente encajardn en el articu-
lo 431 del Cédigo penal, pues dada la latitud de la expresién “el que de
cualquier modo ofendiere el pudor...” acoge todo lo que incite a un interés.
lascivo del sexo, como pueden ser las representaciones cinematograficas y
teatrales con actitudes o frases ofensivas al pudor y a la moral colectiva o
escenas que repugnen a los mads elementales sentimientos o que contengan
ultrajes a las buenas costumbres; pero la pornografia no queda agotada con
las im&genes y representaciones teatrales de caricter obsceno, sino que
busca ctros caminos aprovechando nuevos medios de expresion; en efecto,
tantos discos como cintas magnetofénicas pueden contener grabaciones obs-
cenas. De antemano tampoco puede excluirse la tipicidad descrita en el
articulo 432, pues la exposicién de doctrinas contrarias a la moral publica
cabe en el precepto referido cuando se haga por medio de la palabra, grabada
0 no. -

En suma, no es posible la enumeracién exhaustiva de las conductas cali-
ficables de penalmente escandalosas concluidas por medios distintos a los
imprescs. Junto a la Ley de 22 de julio de 1967 hay que tener en cuenta
las 6rdenes de 6 de febrero de 1964 y 27 de octubre de 1970 sobre régimen
juridico y normas de censura de obras teatrales, la Orden de 30 de septiem-
bre de 1971 sobre autorizacién y licencias para representaciones de revistas y
especticulos abreviados, y, en fin, la Orden de 21 de enero de 1967 sobre
proyecciones en salas especiales de arte y ensayo. No pueden excluirse las
grabaciones de discos (O. de 8 de junio de 1970) y en general la produccién
y difusién de material audiovisual (O. 21 de enero de 1971).

D) En general, debe tenerse muy en cuenta que para proceder en las
conductas punibles mencionadas en esta Circular cuando se cometan por
medio de la imprenta, grabado, radiodifusién u otro procedimiento que faci-
lite la publicidad, han de seguirse siempre los tramites establecidos en los
articulos 816 a 823 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; a este procedi-
miento especial se remite de modo expreso la legislacién de prensa (articu-
lo 64 parrafos 1. y 2.° de la Ley de 18 de marzo de 1966), en la que por
otra parte, se recogen particularidades administrativas previas a la iniciacién
de la causa criminal. En lo que interesa, en este procedimiento es de des-
tacar.

a) Que debe iniciarse con cardcter imperativo por sumario (art. 816
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), el cual deberd tramitarse ripidamente
con ausencia de diligencias complementarias (articulo 823 de la Ley de
Enjuiciamineto Criminal). Ello significa que en esta materia no es procedente
en ingdn caso la incoacién de diligencias previas ni su transformacién en
preparatorias, debiendo el Ministerio Fiscal interponer lcs oportunos re-
cursos en la hipétesis de que se omitiera el cumplimiento de tales preceptos.

b) Que aun en el caso de que la competencia se atribuyera a la juris-
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-diccién de Orden Publico, el procedimiento aplicable seguiria siendo el de
Jos articulos 816 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues
aunque el articulo 9 de la Ley de 2 de diciembre de 1963 establece el pro-
-cedimiento de urgencia como el normal para aquella jurisdiccién, ello no
.supone derogacién de los procedimientos especiales regulados en el Libro
IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

c) Al sefialar el articulo 64, piarrafo 1.° de la Ley de Prensa para todos
Jos delitos cometidos a través de la imprenta que la responsabilidad criminal
serd exigida “de conformidad con lo establecido en la legislacion penal”,
'se estd aludiendo al régimen especial previsto en los articulos 13 y 15 del
Cdédigo Penal y 819 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; normas éstas
«que no deberdn olvidarse cuando se trata de publicaciones a las que se
refiere esta Circular. Debe observarse aqui que el procedimiento de los
-articulos 816-823 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no estd previsto en
exclusiva para los ‘delitos cometidos por medio de la prensa, sino que se
extiende también a los delitos llevados a cabo por cualquier medio mecanico
-de publicacién (arts. 816 y 823), término en el que es necesario incluir las
formas mecdnicas de reproduccién, radiodifusién u otro procedimiento que
facilite la publicidad referidos en los articulos 13 y 15 del Cédigo Penal,
pues el articulo 819 de la L. E. Cr., se remite a aquellos preceptos sustan-
tivos.

d) Segin el articulo 816 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el se-
‘cuestro de los ejemplares es un acto coincidente o simultdneo con la inicia-
ci6n del sumario. Sin embargo para el supuesto de infracciones cometidas
a través de impresos cuando la denuncia sea presentada por la Administra-
<idn, estd establecido un régimen excepcional, pues ella podrd, con cardcter
previo a las medidas judiciales, ordenar el secuestro a disposicién de la auto-
ridad judicial del impreso o publicacién delictivos donde quieran que éstos
se hallaren (articulo 64 parrafo 2.° de la Ley de Prensa). Mas es de observar
que tal secuestro administrativo no tiene vida auténoma definitiva, pues
s6élo sera productor de plena eficacia cuando concurran estos requisitos: que
se denuncie el hecho que lo determina a las autoridades competentes dando
cuenta simultdineamente al Ministerio Fiscal y que el Juez lo ratifique. En
el breve espacio de tiempo comprendido entre la denuncia por la Adminis-
tracién y la iniciacién del sumario, es donde el Fiscal debe desplegar una
mds rdpida actividad, de modo que tras el andlisis pormenorizado de la
denuncia y la publicacidén, solicitard, en el acto, la confirmacién del se-
cuestro instando la prdctica de las medidas urgentes del articulo 816, o, en
su caso, la revocacién del secuestro administrativo si estima que el material
presuntamente pornogriafico no se integra en figura delictiva alguna. Asi el
acto de incoacién del sumario conlleva obligatoriamente la medida cautelar
de ratificacién del secuestro y, a la inversa, éste sélo deberd alzarse por la
autoridad judicial cuando no estime juridicamente procedente iniciar su-
mario.

Sin embargo, la actividad del Ministerio Fiscal relativamente a publicacio-
nes contrarias a la moral no es subsiguiente a la actividad de la Adminis-
tracién plasmada en denuncia, sino que tiene la obligacién ineludible de
ejercitar la accién penal procedente en cuanto conozca por cualquier medio
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la existencia de hechos delictivos, haya habido o no, repetimos, denuncia de
la Administracién, solicitando en tal caso la adopcién de las medidas previas
del articulo 816 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En los casos com-
prendidos en la Ley de 22 de julio de 1967 tampoco debe el Ministerio
Fiscal subordinar su actuacién al hecho de que la autoridad administrativa
deduzca el tanto de culpa. Por iltimo, debe recordarse que sblo el Juez
competente para conocer del sumario tendrd facultades para decidir sobre la
procedencia del secuestro o bien para alzar o confirmar el secuestro admi-
nistrativo previo.

e) Si bien el secuestro sélo se extiende al impreso o publicaciéon y a
sus moldes (articulos 816 y 822 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y ar-
ticulo 64 pirrafc 2.° de la Ley de Prensa) no alcanzando por tanto a la
imprenta y mdquinas que hubieren servido para perpetrar el delito, no debe
-olvidarse que segun el articulo 213 del Cédigo Penal para los delitos come-
tidos por medio de la imprenta comprendidos en el Tit. I y en los Cap. 1.°
y 2.2 del Tit. II del Libro II del Cédigo penal —entre los que se halla el
articulo 165 bis b)— el secuestro puede extenderse también a la imprenta,
‘'por lo que el Ministerio Fiscal debera solicitar la aplicacién de las medidas
-cautelares de los articulos 334 y 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En consecuencia, los Fiscales deben extremar su reconocida diligencia y
.actividad en el ejercicio de las acciones penales correspondientes en los
-supuestos contemplados, a fin de lograr la mayor eficacia en la lucha contra
la difusién, exhibicién y comercio del material pornografico, en razén de
lo cual su actividad a seguir serd la siguiente:

1.° Entablardn querella en todos los casos de que tengan conocimiento
haya mediado o no denuncia de la Administracién.

2. En los supuestos de secuestro administrativo de publicaciones, como,
con arreglo al articulo 64 de la Ley de Prensa, el hecho que lo determina
ha de ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal, se formulard también
querella solicitindose en ella la aplicacién del procedimiento establecido
en los articulos 816-823 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

32 En la hipétesis de procedimientos iniciados por razén de la exhibi-
-cién de peliculas cinematogrificas y otros espectdculos andlogos, no deberd
-considerarse nunca como determinante de irresponsabilidad el hecho de que
haya sido autorizados por la Junta de Censura correspondiente, pues tal
.autorizacién no implica un derecho absoluto e incondicionado a la proyec-
-cién, sino que al quedar ésta al arbitrio de la voluntad del empresario, que
tiene pleno discernimiento para valorar su contenido, deberd asumir también
las preguntas responsabilidades penales que puedan derivarse de ella.

4.2 Mensualmente comunicardn a la Fiscalifa del Tribunal Supremo los
procedimientos iniciados por los hechos referidos en esta Circular, distin-
guiendo los que lo hayan sido por publicaciones, peridédicas o no, de aquellos
otros que lo fueren por cintas cinematogrificas, grabaciones sonoras y de-
mds espectdculos publicos. También se distinguird entre los procedimientos
iniciados directamente por el Ministerio Fiscal de los subsiguientes al se-
.cuestro administrativo emanados de denuncia de la Administracién.

Madrid. 13 de febrero de 1976.
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b) CONSULTAS
CONSULTA NUM. 2/1975

REBELDIA: PRESCRIPCION DEL DELITO

En sumario tramitado con el nimero 73/1964, de un Juzgado de la.
Provincia, fue acordada la rebeldia de los dos procesados a quienes, en
concepto de autores, se imputa la comisién del mismo delito; con motivo
de la detencién de varios individuos y ser confundido uno de ellos con
un procesado la causa se abri6 de nuevo y permanecié en tramite desde
el 4 de abril al 5 de noviembre de 1966 y desde el 18 de enero al 9 de
junio de 1969. Con base en éstos hechos entiende V. I. que es procedenté
declarar extinguida la responsabilidad criminal por prescripeion del de-
lito para los procesados, ya que tal como est4d concebido en el Coédigo
penal el instituto de la prescripeién, afecta al delito como un todo indi-
visible y fnico y por ello la actividad procesal desplegada respecto de uno
de los procesados rebelde encaja en el articulo 114 del Cédigo penal al
disponer que “la prescripeién se interrumpe desde que el procedimiento
se dirige contra el culpable”, con la consecuencia, ademas, de que la inte-
rrupcién afecta también al otro procesado rebelde, recobrando el proce-
dimiento vigencia general para los dos coautores del delito objeto del
sumario.

Esta cuestién se reproduce en la misma Consulta y deriva del suma-
rio 185/1964, seguido en otro Juzgado de la Provincia, en el que figuran
procesadas tres personas, dos de ellas ya juzgadas y condenadas y la ter-
cera en situacién de rebeldia; la solucién que propone es idéntica a la
anterior y halla su causa en ser el procedimiento tnico y haber perma-
necido activo y sin interrupciéon durante el curso regular de la causa
para los dos procesados condenados; esas circunstancias, segin la opi-
nién de V. I., son asimismo impeditivas del transcurso del término de
prescripcion del delito para el rebelde aunque no se hayan realizado ac-
tos procesales concretamente dirigidos contra el mismo.

Para los dos supuestos planteados —causas con dos o mdés procesados
y no todos en situacién de rebeldia— puede V. I. encontrar solucién ade-
cuada en la Consulta ndmero 4/1954, de 10 de mayo (Memoria idem, pa-
gina 100), resuelta en el sentido de que la rebeldia, conforme a la legis-
lacién vigente, no. interrumpe la prescripcién del delito y que, suspen-
dido el curso de la causa en relacion con el rebelde por el auto en que
declaré esta situacién —art. 842 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—,.
no se abre de nuevo para él el proceso sino cuando se presente o sea ha-
bido, seglin ordena el articulo 846 de la Ley adjetiva, y como consecuen-
cia de esta situacién del procedimiento las actuaciones que se practican
con los otros encartados no afectan al rebelde porque no se refieren ni
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pueden referirse a él para nada, ya que el sumario estd cerrado o en sus-
penso.

Como es conocido, la figura juridica de la prescripcién del delito res-
ponde a la idea de que no se prolonguen indefinidamente situaciones ju-
ridicas expectantes del ejercicio de acciones penales, que sélo pueden po-
ner en actividad a los érganos de la jurisdiccién criminal dentro de los
plazos que, segiin la trascendencia de la infraccién delictiva establece el
ordenamiento punitivo; en la legalidad vigente la prescripeién extingue
la accién penal por el mero transcurso de un periodo de tiempo deter-
minado y variable, seglin los casos (véase Sentencias de 15 de marzo de
1973 y 21 de enero de 1956); al implicar la situacién de rebeldia parali-
zacién del procedimiento que impide el ejercicio de la accién penal con-
tra el rebelde, el delito prescribe por el transcurso de los términos sefia-
lados por el articulo 113 del Cédigo penal.

En efecto, el término de la prescripcién comienza a correr desde el
dia en que se hubiere cometido el delito y se interrumpe desde que se
inicia el procedimiento judicial, volviendo a correr de nuevo el término
de la prescripcién desde que aquél termine sin condena o se paralice el
procedimiento, es decir, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 114
del Cobdigo penal, mientras el procedlmlento judicial iniciado oportuna-
mente actua la prescripcion no corre. La Ley no dlstmgue entre las di-
versas causas que pueden motivar la paralizacién del procedimiento, por
lo que resulta indiferente que la paralizacién se deba a las partes o a
incuria de los Tribunales e incluso cuando la inactividad procesal tenga
su origen en la exclusiva voluntad de los que abogan o personifican a los
procesados.

Que la rebeldia del procesado extingue la responsabilidad criminal
transcurridos los plazos previstos en el articulo 113 del Cédigo penal es
manifiesta voluntad de la Ley desde que el Cédigo penal de 1932 modi-
ficé el tltimo inciso del articulo 133 del Cédigo penal de 1870, suprimien-
do el impedimento de la rebeldia para que pudieran quedar prescritas
las infracciones penales, y asi se ha declarado por el Tribunal Supremo,
entre otras, en las Resoluciones de 28 de noviembre de 1949, 14 de no-
viembre de 1957 y en la reciente de 30 de noviembre de 1974. En conse-
cuencia, declarada la rebeldia del procesado y ordenado para él el ar-
chivo de la causa comienza el cémputo del tiempo para la prescripcién
del delito.

Ahora bien, si la apertura del procedimiento judicial interrumpe cl
término de prescripcion del delito, cuyo dies a quo es aquel en que se
hubiere cometido, para que comience de nuevo a correr por la declara-
cién de rebeldia del procesado han de darse estas circunstancias: la de-
claraciéon de rebeldia, capaz de producir la paralizacién del procedimiento
respecto al procesado que se halle en aquella situacién, precisa que el
auto en que se acuerde sea aprobado por el Tribunal; una vez aprobado
el auto de rebeldia, con paralizacién del curso de la causa y cumplidos
los tramites subsiguientes de remitir la comunicacién obligada al Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes, comienza el término de la prescrip-
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cién del delito para el rebelde Sentencia de 1 de julio de 1965), va gue
en tal estado deviene imposible la prosecucién activa del ejercicio de la
accion penal, pues ni pudo en su dia ser emplazado para que compare-
ciera a defenderse ante el Tribunal que ha de conocer del juicio, segun
previenen los articulos 623, 724 y 791, regla 7.2, parrafo segundo. ni el
Fiscal ni, en su caso, la acusacién particular pueden solicitar la apertura
del juicio oral formulando conclusiones acusatorias valorando juridica-
mente el resultado de las diligencias objeto del proceso, como ordenan los
articulos 650, 790, regla 2.2, parrafo primero, y 797, precisamente por-
que la causa estd paralizada para el rebelde aunque continde para las
que no se encuentran en esta situacién, respecto a los cuales sigue el cur-
so normal del proceso (art. 842 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
y se cumplen los tramites procesales a que se refieren los preceptos an-
tes citados de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo, esto no quiere decir que la declaracién contenida en el
articulo 846 de la Ley rituaria —cuando el declarado rebelde se presente
o sea habido se abrird nuevamente la causa— deba interpretarse en tér-
minos tan absolutos que resulte imposible reanudar el procedimiento por-
medio de hechos distintos a las conductas personales que cita esta norma,
pues, como dice la Sentencia de 30 de noviembre de 1974, “aunque el
término de la prescripcién no se interrumpe por la realizacién de dili-
gencias inocuas o que no afecten al procesado, tales como la expedicion
de un testimonio o certificacién, la personacién simple de la acusacién
particular o la tramitacién de una solicitud de pobreza, pero si se inte-
rrumpe cuando se reanuda la actividad procesal instructoria (véanse Sen-
tencias de 2 de mayo de 1958 y 10 de marzo de 1965) o se reabre el su-
mario, bien para lograr la extradicién del culpable (Sentencia de 26 de
junio de 1972), bien para continuacién de pesquisas por parte de la Po-
licia judicial en cumplimiento de requisitorias para la busca y captura
del mismo (Sentencia de 27 de noviembre de 1959) o bien para la prac-
tica de cualquier diligencia dirigida contra él, sin que obste a esta doc-
trina el contenido de los articulos 840, 841 y 846 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que no prohiben la reapertura de la causa por motivos
distintos a los enunciados en el articulo 846 ya citado y que incluso, rec-
tamente entendidos, compelen a dicha reapertura y a la reanudacién de
cualquier actividad judicial conducente que tienda y se dirija a la loca-
lizacién y aprehensién del relapso o contumaz culpable cuando se tenga
noticias de su presunto paradero y haya posibilidades racionales de lo-
grar su captura”. ’

En consecuencia, en tanto la resolucién judicial que acordé la parali-
zacién del procedimiento por rebeldia no se deje sin efecto por alguna
de las causas aludidas, la situacién legal de rebeldia adquiere virtualidad
juridica positiva para la prescripeiéon del delito y ello aunque sigan los
tramites procesales para quienes no se hallen en situacién de rebeldia.

En la fase de juicio oral, cuando siendo varios los procesados o acu-
sados alguno de ellos dejare de comparecer o no sea habido, el acto del
juicio no puede celebrarse validamente sin que previamente se acuerde
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la rebeldia de! ausente (arts. 664, 784, reglas 3.2 y 4.3, y 791, regla 7.2,
y 842 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). La Sentencia de 17 de
mayo de 1972 declara la nulidad del juicio por haberse celebrado sin la
presencia de uno de ellos. Esto debe entenderse, salvo las situaciones ex-
cepcionales previstas para el procedimiento de urgencia en los articulos.
784, regla 8.2 (caso de delitos conexos cuando existan elementos para juz-
garlos con independencia), 791, regla 8.2, parrafo segundo (ausencia in-
justificada de acusado citado en forma para el juicio), y 801, parrafo
altimo (incomparecencia de algin procesado si el Tribunal estimare exis--
ten elementos para juzgar con independencia uno de otros).

En lo sucesivo, y ante supuestos analogos al que ha sido objeto de esta.
Consulta, debera V. I. mantener una posicién ajustada a lo que se ha.
resuelto.

Madrid, 1 de marzo de 1975.
CONSULTA NUM. 3/1975.

REDENCION DE PENAS POR EL TRABAJO.
COMPUTO DEL TIEMPO

Plantea V. E. en su Consulta una cuestién surgida en la fase de cum--
plimiento de sentencia dictada por la Audiencia Provincial. En efecto, la.
Comisién Provincial de Libertad Condicional informé favorablemente una
propuesta elevada por la Junta de Régimen Interior del Establecimiento-
Penitenciario relativa a un condenado a cinco afios de prisién menor. El
Fiscal se habia opuesto expresamente a la aprobacién de la propuesta,.
fundindose en que el penado no habia extinguido en la fecha del acuer-
do las tres cuartas partes de la condena. La decisién tomada por la Co--
misién Provincial citada la estimaba errénea porque para justificarla se
habia abonado como pena cumplida con causa en la redencién del tra-
bajo, un periodo de tiempo anterior a la firmeza de la resolucién a eje--
cutar, justamente el comprendido entre las fechas de las sentencias pro-
nunciadas por la Audiencia y el Tribunal Supremo en recurso desesti--
mado; tesis ésta que estd en contradiccién manifiesta con el articulo 100-
del Codigo penal, que sélo permite la redencién de penas por el trabajo
desde que sea firme la sentencia respectiva, pero no antes, por lo que,.
atendida esta norma, en el supuesto de hecho ciertamente no se cumple
la circunstancia 2.2 del articulo 98 del Cédigo penal, que condiciona la.
libertad condicional al cumplimiento de las tres cuartas partes de la
condena.

La postura mantenida por esta Fiscalia es indudablemente acertada,.
va que, tanto el Instituto de la Libertad Condicional como el de la Re-
dencién de Penas por el Trabajo, tienen absolutamente condicionada el.
comienzo de su eficacia a la existencia de una sentencia firme (arts. 80,
81 y 100 del Codigo penal), representando esa fecha el abstracto dies a
quo de toda redencién, pues sélo a partir de ella puede hablarse de eje--
cucién en su significado propio. Esto representa para el caso particular-
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-que nos interesa —de un procesado privadoe de libertad desde esta reso-
lucién judicial— que el tiempo comprendido entre ambas sentencias se
considere legalmente tiempo de prisién preventiva, que, si se computa
para el cumplimiento (art. 33 del C6digo penal) al no ser pena (art. 26,
1.9, del Cédigo penal), resulta inhabil para que durante la misma pueda
.adquirir virtualidad cualquier beneficio legal que se desenvuelva durante
la ejecucidn.

En consecuencia, con este criterio, el Reglamento vigente de los Ser-
vicios de Prisiones, de 15 de julio de 1954, modificado por Decreto de 25
de enero de 1968, en su articulo 3 clasifica los Establecimientos Peni-
‘tenciarios en Prisiones Preventivas y de Correccién. Disponiendo el ar-
“ticulo 4 que los primeros son centros destinados a la retencién y custo-
dia de detenidos y presos y el articulo 13 sefiala que los detenidos y presos
podrian ocuparse en trabajos de su eleccién siempre que no perjudique
el orden, el régimen y seguridad de la Prisién. Resulta asi que el traba-
jo es meramente potestativo para los internos, con posibilidad de elegir.

Normas distintas contiene el Reglamento de Prisiones para los inter-
nados en Establecimientos de cumplimiento o de correccién destinados al
cumplimiento de sentencias que impliquen privacion de libertad, a donde
-son destinados una vez firme la sentencia previa remisién por el Tribu-
nal al Director del establecimiento, dentro del plazo de quince dias, de
testimonio de la sentencia y la correspondiente liquidacién de condena,
-que, unido al informe del equipo del establecimiento donde el reo se en-
cuentra, servird para que la Direccién General de Prisiones pueda des-
-tinarlo al Establecimiento que corresponda (arts. 21 y 29) para el cum-
plimiento de 1a pena. En estos Establecimientos es nota caracteristica la
-obligatoriedad del trabajo y su ordenacién en funcién de las aptitudes
del sujeto (art. 50, d)) y, cuando proceda, a propuesta de la Junta de
Régimen de la Prisién al Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced,
puede el recluso reducir la pena por el trabajo (arts. 656 y 66). Como pue-
de advertirse, atendido el tenor de las normas citadas, para que pueda
iniciarse la redencién de penas por el trabajo se exige, ademis de que
la sentencia condenatoria sea firme, que el penado haya ingresado para
cumplirla en el establecimiento penitenciario correspondiente, donde la
-obligatoriedad del trabajo es precepto reglamentario, y que el Patrona-
-to de Nuestra Sefiora de la Merced autorice que la actividad laboral que
desarrolla el penado le sirva para la redencién de la pena impuesta. Es
.claro, pues, que estas circunstancias no pueden darse en las Prisiones
porque en ellas los detenidos y presos ni cumplen pena ni pueden impo-
nérseles ninguna clase de trabajo en funcién de sus aptitudes, sino que
"las ocupaciones a que se dediquen dependen, como queda dicho, de la
eleccién del detenido o preso.

Si ademas se tiene presente que las citadas disposiciones del Regla-
-mento de los Servicios de Prisiones referentes al cumplimiento de las
sentencias estdn incluidas en el Titulo I, Capitulo IV y siguientes del
mismo, dedicados integramente a los penados y a la ejecuciéon de las pe-
‘nas, hay que llegar a la conclusién de que durante el tiempo que los de-
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Jincuentes permanecen privados de libertad en los Istablecimientos de
Prisién no pueden redimir pena todavia no impuesta ni descontarsele
este tiempo a efectos de libertad condicional, porque la pena a cumplir
por los sentenciados es la que resulte de la liquidacién de condena efec-
tuada y aprobada por el Tribunal sentenciador competente, remitida al
Director del Establecimiento donde se encuentra el reo; liquidacién que,
si procede rectificarla por cualquiera motivacién legal o reglamentaria,
debe también aprobarla el Tribunal en cumplimiento de la obligacion gue
a estos efectos le imponen los articulos 988, 990 y concordantes de la
‘Ley de Enjuiciamiento Criminal y 93 del Reglamento de los Servicios
de Prisiones (véase Consulta num. 5/1972, de 19 de mayo, Memoria 1973,
‘pagina 342).

Por las consideraciones expuestas y en cumplimiento de la obligacién
que al Ministerio Fiscal impone el nimero 12 del articulo 2 de su Esta-
tuto Orgénico de velar por el cumplimiento de las sentencias en los asun-
tos criminales en que haya sido parte, el Fiscal debe solicitar del Tribu-
nal sentenciador que reclame del Director de la Prisién en que cumple
‘condena el penado en la causa a que nos venimos refiriendo testimonio
literal de la hoja histérico-penitenciaria del mismo para que, comprobada
‘por los autos la anomalia denunciada en la consulta, puedan adoptarse
por el Tribunal sentenciador los proveidos necesarios para que la senten-
cia pronunciada se cumpla en los términos legales y reglamentarios pres-
«eritos por las disposiciones vigentes sobre libertad condicional y reden-
«ciébn de penas por el trabajo.

Madrid, 7 de mayo de 1975.

CONSULTA NUM. 4/1975

LA PRIVACION DEL DERECHO A OBTENER EL PERMISO
DE CONDUCIR VEHICULOS DE MOTOR Y LA POSIBILIDAD
DE SU QUEBRANTAMIENTO

Consulta V. E. la doctrina sustentalia por el Juzgado de Instruccién
¥y en apelacién por o! Tribunal de la Audiencia Provincial, sancionando
como delito contra la seguridad del trafico, tipificado en el articulo 340
bis c¢) del Cédigo penal, a quien conduce vehiculo de motor mientras cum-
plia condena de privacién del derecho a obtener permiso de conduccién
que le habia sido impuesta en sentencia firme.

El Juzgado y Tribunal estiman en sus respectivas resoluciones que
Ja condena de privacién del derecho para obtener permiso de conduccién
carece de tipificacién expresa en el Cddigo penal y por ello resulta de
-ejecucién inquebrantable una vez que ha quedado anotada en los Regis-
tros de la Jefatura de Trafico, ya que en la aplicacién de los preceptos
penales toda analogia resulta vedada, y porque el articulo 334, parrafo
2.9, delito de quebrantamiento de condena se refiere a la privacién del
permiso de conducir, faltando en el mismo tipificacién expresa para la
.condena de prohibicién para obtener el permiso de conducir y el princi-

14
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pio penal de estricta legalidad impide una interpretacion extensiva de
los preceptos punitivos.

Como la conducta del inculpado merecid, acertadamente, para csa Fis~
calia la ecalificacién de delito de quebrantamiento de condena, tipificada.
en el articulo 334, parrafo 2.2, del Cédigo penal, calificacién que sostuvo
sin éxito en ambas instancias, somete esta calificacién al criterio de esta.
Fiscalia del Tribunal Supremo para conocimiento de si en lo sucesivo, ¥
ante anilogas situaciones, debe seguir manteniendo la misma calificacién
de delito de quebrantamiento de condena, del articulo 334, parrafo 2.°,.
o la de delito contra la seguridad del trafico, del articulo 340 bis c).

Prescindiendo de las vicisitudes legislativas porque ha pasado, es lo.
cierto que desde la reforma del articulo 42 del Cédigo penal por Ley de
24 de abril de 1958, la pena de privacién del permiso de conduccién tiene
la trascendencia juridica de pena de inhabilitacién especial para el ejer--
cicio del derecho de conducir durante el tiempo fijado en la sentencia,
con independencia de que se esté o no en posesién de titulo administra--
tivo o documento que autorice la conduccién, ya que el verdadero conte-
nido de esta pena es precisamente privar del derecho a conducir y no la
de privar de la posesiéon del titulo administrativo, que si se retira al
penado (art. 803 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) no es porque
esté en posesion del mismo, sino como mera consecuencia de la pena im-~
puesta (art. 802 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Esta interpretacion del articulo 42, parrafo tercero, del Cédigo penal
es la tradicionalmente mantenida por la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo y por esta Fiscalia.

Asi, en la Sentencia de 5 de junio de 1972 declara que la pena de:
privacién del permiso de conduccién es una pena restrictiva de derecho.
que inhabilita al penado para el ejercicio de este derecho durante el tiem-
po fijado en la sentencia; que lo que se restringe o, en su caso, se priva.
es del derecho de conducir, de modo que la retirada del permiso en que-
tal derecho plasma es mas bien una forma abreviada de expresién, atien-
de a la ejecucién de la pena mas que a su verdadero nomen juridico,
como se comprueba consultando las reglas 2.2 del articulo 803 y 3.2 del
articulo 802 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; por modo que no es:
obstaculo que el condenado por delito que lleve consigo la privacién del
permiso de conduccién carezca de dicho titulo habilitador, pues entonces la.
pena adopta dicha segunda modalidad ejecutiva de privacién del derecho
a obtenerlo durante el plazo marcado en la condena, doctrina esta que
ha venido siendo declarada por esta Sala en Sentencias de 26 de mayo
de 1955, 25 de abril de 1958, 18 de noviembre de 1969.

De contenido analogo, la Sentencia de 29 de marzo de 1974 establece.
la doctrina siguiente:

“Que en el actual parrafo tercero del articulo 42 del Cédige penal la
determinacién de los efectos de la pena de privacién del permiso de con-
duccién quedé un tanto truncada e incompleta, pues sélo se dice que
dicha pena “inhabilitard al penado para el ejercicio de este derecho du-
rante el tiempo fijado en la sentencia”, con cuya escueta y sipnética de--
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finicién, aunque el Cédigo intrinsecamente haya expresado la idea. ge-
neratriz de que no se puede conducir legitimamente vehiculo de motor
durante el término de que se trate, resta el problema de si se debe apli-
car dicha pena a los que mo tenian permiso de conducir al tiempo de la
perpetracion del delito, pero la duda se disipa y desvanece en sentido
afirmativo siquiera sea con el binomio “privacién” para el que posee di-
cho permiso y “prohibicién de obtenerlo” para el que no lo posee, y ello
no unicamente porque, por regla general, las penas privativas o restric-
tivas de derechos, si han de ser eficaces y no burladas con facilidad, com-
prenden siempre dos hipétesis —privacién temporal o definitiva del de-
recho que se tenia e imposibilidad de obtener otro de igual o aniloga
naturaleza durante el tiempo de la condena o siempre—, sino porgque in-
directamente asi lo disponen los articulos 802, regla 3.2, y 803, regla 2.2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y el articulo 5, ndmero 7, de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, de 4 de agosto de 1970, y
norque lo ha declarado este Alto Tribunal en Sentencias de 26 de mayo
de 1955, 25 de abril de 1958, 18 de septiembre de 1969 y 5 de junio de
1972, donde ha resaltado que la solucién contraria haria de peor condi-
cién al que por poseer permiso conducia legitimamente un vehiculo de
motor que a aquél que despreocupadamente lo hacia sin legitimacién al-
guna.”

Por elio esta doctrina, fijando la naturaleza juridica de la pena de
privacién del permiso para conducir vehiculos de motor en el sentido de
que inhabilita para el ejercicio de este derecho, segiin la norma del pa-
rrafo tercero del articulo 42 del Cédigo penal, disipa toda clase de dudas
respecto a la cuestion objeto de consulta, ya que, conforme a esta doctri-
na interpretativa, los Tribunales de Justicia pueden y deben sancionar
con la pena de privacion del derecho a conducir a quien lo efectia care-
ciendo del correspondiente titulo administrativo, que le habilita para ello,
y si los Tribunales pueden imponer esta prohibicién es indiscutible que
quien la infringe durante el tiempo fijado en la sentencia mientras cum-
p'e la condena comete el delito de quebrantamiento de condena, del pa-
rrafo 2.° del articulo 334 del Cédigo penal, delito contra la Administra-
cién de Justicia que protege la eficacia de las resoluciones judiciales.

De mantenerse el criterio de las sentencias que han motivado la con-
denia resultaria, como indica V. E., que si quien carece de carnet de con-
ducir conduce un vehiculo de motor sera condenado por un delito contra
la seguridad del trafico; si ese mismo sujeto ha sido ya condenado a
pena de privaciéon del derecho a obtener el carnet seria condenado por el
mismo delito, cuando evidentemente debia serlo por el mas grave, de que-
brantamiento. Dos conductas de gravedad sensiblemente dispar son me-
didas por el mismo rasero, y, asi, el nlus de infraccién que la segunda
conducta supone, comparada con la primera, no acarrea, como seria de
esperar, un correlativo plus de sancién y, lo que es mas inadmisible adn,
que la condena anteriormente pronunciada no produce, en este caso, el
menor efecto y el sujeto afectado por ella sufre como consecuencia de
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la nueva infraccién las mismas consecuencias juridicas que si aquella
primera condena no hubiera existido.

En lo sucésivo y ante supuestos anilogos debera V. E. mantener el
mismo criterio que el sustentado en el caso consultado.

Madrid, 2 de diciembre de 1975.

CONSULTA N.° 1/1976
INTERPRETACION DEL ARTICULO 350 DEL CODIGO PENAL

Consulta V. 1. el alcance que ha de tener el comiso en un delito de jue-
gos ilicitos, por el que se sigue procedimiento penal en uno de los Juzgados
de esa Capital.

E!l -supuesto de hecho central es que, por el Presidente de una entidad
de recreo, constituida en Sociedad Andénima, se pacté con un equipo profe-
sional de jugadores, la cesién de un local de esa Sociedad, para dedicarlo
de forma habitual a la prictica de un juego de azar, recibiendo a cambio
una cantidad diaria, oscilante entre 30.000 y 95.0006 pesetas, y cuyo total
llegd, durante el tiempo en que la actividad ilicita se mantuvo, hasta 7.230.000
pesetas; posteriormente, ahora por el duefio de los locales comerciales que
albergaron a otra entidad recreativa, se pacté con el mismo equipo de juga-
dores el establecimiento en uno de sus locales de una mesa de “banca fran-
cesa”, recibiendo aquél a cambio 25.000 pesetas diarias, por el tiempo que
va del 20 de octubre al 28 de noviembre de 1975. En el primero de estos
casos se conoce el destino, si no de todo si de parte del dinero recibido por
el Presidente de la Sociedad Anénima, que se empleé en asegurar las fianzas
judiciales exigidas para su libertad provisional al equipo de jugadores, ajenos
a la Sociedad; otra parte en muebles, enseres y mejoras de instalaciones de
la Sociedad y en subvencionar cenas, que se ofrecian a los accionistas a menor
precio de su costo real. En el segundo de los casos no ha podido determi-
narse judicialmente el destino de las sumas recibidas por el procesado, pro-
pietario de los locales cedidos para la ilicita actividad del juego perseguido
en aquel procedimiento penal.

La cuestién planteada por V. I. es si el comiso que define el articulo 350
del Cédigo penal, ha de limitarse sélo “al dinero localizado y a disposicién”
o si puede extenderse a la totalidad del dinero percibido por los cedentes
del local, a los efectos con él adquiridos, e incluso, en el supuesto del caso
segundo en que ese dinero no ha podido localizarse, a su importe determi-
nado, haciéndolo efectivo sobre otros bienes del reo en forma sustitutiva;
la opinién de V. I. se inclina por esta tltima alternativa por diversos argu-
mentos que expone, y entre los que destacan por su mayor peso, el constituir
un enriquecimiento injusto, tratarse de una pena, y razones de prevencién
penal y equidad, pues de otro modo las ganancias del delito podian ser su-
periores a la pena a sufrir, que V. L. seflala como arresto mayor en el caso
mds grave y la correspondiente a una simple falta en otros.

Para resolver la consulta formulada por V. I. es preciso concretar prime-
ramente varios extremos que plantea el comiso establecido en el articulo 350
sobre “el dinero, los efectos y los instrumentos y utiles destinados al juego”:
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a) El primero es el de su posible concurrencia con el precepto general
que en el articulo 48 seflala lcs efectos de la pena accesoria de “pérdida o co-
miso de los instrumentos y efectos del delito”, y si el articulo 350 (y eventual-
mente, el 602, nimero 6.°) constituyen un desarrollo o aplicacién concreta
de la regla general del articulo 48, o per el contrario, revisten el caridcter
de una norma especifica que, por su especialidad, priva y deroga, en el su-
puesto concreto del delito de juegos ilicitos, a la norma general, segin el
principio resolutorio del concurso de normas “lex specialis derogat legi ge-
nerali”.

Los antecedentes histéricos del articulo 350 conducen a esta dltima solu-
cién. En efecto, el precepto se introduce en el Cédigo penal de 1848, cuyo
articulo 260, siguiendo el modelo del Cédigo penal francés, ordenaba el co-
miso de “el dinero y efectos puestos en juego, los muebles de la habitacién
y los instrumentos, objeto y dtiles destinados al juego o rifa”. El comiso
tenia un cardcter mds amplio que en el precepto general, pues abarcaba no
s6lo, como en aquél, a los instrumentos y efectos que provinieren del delito,
sino también al dinero que, ain no proviniendo del delito, se destinara a él,
y a los ttiles y objetos que, no siendo instrumentos del delito (de ahi su
cita aparte), tuvieran aquel destino. En la férmula de 1848 (conservada en la
reforma de 1850) se extiende el comiso a los muebles del local o habitacién,
extension que desaparece en la reforma de 1870, inicidndose asi una corriente
restrictiva de esa modalidad especifica del comiso, que todavia conserva, sin
embargo, una ampliacién a elementos no citados en el articulo 48.

Es el cardcter distinto del comiso del articulo 350 el que le da especia-
lidad frente a la norma general del articulo 48. Segin el articulo 350 no sélo
deben ser objeto de comiso los efectos o “producta sceleris” del delito,
esto es, no sélo el dinero que sea ganancia del juego cae en comiso, sino
que se extiende también al dinero que siendo de origen licito y propiedad
legitima de los jugadores, se destine a ser arriesgado en el juego, comiso
este dltimo que no procederia a la sola luz de lo dispuesto en el articulo 48
del Cddigo penal.

Por eso la duda que plantea la doctrina, y a que V. I. alude en su con-
sulta, sobre si procede el comiso tan sélo del dinero que se ocupe sobre
la mesa del juego, o si puede extenderse al hallado en los bolsillos de los
jugadores, ha de resolverse en concordancia con la “ratio legis” del citado
articulo 350: en principio, sélo el dinero que se halla sobre la mesa estd
inequivocamente destinado al juego, y procede decomisarlo, mientras el que
porta el jugador como de su pertenencia, no sabemos si se emplearia en el
juego o si el jugador desistiria de arriesgarlo al perder el jugado inicialmente.
Por eso, mientras la Sentencia del Tribunal Supremo de I de junio de 1951
(dictada en materia de faltas e interpretando el término “enseres” que utili-
zaba el articulo 602, nimero 6.°, del Cédigo penal de 1944, posteriormente
reformado para darle la actual redaccién) consideré procedente tan sélc el
comiso del dinero que se hallaba sobre la mesa, el Auto (que no sentencia,
como cita V. 1.) de 4 de diciembre de 1961, extendié tal comiso al dinero
procedente del juego e inmediatamente ocupado al jugador. Pero nédtese que
es esa clara procedencia o ganancia en el juego lo que provoca el comiso,
pues de no poder llegarse a determinar como una realidad ese origen, no
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procede aplicar tal pena accesoria (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
febrero de 1967).

Vemos, pues, que en el articulo 350 el comiso se presenta como una pena
especial y especifica, de contenido distinto a la general de los articulos 27 y
48, especificidad que viene dada por el teleologismo de las cosas que deben
caer en comiso y que es su destino al juego, con lo que no sélo los “instru-
menta sceleris” y los “producta sceleris’” caerdn en comiso, como ocurriria con
la simple aplicacién del articulo 48, sino también lo que no siendo instru-
mento del delito o efecto del delito, estaba en alguna forma destinado a ser
empleado en el delito (“dinero... y iitiles destinados al juego™).

Esto tiene especial importancia en el caso de autos en que las sumas di-
nerarias se entregaban a los cedentes de los locales a cambio del uso de los
mismos. Esas entregas, que, cuando menos en el segundo de los supuestos
planteados, es claramente precio del arriendo, por su cardcter periédico y fijo
(en el otro supuesto, aunque parece tener igual naturaleza, deja V. I. impre-
ciso ese punto) no guardan relacién con la existencia de utilidad o falta de
utilidad del juego prohibido (otra cosa seria si se pagara un porcentaje de las
ganancias). Podria algin dia no ganar la banca y habria igualmente de pagar
lo estipulado. No es “producta delicti”, sino “pretium delicti”, ya que cons-
tituye el precio por el que el duefio o el que tenia el dominio de hecho del
local (el Presidente de la S. A.) presta su cooperacién al delito, pero no es
necesariamente producto o efecto del delito, y mucho menos dinero ‘“‘destinado
al juego”.

Cierto que el “precio” en cuanto tal, puede ser también objeto de comiso,
como “efecto del delito” a la luz del articulo 48. Pero entonces habrd de ser
interesado el comiso de esas sumas, no al amparo del articulo 350, sino ale-
gando la aplicacién supletoria del articulo 48, que debe llegar alli adonde no
llega el precepto especial.

b) Plantea también la cuestién examinada, el problema de los llamados
“efectos sustitutivos” del delito, esto, es aquellos bienes que han venido a
sustituir por un negocio juridico posterior, a los “producta sceleris” originales.
Discute la doctrina la procedencia o improcedencia del comiso de tales
efectos sustitutivos, por entender unos que el comiso sélo procede sobre los
efectos que provienen directamente del delito y que no cabe multiplicar
“ad infinitum” la penalidad, siguiendo la cosa a través de sus sucesivas trans-
formaciones o trasmisiones, credndose asi un estado indeseable de incerti-
dumbre; y considerando otros, que esa sucesién en cascada no es tan abso-
luta, ya que se rompe cuando pasa la cosa a poder de un tercero, por lo que
el comiso no resulta tan indeterminado, sino que se mantiene sélo sobre la
cosa que proviniendo del delito directamente o por sustitucién, permanece
en poder del autor, proporciondndose un lucro torticero, que el Derecho no
puede consentir ni santificar, por lo que ha de proceder a privar de ella
al delincuente.

Pero cualquiera que sea la solucién que se dé al tema, lo que no cabe
es sustituir el acto del comiso de los efectos delictivos por el embargo de
otros bienes del penado, para cubrir la cantidad fija e inequivoca en que se
sepa se ha lucrado y proceder al decomiso del producto de la venta o eje-
cucién de esos bienes.
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Esa imposibilidad surge del principio de legalidad, imperante en nuestro
«derecho penal, principio de legalidad que alcanza también al de identidad
.de la pena, consagrado en el articulo 81 del Cédigo penal: “tampoco puede
«ejecutarse pena alguna en otra forma que la prescripta por la Ley o Re-
glamentos, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en
:;su texto”. El comiso ha de recaer sobre los propios instrumentos o efectos
-del delito y sobre el dinero destinado al juego, y si la investigacién judicial
-es inhdbil para localizarlos y ocuparlos, no puede ser ejecutado en una
forma sustitutiva que la Ley no prevé en término alguno. No debe olvidarse
-que nos desenvolvemos en el dmbito de la pena y no en el civil de la repa-
racion del hecho delictivo o reintegracién de los gastos del proceso, donde
:sf caben formas sustitutivas para hacer efectiva la prestacién debida.

c) El comiso tiene en nuestro Derecho penal, tanto en el supuesto del
articulo 48, como en el del 350, la naturaleza de una perna. Como tal, es de
-cardcter personal, recae sélo sobre el penado y no puede extenderse a terce-
ros. Ello impide proceder a decomisar los ‘“producta sceleris” cuando han
'pasadoc a poder de un tercero no responsable criminalmente del delito, sin
‘que desaparezca ese obsticulo impeditivo por el hecho de que la transmi-
-sién se haya efectuado a tftulo gratuito, pues esa modalidad lucrativa de
participacién en los efectos de un delito o falta sélo sirve para extender al
‘tercero la responsabilidad civil, en tanto y cuanto se haya lucrado, pero no
la penal. Los efectos del delito que pasen a poder de terceros podrin ser
-embargados para su restitucién al desposeido o para hacer efectiva la in-
demnizacidn civil que proceda, pero no podrdn ya caer en comiso. Sobre este
‘punto es clara la doctrina jurisprudencial. (Ss. del Tribunal Supremo 18 de
febrero de 1959; 6 de abril de 1962 y 20 de junio de 1963).

Ello resuelve otro de los extremos de la consulta formulada por V. L,
pues de tal doctrina resulta la imposibilidad del comiso de los efectos que,
‘sustituyendo al dinero percibido, han pasado a integrarse en el patrimonio
-de la Sociedad Anénima, que es tercero no responsable penalmente del de-
lito.

No se opone a ello el argumento aducido por V. 1. de que la Sociedad
'y socios citados “no son extrafios al delito aunque su conducta no sea
‘punible”, dado el cardcter notorio de los hechos. Una de dos, o son parti-
-cipes en el delito, y como tales criminalmente responsables de él y sujetos
pasivos hdbiles para sufrir la pena de comiso, en cuyo caso no hay cuestién,
<0 no son participes criminales del hecho ilicito, convirtiéndose asi en “terce-
ros no responsables del delito”. La doctrina de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de febrero de 1959, antes citada, contempla precisamente
‘un caso de conexién entre el responsable penal del delito y los terceros pro-
‘pietarios de los “instrumenta delicta”, denegindose el comiso en cuanto
estos terceros, pese a todo, son considerados como “terceros no responsables
-del delito”.

En armonia con la anterior doctrina, la actuacién del Fiscal en el caso
-consultado deberd ser:

1. Respecto a las 400.000 pesetas, que han sido ofrecidas como fianza
judicial para la libertad de los jugadores, determinada su procedencia de-
dictiva, solicitard V. I. el comiso como efecto del delito, e invocando no sélo
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el articulo 350 del Cédigo penal, sino también el 48 del mismo texto, este:
como supletorio. Congruentemente con esa postura, interesard ya en esta
fase procesal, que se ocupe ese dinero y se exija la constituciéon de otra
fianza, pues de otro modo, de incumplirse la obligacién “apud acta”, el
reo sélo perderia lo que ya perderia de todas formas por consecuencia del
comiso, con lo que debe alegarse que la fianza no estd regularmente cons—
tituida ni es garantia bastante.

2. Respecto al dinero recibido por el procesado propietario de los.
locales de la “Casa de Zamora”, deberd V. I. agotar todos los medios:
procesales para su localizacién. Pero de no lograrse la ocupacién fisica del
“pretiun sceleris”, se abstendrd V. I. de interesar el embargo de otros bienes.
de procedencia licita, con el fin concreto de destinarlos al pago sustitutivo
de aquel comiso.

3.> Respecto a los muebles y enseres de la entidad “Campo de Tiro y
Deportes, S. A.”, mientras aparezcan detentados y disfrutados por terceros.
no responsables del delito, también debera V. I. abstenerse de solicitar su:
comiso.

Madrid, 1 de abril de 1976.

CONSULTA N. 2/1976

INTERPRETACION DE LOS CONCEPTOS DE REINCIDENCIA Y
REHABILITACION REVOCADA DEL ARTICULO 118, PARRAFO
TERCERO DEL CODIGO PENAL

Se ha recibido en esta Fiscalia la consulta formulada por V. E. en rela—
cién con ciertos aspectos del plazo extraordinario que establece el articu--
lo 118 del Cédigo penal para la cancelacién de antecedentes de los reinci-
dentes v de quienes hayan visto revocada la rehabilitacién que les fue en su.
dia concedida.

Entiende V. E. que una interpretacién restrictiva del término “reinci-
dencia” supone que aquel plazo exiraordinario debe aplicarse “tan sélo y
exclusivamente cuando el que solicita la rehabilitacién ha sido condenado
como reincidente en el sentido de la agravante nimero 15 del articulo 10:
del Cédigo penal”. Por el contrario, en los supuestos de “rehabilitacién.
revocada” se inclina por “entender no sélo la que se produce cuando la
anterior fue concedida previo expediente por el Ministerio, sino también la
que pudo concederse, ya que desde luego en uno y otro caso la rehabilitacién
efectiva o posible se revoca automdticamente”; solucién esta ultima a la
que llega por razones de equidad, al entender que de interpretarse literal-
mente el término de “rehabilitacién revocada”, reduciéndolo a los casos de:
rehabilitacién concedida y no a aquellos otros que, con antecedentes no-
cancelados, delinquen de nuevo, “se primaria ciertamente el desinterés del
sujeto por rehabilitarse”.

En realidad, dos son las cuestiones que plantea la consulta, a cuya acer—
tada solucién no puede llegarse sin un andlisis en profundidad de los ante-
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cedentes legales y vicisitudes sufridas en nuestro Derecho por la institucién
de la rehabilitacion, hasta alcanzar su redaccién actual en el articulo 118
del Cédigo penal, que ofrece a V. E. las dudas expresadas en aquélla.

En nuestro derecho histérico el primer antecedente de la rehabilitacién
se encuentra en las Leyes de Partidas (Partida VII, Titulo XXXII, Ley 2.2),.
pero puede afirmarse que cuando por primera vez se reguld este instituto-
juridico-penal de un modo completo y acabado es en el Cédigo penal de &
de septiembre de 1928. Con anterioridad, el Cédigo de 1822 establecia una
especie de rehabilitacién, referente a la recuperacién de los derechos civiles:
y a desempefiar cargos piblicos. El Cédigo de 1848-50 —primero en nuestro
Derecho positivo que emplea el término rehabilitacién (art. 45)—, asi{ como-
el de 1870 (art. 45 y 46) limitaban su campo de accién a la desaparicién de
los efectos de las penas de inhabilitacién “en la forma que determine la
Ley”.

El Cédigo penal de 1928 establecié una doble forma de rehabilitaciémn
(arts. 210 y 212), pues de un lado (art. 210) admite una rehabilitacién “que
anulard todos los efectos que pudiera producir la condena impuesta”, y de
la que sélo estaban excluidos los reincidentes; y de otro (art. 212), regula
el modo de obtener la cancelacién de la inscripcién de una condena en los:
Registros de antecedentes penales, beneficio del que se excluye no sélo a
los reincidentes sino también a los reiterantes.

En los Cédigos penales de 1932 (art. 121), 1944 (art. 118),‘1963 (art. 118)
y en el vigente texto refundido, conforme a la Ley 44/1971, de 15 de no-
viembre, se regula sélo esa segunda forma de rehabilitacién, esto es, la
que reduce sus efectos a la cancelacién de las condenas en los Registros de
antecedentes penales:

A) En un examen comparativo de la evolucién histérica de las dispo- -
siciones legales, se pueden deducir las siguientes conclusiones:

a) En los Cédigos de 1928, 1932 y 1944 (redaccién original) se excep--
tuaba de los beneficios de la cancelacién de antecedentes penales inscritos
a los reincidentes y reiterantes, siendo a partir de la nueva redaccidn dada
al articulo 118 por la Ley de 20 de diciembre de 1952, cuando se permitié
a estos delincuentes gozar de dichos beneficios, reconociendo asi que lo
que importa, a los fines de esta institucién, es la conducta’ posterior a la
extincién de la condena y no la anterior, que ya fue tenida en cuenta en la
Sentencia condenatoria.

Los efectos de la reincidencia, con relacién a la rehabilitacién, se ham
ido, pues, dulcificando, ya que si con anterioridad a la Ley de 20 de diciem-
bre de 1952, tanto los reincidentes como los reiterantes estaban excluidos de
los beneficios de la rehabilitacién, ha quedado, tras aquélla, sustituido este:
duro criterio por el mds humano de conceder la rehabilitacién a los reinci-
dentes.

b) Lla consecuencia de que la reforma de 20 de diciembre de 1952
sentara el criterio progresivo de permitir también la rehabilitacién de rein--
cidentes y reiterantes, fue la congruente previsién de un plazo extraordina-
rio de quince afios para esos supuestos, gue asegurara la efectividad del
arrepentimiento y rehabilitacién del reincidente. Pero la férmula elegida para
expresarlos “en todos los casos de segundas o postericres condenas”, aunque:
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en la “mens legislatoris” quiso sin duda referirse a condenas subsiguientes
‘impuestas por delitos cometidos tras ser firme y hasta ejecutada la condena
anterior, y por ende determinantes de aquellas situaciones de recidiva (rein-
«cidencia, si la condena era por delito andlogo, reiteracién si lo era por
delito distinto de igual o mayor pena o por varios de pena inferior), es lo
—cierto que no acerté a expresar tal idea, sino que alcanzé mayores efectos
-de los propuestos, pues en su diccién literal habria que incluir los casos de
condenas impuestas en causas distintas y fechas sucesivas a un mismo reo por
la comisién de delitos, que al ser ejecutados en una época temporalmente
reducida, ni daban lugar a reincidencia o reiteracién, por la inexistencia de
-condenas firmes anteriores, ni reflejaban una especial maldad, al poder
-constituir tan sélo un accidente aislado en la vida del reo. Tal vez por ello
'y para evitar esa consecuencia distorsionada, en la reforma establecida por
la Ley 44/71, de 15 de noviembre, se sustituye aquella ambigua expresién
-de “‘segundas o posteriores condenas”, por la mds técnica y concreta de
“los casos de reincidencia”, lo que ya quiere decir que las posteriores con-
denas han de ser impuestas después de la ejecutoriedad de las anteriores o
‘primarias.

¢) Ante esos antecedentes histéricos cabria pensar que el término “rein-
cidencia” estd utilizado en el articulo 118 en su sentido amplio, equivalente
a recidiva o recaida en nuevo o posterior delito, fuera cualquiera su clase y
‘pena, por concordancia, de un lado, con el criterio tradicional de restringir
ja rehabilitaciéon no sélo de los reincidentes, sino también de los reiterantes;
'y de otro, por el precedente histérico inmediato de ser aplicado el plazo
extraordinario a los “casos de segunda o posteriores condenas”, sin distin-
guir entre que produjeran o no declaraciones judicial de reincidencia. Inter-
pretacién ésta que podria encontrar apoyo en el articulo 1.°, nimero 5.° del
Decreto 1.598/72, de 25 de mayo, que al regular la tramitacién de los expe-
-dientes de cancelacién de antecedentes penales, habla de “los casos de una
© mas condenas sucesivas y de rehabilitacién revocada’, sustituyendo asi la
referencia que la Ley hace a la reincidencia por la referencia reglamentaria a
“‘las condenas sucesivas”, que pueden no constituir necesariamente reinciden-
ia, en sentido legal.

Sin embargo, entiende esta Fiscalia que tal interpretacion extensiva ha de
ser rechazada, acogiéndose por tanto la técnica y estricta significacion de la
reincidencia, por cuanto los términos legales han de interpretarse siempre que
ssea posible en su sentido técnico y sistemdtico, asi como por el principio de
la interpretacién favorable de las normas odiosas. Como dice V. E. a esta
interpretacién no es Gbice el articulo 1.° del Decreto de 1972 citado, pues
en él solo se establece la forma del computo del plazo de rehabilitacion, en
supuestos de condenas sucesivas, que comenzard a contarse a partir de la
extincion de la ultima condena, pero no se refiere al plazo ‘extraordinario
de diez afios, sino al contrario a “los plazos correspondientes”, esto es los
que sean propios de las penas que en cada sentencia o condena se hayan
impuesto.

El primer punto planteado en la Consuita de V. E. ha de entenderse,
Ppues, resuelto, tal como en ella se anticipa, en el sentido de que el término
“reincidencia” utilizado para exigir el plazo extraordinario de rehabilitacién,
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en el dltimo inciso del requisito 3. del articulo 118 del Cdédigo penal, ha
de interpretarse en su concepto técnico-juridico, esto es, en el de la defi-
nicién auténtica que se da en la circunstancia 15.2 del art. 10 del Cédigo
penal.

B) En cuanto a la segunda cuestiéon también son aleccionadores los
antecedentes histéricos del precepto. De ellos conviene destacar:

a) Que en los Cddigos de 1928 (art. 212), 1932 (art. 122) y 1944 (art. 118,
redaccién original) y vigente de Justicia Militar, la inscripcién cancelada
solamente recobra su vigor cuando el rehabilitado cometiese un nuevo delito
comprendido en el mismo Titulo, del Cédigo penal, que el que originé la
inscripcién; es decir, solamente en los casos de reincidencia y no en los de
reiteracion en delito castigado con menor pena, se produce la pérdida del
beneficio de rehabilitacién. Es a partir de la reforma de 1952, cuando queda
sin efecto la cancelacién concedida y recobra plena eficacia la inscripcién
cancelada respecto a los ya rehabi{itados que cometieran nuevo delito, sin
distincién de su naturaleza o gravedad.

b) Que la rehabilitacion revocada es aquella que ha quedado sin efecto,
lo que ocurre sin necesidad de declaracién especial, cuando, como acabamos
de decir, el que ha obtenido cancelacion de la inscripcion de sus anteceden-
tes comete un nuevo delito (dGltimo pdrrafo del art. 118). Debiéndose enten-
der la expresién empleada por el Cédigo: “Si el rehabilitado cometiera con
posterioridad un nuevo delito”, en el sentido de que sea ejecutoriamente
condenado por dicho nuevo hecho punible, hasta cuyo instante no se
produce los efectos revocatorios de la rehabilitacion, sin perjuicio de las
consecuencias que la nota cancelada pueda producir a los efectos de reinci-
dencia, de acuerdo con lo previsto en el pdrrafo penultimo del articulo 118,
.aun antes de tal condena firme y consiguiente revocacién efectiva.

Ese nuevo delito podrd servir de base, segin los casos, para apreciar la
concurrencia de las agravantes de reincidencia o reiteracién, mas no necesa-
riamente, ya que si tenemos en cuenta que aquella revocacién se produce
al ser condenado por un nuevo delito y que el delito cuya inscripcién fue
cancelada puede ser uno sélo de menor gravedad o no comprendido dentro
-del mismo Titulo del Cédigo, se verd que los efectos de la revocacién afectan
a todos los casos de comisién de nuevo delito, aunque por su naturaleza
distinta o su diferente penalidad no sea origen de equellas agravantes.

c) Revocada la rehabilitaciéon se produce una especial consecuencia en
orden al cémputo del plazo para obtener de nuevo el beneficio. En efecto,
resulta que, fuera del supuesto de apreciarse la agravante de reincidencia
en la Sentencia condenatoria en uno de los delitos por que esté penado,
(en cuyo caso juega el plazo extraordinario de diez afios), el no rehabilitado
condenado en varias sentencias sucesivas podrd hoy obtener la cancelacién
de todos sus antecedentes penales con arreglo a los plazos ordinarios esta-
blecidos en el citado nimero 3.° del articulo 118; mientras que para el que
anteriormente obtuvo la rehabilitacién y esta ha quedado sin efecto, reco-
brando plena eficacia la inscripcién cancelada, el plazo serd el extraordina-
rio de diez afios. “Prima facie” esto parece originar una situacién injusta,
pues aparentemente *“se premiard el desinterés del sujeto por rehabilitarse”,
como dice V. E. Conviene también no perder de vista que en los casos
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de rehabilitacién revocada la inscripciéon cancelada recobra plena eficacia,
con lo que resulta que quedan en vigor, tanto para el que no obtuvo la
rehabilitacién, como para el que la obtuvo, todos sus antecedentes penales.
Pero mientras el primero tendrd que esperar el transcurso del mds largo de
los plazos de rehabilitacién correspondientes a los distintos delitos por los
que hubiere sido condenado, que nunca serd superior a cinco afios y que:
comenzard a computarse a partir del cumplimiento de la iltima pena; el
segundo, esto es, al que se le revocd la rehabilitacién, para obtenerla nue-
vamente deberd esperar el transcurso del plazo tnico de diez afios especial-
mente establecidos para este caso.

Sin embargo, esa solucién legal no estd tan falta de equidad como
parece, pues debe tomarse en cuenta que la solicitud de rehabilitacion lleva
implicita, como su nombre indica, tanto la idea de una regeneracion del
condenado, como el compromiso que quien voluntariamente la solicita con-
trae tdcitamente de no volver a delinquir, pasando a disfrutar del beneficio
de poder aparecer socialmente y en todos los casos en que precise aportar
su certificacion de antecedentes penales, como un no delincuente. Si con-
cedida la rehabilitacién, la ejecucién de un nuevo delito demuestra lo erré-
neo de aquellas apreciaciones, no sélo debe revocarse el beneficio, sino que
se hace precisa la exigencia de un superior plazo de prueba que de un lado
sancione en algin modo aquella conducta equivoca y, del otro, demuestre
que esta segunda vez la regeneracién tiene mayores probabilidades de ser
efectiva. En cambio quien no solicité la rehabilitacion, no ha pretendido
engariar a la Sociedad con falsas esperanzas de correccion y enmienda, ni ha
disfrutado tampoco del beneficio de ver omitidos sus antecedentes en las
certificaciones que para efectos no judiciales solicite. Por ello en este caso
no se hace preciso el imponerle otro plazo, para su rehabilitacién, que el
que sea consecuencia ordinaria de los delitos por él cometidos.

Si bien se mira la situacién de injusticia comparativa entre el que insté
vy obtuvo su rehabilitacién y el que mostré desinterés por obtenerla, se pro-
duciria precisamente si se aceptara la tesis de V. E., de exigir en ambos
casos el plazo extraordinario de diez afios, pues volviendo la argumenta-
cién por pasiva, resultarfa que el “diligente” habrfa visto borrados sus
antecedentes, hasta que la nueva condena demostrara lo inmotivado de la
cancelacién concedida, mientras que el otro habria sufrido durante todo el
periodo la carga de ver recogidos esos antecedentes en las “certificaciones
de penales” de que hubiera menester.

Es de notar a favor de esa interpretacion literal que propugnamos el an-
tecedente histérico del Cédigo penal de 1928, que en el dltimo parrafo de
su articulo 210 disponia que “el que haya obtenido una declaracién de
rehabilitacién y vuelva a ser condenado por delito, no podrd ya ser rehabi-
litado”. Lo que prueba que la idea de que el rehabilitado, que delinque de
nuevo estd defraudando las esperanzas que en €l se depositaron al conceder-
Je tal beneficio y merece por esto un trato mds cautelar y severo, para futuras
cancelaciones de sus antecedentes, no es nueva ni extrafia en nuestro De-
recho.

Es también evidente que para que sea revocada la rehabilitacion ésta
tiene que haber sido concedida a instancia del condenado (“podrin instar y
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obtener”, art. 118, pdrrafo 1.°) y previos los trdmites legales, no pudiendo
equipararse en ninguin caso a la rehabilitacion efectivamente revocada, la
que se hubiera obtenido de haber sido solicitada y, por ende, al delinquir
de nuevo se hubiera revocado de haber sido concedida, como V. E. pre-
tende.

De lo que se deduce que, teniendo en cuenta la evolucién histérica de
esta institucidén, el conjunto de las disposiciones contenidas en el articulo 118,
la interpretacién técnica y restrictiva que debe darse a sus normas y, sobre
todo, lo terminantemente que se establece el plazo extraordinario de diez
afios exclusivamente para los casos de reincidencia o de rehabilitacion revo-
«cada, que dicho plazo no puede aplicarse a otros supuestos distintos, como
el del no rehabilitado pero a quien se pudiera haber concedido la rehabili-
tacién de haber sido solicitada, supuesto éste que no ha sido expresamente
establecido por la Ley y que de incluirse en ella por una interpretacién
analégica, como la que V. E. propugna, representaria el establecimiento de
un tratamiento oneroso y ‘“contra reo” que' extravasaria los términos de la
interpretacién extensiva para entrar en los de la “analogia in malam partem”,
que nos estd vedada en el Derecho penal.

Consecuentemente y para lo sucesivo, deberd V. E. exigir para informar
favorablemente los expedientes de cancelacién de antecedentes penales de
quienes estdn declarados reincidentes o de quienes, habiendo efectivamente
obtenido la rehabilitacién de condenas anteriores, hayan visto revocado ese
‘beneficio por la ejecucién de un nuevo delito posterior a su concesién, que
haya transcurrido el plazo de diez afios que impone el requisito 3.° del articu-
lo 118, sin extender tal plazo excepcional a otros supuestos que los compren-
didos en la interpretacién estricta y técnica de aquellos términos de ‘“rein-
cidencia” y ‘“rehabilitacién revocada”.

Madrid, 24 de abril de 1976.
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Articule 8.°, 12, Obediencia debida.

La circunstancia dcce del articulo 8.2 del Cédigo penal, “obrar en virtud
de cbediencia debida”, exige fundamentalmente una subordinacién del que
obedece al que manda, hecho que, evidentemente, concurre en el presente
casc, dada la condiciéon de empleado del recurrente; que tal subordinaciéon
sea ordenada o reconocida por la ley, un mandato legitimo segiin la normativa
legal, una orden emanada desce el campo de las atribuciones del que manda;
una obligacién del subordinado de examinar si la orden es justa o injusta,
porque a éste no se le puede obligar a un acatamiento ciego de toda clase
de Ordemes. Habiendo aclarado la doctrina de esta Sala que si la orden es
delictiva no vincula al trabajador o empleado (Sentencias de 23 de mayo de
1569, 23 de junic de 1973, 22 de mayo de 1974, entre otras).

Examinado a la luz de esta doctrina las indicaciones, érdenes u autori-
zacicnes del ctro procesado, quiebrar respecto del recurrente, en cuanto ex-
ceden del campo de sus atribuciones, no son legitimas, no son justas, erun
delictivas y no vinculaban .al recurrente, porque emitir talones contra la
cuenta corriente a sabiendas de la falta de la provisidnr de fondos, entraba
en lo delictivo y no obligaba al empleado, al que, por tanto si obedecid,
cooperd necesariamente a la prosecucién del hecho delictivo. (S. 30 abril 1976.)

Ariicule 9, 9.2, Arrepentimiente espontineo.

La aprecixcidn de la circunstancia atenuante de arrepentimiento espon-
taneo consignada en el nimero 9, del articulo 9.2, del Cédigo penal, tiene
que demostrarse o presumirse el haberse producido en la psique del autor
del delito, un sentimiento de pesar y desagrado por haber quebrantado la
ley, unido g la voluntad de restaurar la situacién juridica por él perturbada
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y que se manifiesta extermamente en la realizacion espontanea, o sea, en.
base a motivos exclusivamente internos ¢ ce autodeterminacidn, de todas o
de alguna de las concuctas enunciadas al final de dicho precepto, dirigidas.
a reparar o disminuir los efectos del delito; atenuacion basada sin duda en.
la expcriencia general de que quien asi cbra, revela uma menor persistencia.
en sus instintos criminosos y por tanto un mayor grado de socializaciéon que.
es indice de su menor peligrosidad y demuestra como innecesaria lg imposi
cion de la totalidad de la pena seitalada. (S. 10 mayo 1976.)

Articulo 10, 6.2, Premeditacion (en robo cen hemicidio).

En €l robo con homicidio, al mantener ambos delitos componentes dcl.
complejo su peculiar autonomia y poder operar la premeditacién en muchos
casos sin inherencia en el robo, y sobre todo en el homicidio, la doctrina de
esta Sala viene admitiendc con reiteracidn la operatividad de tal circuns--
tancia agravante cuando en el plan preordenado se incluyese el uso de.
medios violemtos czra a las personas, operando con los mismos, en contra.
de éstas, con “animus necandi” o aceptando tener que emiplearlos, de opo-
nerse a la sustraccién, para matar y negando la posibilidad de aceptar la.
premeditacién, si abarcé sélo el hecho del robo, surgiendo ocasional y acci-
dentalmente la muerte homicida no querida ni prevista anticipadamente —Sen-
tencias de 18 de marzo de 1948, 1 de marzo de 1952, 7 de julio de 1955 y:
18 de mayoc de 1959, entre otras. (S. 16 junio 1976.)

Ariiculo 10, 7.2, Disfraz (compatibilidad con premeditacién).

La circunstancia agravante de disfraz, del nimiero 7.9, del articulo 10, del.
Cédigo penal, de condicién objetiva y referida a lo modal e instrumental,
tiende practicamente a imposibilitar el agente su identificacién, por la victi-
ma, u otras personas, para dificultar el riesgo eventual y futuro, de su per-
secucién por la administraciéon de justicia, y opera, cuando el culpable se.
vale de cualquier artificio, con el fin de alterar y desfigurar sus rasgos fi-
siordmicos o personales caracteristicos, con tendencia a eludir o evitar su.
reconocimiento, debiendo de agregarse a su caricter objetivo Ia inlencién de
buscar de propédsito el disfraz, o de utilizarlo conscientemente para delinquir;.
agravante la indicada que por tener distinto fundamento es compatible comr la.
premeditacion —Sentencias de 11 de’julio de 1894 y 3 de junio de 1900—, no.
es inherente al delito de robo —Sentencia de 17 de mayo de 1955—y opera.
en el robo con homicidio preordenado, cuando el hecho de cubrirse 1a cara.
con un pafiuelo, con ceseo impunista, se dirige tanto a la realizacién de la
sustraccién querida, como al eventual y posible homicidio aceptado, a dife-
rencia de lo que sucederia de ser ocasional el homicidio, como establecié la.
resolucién de esta Sala de 14 de junio de 1961. (S. 16 junio 1976)

Articulo 10, 13. Nocturnidad.

La “ratio essendi” de la agravacidém se encuentra en las facilidades comisi- -
vas que ¢l delincuente halla cuando se ampara en las sombras de la nocke, .
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en la dificultad, cuando no imposibilidad, de su identificacién, en la impil-
nidad consiguiente, en la ausencia de otras persomas que puidan acudir en
.auxilio del ofencido o estorbar la perpetracion del hecho, y, finalmente, en lo
.desprevenido y desvalido que se encuentra dicho ofendido cuando el delito
se comete en horas dedicadas, de ordinario, al descanso nocturno, y, en
.cuanto a los segundos, con reiterar que la circunstancia analizada consta de
los siguientes elementos: 1.9) requisito objetivo, compuesto, a su vez, por
.dos factores: a) la oscuridad o ausencia de luz solar, concepto no coincidente
.con el del antiguo articulo 7 del Cédigo civil —derogado por la reforma de
17 de marzo de 1973, texto articulado de 31 de mayo de 1974— el que
.afirmaba que debia entenderse por noche “desde que se pone hasta que sale
.el Sol”, y que por consiguiente inclufa dentro del concepto los crepisculos
vespertino y matutino, durante los cuales, aunque no brille el Sol, hay clari-
.dad procedente de dicho astro, epilogo de su ocaso o prélogo de su salida,
habiendo sido rechazado, por razomes obvias, por este Tribunal, a efectos
penales, y que se acomoda exactamente con el significado gramatical de la
palabra “noche”, “tiempo en que después de puesto el Sol cesa la claridad
que de é1 procede”, y de la expresién “de noche”, “después del crepusculo
-vespertino”; y b) soledad, que de ordimario acompafia a la oscuridad y que es
indispensable, pues, aunque sea de noche, no podrd apreciarse la agravante
.si el lugar del suceso se halla muy concurrido de gentes; 2.°) requisito sub-
_jetive, esto es, que las propicias circunstancias que aureolan a la noche, hayan
sido buscadas de propdsito o aprovechadas por los agentes para la mejor
.consecucién de sus antijuridicos fines; y 3.°) requisito procesal, pues lcs
-demés requisitos han de figurar en la declaracién de hechos probados de la
sentencia penal; es decir, que han de estar tam acreditados, desce el punto
-de vista factico, como el delito mismo de que se trate. S. 11 mayo 1976.)

Articulo 10, 15. Reincidencia.

Del resultado de hechos probados se desprende que el procesado habia
-sido ejecutoriamente concenado por delito de estafa en fecha 12-3-71, por
.delito de emisién de cheque en descubierto por Senténcia de fecha 24-1-72,
por Sentencia de fecha 19-6-70 por delito de estafa, por Semtencia de 22-12-70
por dos delitos de emisién de cheque en descubierto, por Sentencia de 13-12-
1972 por delito de cheque en descubierto y por Sentencias de fechas 7-6-72
'y 26-6-72 por sendos delitos de estafa, es claro, que como en ninguna de
ellas se aprecia la reincidencia, se debe entender infringida la regla 6.2 del
.articulo 61 del Cédigo penal en relacién con la circunstancia 15 del articu-
lo 10, por lo que procede estimar el motivo del recurso que invocando la
aplicacién indebida de dichos preceptos, pues como repetidamente ha venido
.declarando esta Sala a partir de la Sentencia de 24 de enero de 1972, sdlo
puede imponerse la pena superior en uno o dos grados, o sea, la multirreinci-
-dencia a partir de la segunda reincidencia, lo que supone el que el delincuente
haya sido declarado reincidemte o hubiera podido ser declarado por segunda
vez en sentencia anterior, lo que no consta en el caso de autos, doctrina
.que es aplicable no obstante la vigente redaccién del parrafo 6.°, cel articuilo
.61. en relacién con la circunstancia 15 del articulo 10, porque los hechos
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ocurrieron en diciembre de 1972 y la reforma de los mentados preceptos se
llevé a cabo en noviembre de 1974. (S. 20 abril 1976.)

El concepto de reincidencia, del articulo 10, nimero quince, ha variado
«con la nuevy redaccion dada al Cédigo perral en 28 de noviembre de 1974,
que en contraste con la anterior destacan las siguientes diferencias: En la
redaccién antericr a noviembre de 1974 no se hablaba para nada de doble
reincidencia, sino de lo que era reincidencia consistente en que al delinquir
el culpable hubiera sido ejecutoriamente condenado por otro u otros delitos
-comprendidos en el mismo titulo del Cédigo penal. En el articulo 61, mimero
sexto, se dejaba la apreciacién de la segunda reincidencia, sin definir y, por
‘tanto, poniéndola en manos de la facultad interpretativa de los Tribumales
que vinieron aplicindola en la forma indicada. La medida legislativa de
1974 reaccioné contra la templada interpretacién jurisprudencial, incidiendo
por via de interpretacién normativa en lo que de ordinario queda como
facultad de los Tribunales y restringiendo el beneficio pro-reo que viene cam-
peando en el actual Derecho penal, vino a formular su definicién de la
-segunda reincidencia diciendo que existe —por ministerio legal —doble rein-
-cidencia cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecutoriamente conde-
‘nado en una o varias sentencias por dos o mdis delitos de los comprendidos
-en el mismo titulo del Cédigo penal. Nueva férmula a cuyo tenor cabe llegar
a que con ‘una sola sentencia, que abarque varios delitos, un culpable puede
ser reincidente o que sin previa primera reincidencia, venga a encontrarse
‘incurso en segunda o doble reincidencia en sentido legal, dispar del que para
1a bésica reincidencia simple sigue dando el pirrafo segundo, del nimero
-quince, del articulo 10 del vigente Cédigo penal, equiparando, asi, a este pe-
<uliar efecto. multidelincuencia con mul'tirreincidencia. (S. 21 mayo 1976.)

Articulo 28. Limite inferior de Ia pena de multa.

El problema relativo a si por razén de delito se puede imponer o no
multa inferior a la minima establecida en el articulo 28 del Cédigo penal,
<cuando venga impuesta al delito de que se trate comp principal y tnico, en
aterrcién a los supuestos de imperfeccion ejecutiva, grados de participacion
0 circunstancias modificativas de la responsabilidad crimjnal, ha sido re-
suelto en sentido negativo por esta Sala en multitud cde sentencias y, entre
ellas, en las de 2 de noviembre de 1966, 5 de diciembre de 1968, 10 de
febrero de 1969, 4 de junio de 1970 y 17 de mayo de 1976. (S. 16 junio 1976.)

Articulo 61, 3.2, Compensacién de circunstancias.

La compensacién a que alude la regla tercera del articulo 61 se refiere
a atenuantes y agravantes genéricas o comunes; no cuando una de ellas es
«de esta indole y la otra de rango privilegiado (como atenuante) o de rango
extraordimario (como sucede con la superagravante de multirreincidencia);
pues en tales casos entra primeramente en juego la atenuante o agravante de
caricter excepcional y regidas por reglas de propia aplicaciéon —cual acon-
tece con la multirreincidencia, gobernacda especialmente por la regla sexta
del articulo 61—, para que después desplieguen su eficacia las atenuantes o

15
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agravantes comunes o genéricas a las que van destinadas las reglas primera.
y segunda de dicho precepto, de modo que sélo ellas pueden ser susceptibics.
de compensacion en la formgy prevista en la regla tercera. (S. 14 mayo 1976.).

Articule 68, Concurso de leyes.

Los hechos descritos en la sentencia de instancia puecden ser comprendi--
dos indistintamente en el citado articulo 452 bis b), primer inciso, 0 en el
articulo 430 del mismo Cuerpo legal, puesto que han sido cometidos por-
medio de actos corruptores sobre menores de doce afios, con animo ldbrico-
o libidinoso, y contra la honestidad y el pudor incividual de los mismos, por
lo que enr 1z imposibilidad de castigar dos veces los mismos hechos, que--
brantando el fundamental principio penal del “acn bis in idem”, el juzgador-
debera decidir su subsanacién en uno u otro tipo legal, acudiendo para elio
en nuestro Derecho a lo preceptuado en el articulo 68 del mentado Cuerpo.
legal punitivo que le ordena encuadrar o incardinar los hechos en aquel al
que venga sefialada mayor sancién, en este caso a la corrupcién del articulo
452 bis b), que lleva aparejada la pena de prisién mienor en sus grados medio-
0 méximo, multa de 5.000 a 25.000 pesetas e inhabilitacién especial, mientras.
que ¢l delitoc de abusos deshonestos del articulo 430 del mismo Cuerpo legal
solo figura castigado con la de prisibn menor en toda su extensién, por lo
que ésta tiene un minimo méas reducido y no va acompafiada de la de multa,.
lo que em este concreto supuesto coincide con una mayor justicia, ya que.
la cfensa a la primera de las normias citadas contiene un méas profundo-
ataque a los sentimientos de honestidad poseidos por nuestra comunicad
nacicnal, que aparecen quebrantados en mucho mayor grado pcr quien para
satisfacer sus aberraciomes sexuales ejerce una accidn corruptora continuada.
durante casi dos afios sobre las victimas, capaz de crear hébitos viciosos y
depravados en éstos con trascendencia para su futuro, que quien se limita.
a realizar esporadicamente un acto deshonesto sobre un menor, producto de
un impulso momentaneo lascivo. (S. 20 abril 1976.)

Articulo 231, 2., y 422, p. 1.%: Atentado y lesiones.

Entre el delito de atentado y el de resistencia existe lg diferencia de la
actitud del sujeto frente al principio de autoridad, pues mientras en la resis-
tencia el agente adopta una actitu¢ pasiva, negindose a cumplir un mandato,
en el atentado su posicidn es activa en cuanto que realiza un acto de aco-
metimiento o agresidn fisica y como tal ha reputado esta Sala el hecho de.
lanzar un vehiculo contra un agente de trafico (Sentencias de 20 de octubre.
de 1965, 18 de noviembre de 1969, 1 de julio de 1970 y 20 de febrero de
1974), por lo que, al aparecer del resultando de hechos probados que el
procesado al ser denunciado porque habia cometido una infraccién de tra-
fico por el guardia municipal que se hallaba de servicio y vistiendo el umni-
forme de su cargo, puso el coche en marcha y arremetié contra el guardiz,
causéndole lesiones de las que tardé en curar veinticinco dias, es claro, que
lo que cometié fue un delito dz atentado. (S. 18 mayo 1976.)
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Articulo 306. Falsedad.

A diferencia del delito de falsificacién de documentos piiblicos, of ciaies
o de comercio, en el que sélo se exige que la inveracidad o mixtificacién
sea perpetrada con dolo falsario, el delito de falsecad de documento privado
incardinado en ‘el articulo 306 del Cédigo penal, y como ya destacaron las
Sentencias de este Tribunal de 6 de abril de 1933, 7 de julio de 1934 y 18
de mayo de 1935, ademis de la “mutatio veritatis” cometida con dolo fal-
sario, requiere la presencia del llamado “animus damnosus”, el que se tra-
duce en dos exigercias tipicas altermativas, una de ellas de caracter objetivo,
y que algunos sectores califican de condicién objetiva de la punibilidad
—con perjuicio de tercerc—,y otra de naturaleza subjetiva, reputada, por
Ja generalidad, elemento subjetivo del injusto tipico —con animo de causar-
selo——; debiéndose subrayar, y con ello se rebate la opinién del recurrente
que, por una parte este perjuicio es requisito indispensable o ‘“ad substan-
tiamrf’ como declararon las Sentencias de 31 de enero y 15 de febrero de
1883, 22 de junio de 1893, 5 de enero de 1928, 8 de noviembre de 1934, 17
de julio de 1940 y 2 de octubre de 1943, pero para entenderlo cumplido
basta con que exista o se propomga causarlo el agente, sin que sea indis-
pensable su exacta fijacién ni la obtencién de un lucro por parte del sujeto
activo, maxime cuando no se exige, segiin opinién doctrinal y jurisprudencial
ccnstantes —véanse Sentencias de este Tribunal de 5 de enero de 1876, 5 de
enero de 1878, 14 de febrero de 1944, 1 de febrero de 1945, 24 de marzo de
1560, 4 de junio de 1963, 3 de abril de 1964 y 24 de diciembre de 1974, que
ese perjuicio, logrado o simplemente querido, se cause en los interéses ma-
teriales de un tercero, pudiendo, por tanto, ser patrimonial o moral y siendo
innecesaria de todo punto su exacta o aproximada valoracién crematistica;
¥, por otra, el término “tercero”, como destacé la Sentencia de este Tribunal
de 6 de octubre de 1975, no se refiere al llamado tercero simpla —persona
que no ha intervenido en el acto o contrato de que se trate ni es causaha-
biente de cualquiera de los otorgantes—, ni al tercero civil —persona que,
cin haber inlervenido en el acto o contrato referido, se relacioma, juridicy y
posteriormente, con alguno de los primiitivos intervinientes, sobre el mismo
cbjeto del acto o contrato mencionados—, sino que dicho término, tal como
lo indica la clasica frase “alterum prejudicium”, equivale a la expresionm ‘‘a
otrc”, es decir, que basta con que el perjuicio se cause o intente causar a
persona o personas distintas del propio agente falsario. (S. 15 junio 1976.)

Articulo 420, 3.°. Lesiones.

El articulo 420, mimero tercero, del Codigo penal, sobre el delito de
lesicnes abarca varios supuestos que el Cddigo separa con la disyuntiva, o
y que suficientemente recogidos son los siguientes: 1.2, Que el ofendido que-
de deforme. 2.2, Que hubiera perdido miembro no principal. 3.2, Que hubiere
quecdado inutilizado de él. 4.°, Que hubiere estado enfermo —consecuencia
de las mismas— por mis de noventa dias. 5.2, Que hubiere estado incapaci-
tado para su trabajo habitual por mis de noventa dias. Limitindonos —por-
que asi interesa a los fines del recurso— al mimero tercero de los supuestcs
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contemplados, inutilizacién de miembro no principal, es constante doctrina
de esta Sala que la anquilosis interfalangica de un deco-—el pulgar—de la
mano derecha, es inutilizacién de miembro no principial (Sentencias de 6
de mayo de 1926 y 16 de febrero de 1952). Que la inutilidad no es preciso
que sea total, basta que sea parcial (Sentencia de 14 de diciembre de 1922),
que no es precisa la inutilidad absoluta y si sélo deficiencia funcional (Sen-
tencia de 11 de abril de 1955), la de los dedos de la mano (Sentencia de
14 de febrero de 1902), ligera anquilosis del codo, que dificulta en parte la
funcién del mismo y del brazo (Sentencia de 30 de diciembre de 1960), la
seudo artrosis del antebrazo izquierdo constituye incapacidad parcial y per-
manente, para ¢l oficio de labrador. (S. 3 noviembre 1962.)

En el supuesto que nos ocupa, uno de los lesionados le quedé comio
secuela definitiva una parcial anquilosis interfalingica, en la mano derecha
y movilida¢ de los dedos, excepto e! pulgar, disminuida en un ochenta por
ciento, es indudable que el precepto aplicado por la Sala de instancia, ar-
ticulo 420, nimero tercero, del Cédigo penal, lo fue con toda correccion.
(S. 25 junio 1976.)

Articvlo 431. Escandalo puablico.

Esta Sala, ha declarado a través de numerosas sentencias y, entre ellas,
en las de 18 de enero de 1965, 7 de abril del mismo afio, 27 de junio de
1966, 21 de diciembre de 1966, 6 de junio de 1968 y 6 de febrero de 1969,
que el exhibicionismo, para que sea delictivo, no precisa que se realice anle
una multitud, sino que basta que con los actos inmorales se ofenda el pudor
de quien no lo consiente, aunque sea uma sola persona y, asimismo, que
mientras el “escindalo” se proyecta a terceros la “trascendencia” atiende
a lg importancia, gravedad y consecuencia del acto realizado, cuyos efectos,
en orden al dafio moral que pudo causar a las ofendidas, se ponen de relieve
por si mismas. (S. 21 junio 1976.)

Articulo 436. Estupro (Promesa de matrimonio).

Conforme al texto literal del parrafo primero del articulo 436 del Cédigo
penal, el delito de estupro simple o comiin se configura por la concurrencia
del yacimiento carnal entre var6n y mujer, que ésta sea mayor de dieciséis
afios y menor de veintitrés, y que imervenga engafio. Centrindose la cues-
tién scbre el engafio y siendo de mratizar que aunque exigido para la per-
feccién del tipo punible en el precepto penal mencionado, dicho engafic no
es definitivo, descrito o determinado por el legislador cualificativa o cuanti-
tativamente, prescindiendo el texto penal vigente incluso del calificativo ce
“grave”, que aun siendo de relativa imprecisién figurara en Cédigos Penales
precedentes al actual, lo que ha motivado la abundante doctrina de esta Sala
en su funcién jurisdiccional interpretativa en el sentido, de que tal requisito
viene constituido por el proceso de captacidn psiquica e la voluntad de la
ofendida a que consienta en el acceso carnal propuesto, que generalmente
precisa el transcurso de un lapso de tiempo de maduracién a través de rela-
ciones de noviazgo que culminan en promesa matrimonial explicita o dedu-
cida raciomal y l6gicamente de tales relaciones, mantenidas piblicamente con
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conocimiento familiar, social y ambiental, entre personas que no tienen im-
pedimentc natural o juridico para llegar al matrimonio, relaciones a las que
los uscs, costumbres y opinién ccmmin atribuyen un propdsito de ulterior
casamierito, por no tener virtualmente cotra finalidad o razén de sostenimienio,
y siendo asi que los hechos probados de la sentencia recurrida acreditan sus-
tancialmente que el procesado inicié las relaciones en marzo de 1974 con la
mencr con el caricter de formalidad y nctoriedad general antes indicado,
requiriendo a ésta para que accediese a realizar el acto carnal, a lo que se
opusc, hasta que prometiéndole reiteradamente que contraerian matrimonio
logré satisfacer sus apetencias Idbricas el 21 de julio de 1974 y en otras tres
¢ cualro veces consecutivas y posteriores, tras de lo cual rompio las mismas,
una vez logrados sus torpes propdsitos sexuales, de lo que se desprende ine-
quivocamente el requisito engafioso indispensable para la integracién cdel
delito estimado, careciendo de consistencia féactica y legal la alegacion defen-
siva en la que se sustenta el motivo exclusivamiente basada en el escaso tiem-
po que duraron tales relaciones, lo que denotaba uma apetencia sexual reci-
proca, determinacdora err todo caso de una conducta en el recurrente censurable
en el orden moral, pero en forma alguna reprochable penalmente, argumentac.6n
desprovista de conviccidn suasoria al no ser el tiempo factor prevalente en ia
configuracién del engafio, aunque pueda reconocérsele efectos en conjuncién
con otros elementos que contribuyen a su causacién, y que en el caso enjui-
ciado los tuvo al ser el transcurrido desde el 3 de marzo al 21 de julio de
1974, superior a los cuatro meses y medio, bastante y suficiente para que
unido a que la ofendida contaba dieciséis afios al ocurrir los hechos enjui-
ciados y que tenia reducida su capacidad mental y volitiva, como asi mismo
ccnstata el parrafo final del relato probatorio, hizo mucho mas eficiente y
sugestiva la maliciosa labor captatoria psiquica desplegada por el recurrente
y de mayor intensidad el engafio a que somietié a su victima por las expresadas
circunstancias concurrentes en ella. (S. 22 junio 1976.)

Articulo 452 bis b): 1.°. Corrupcién de menores.

Aunque la definiciérr de la corrupcidn - presenta dificultades que no cfrece
la de la prostitucién, dada la amplitud del precepto consignado en el ar-
ticulo 452 bis b) y su finalidad, deben entenderse comprendidas en el mismo
tcda la gama de posibles actividades impudicas que sean susceptibles de de-
pravar, dajiar o viciar a una de las personas designadas en la morma (Sentencias
de 20 de noviembre y 13 de diciembre de 1971, entre otras muchas); que
tratdndose de una tipicidad de tendencias y no de resultado material, el delito
se consuma desde el momento en el que se inicia al menor en el camino de
su perdicién por el vicio (Sentencias de 8-3-1929, 21-12-1954, 9-12-1970); que
suprimids el requisitc de la habitualidad por la reforma del Codigo penal
de 1963, es punible cualquier zccién esporddica que promueva, favorezca o
facilite 1a, corrupcién (Sentencias de 15-2-64, 9-2-1970 y 5 de marzo de 1971);
que tanto pueden ser sujetos activos del delito de corrupcién los inteimedia-
rios que promuevan, favorezcan o faciliten la corrupcion de los menores
coms quienes lo hagan en provecho propio (Sentencias de 1[-3-68, 5-3-1971,
2-3-1972, 21-11-1972. (S. 29 abril 1976.)
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Articulo 487, 2.°, Abandono de familia,

Lo sancionado en el mimero segundo del articulo 487 del Cddigo penal
es el abandono de los deberes inherentes a la patria potestad y al vinculo
contraido a causy de conducta desordenada, y como el procesado desde hacia
unas seis afios abandoné el domicilio familiar dejando a su esposa y a cua-
tro hijos en edades compremdidas entre los sicte y diecisiete afios, yéndouse
a vivir maritalmente con otra mujer, con la que comparte negocios y una
cuenta corriente en el Banco, visitando sblo esporddicamente su hogar, des-
atendiendo el cuidado de todos los suyos, el incumplimiento cde los deberes
inherentes al vinculo matrimonial y a las relaciones paterno filiales, resuita
claro y manifiesto dejé de cumplir dichos deberes, pudiendo hacerlo si hu-
biera prescindido de su desordenada conducta viviendo maritalmente con
otra mujer, reservando el producto de su trabajo a satisfacer las necesidades
m4as perentorias de sus familiares y al cumplimiento de sus deberes ético-
morales y naturales respecto de sus hijos, en edad tan critica, en que es
absolutamente mecesaria la autoridad paterna. (S. 18 mayo 1976.)

Articulos 500, 504-4.° y 279 bis. Robo y sustitucion de placa matricula.

El llamado delito progresivo debe ser distinguido cuidadosamente tanto
del concurso de normas como del concurso de delitos, en tanto en cuanto
el fendmeno de progresién delictiva implica el paso de un minus a urr plus
de actividad criminosa, es decir, el trdmsito de un delito menos grave a un
delito mas grave cuya identidad de elementos constitutivos determina la ab-
sorcién del primero por el segundo; mientras que en el concurso de normas
se trata de un mismo hecho delictivo susceptible de ser subsumido en diversas
disposiciones legales y en el concurso de delitos se cda pluralidad de delitss
que ora se penan cumulativamente (concurso real o material), ora se castigan
unitariamente (concurso ideal o formal), caso este tltimo el mas préximo al
delito progresivo, pero que sigue distinguiéndose del mismo, pues si bien
tienen de comun la aplicacién de la pena correspondiente al delito més grave
a virtud del sistema de absorcién (articulo 71 del Cédigo penal), no es menos
cierto que los delitos en concurso siguen conservando su individualidad, sea
que la misma accién constituya dos o mas delitos, sea que uno de ellos
devengaz medio necesario para cometer otro, pues incluso en este supuesto
de concurso instrumental o medial y por mucha que sea la conexidad nece-
saria, la absorciér opera sobre las penas pero no sobre los delitos, que, en
cambio, en el delito progresivo quedan refundidos en el méas grave, supuesio
éste que no necesita uny extrema disposicion legal, puesto que resuita de la
naturaleza misma de las cosas y del principio siempre latente en Derecho
punitivo del non bis in idem, al que repugna castigar dos veces los actos
que por estar er la misma linea de ataque del bien juridico protegido se
refunden en la accién culminante y de mas entidad penal.

A la luz de la anterior consideracién, debe repelerse el inico motivo del
recurso que estima infringido por indebida aplicacién el articulo 279 bis,
parrafo segundo, del Cédigo pemal, por entender que los dos delitos de sus-
titucién de matricula son delitos secundarios que debieron quedar subsumidos
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en el delito principal de robo del automdévil, en tanto en cuanto el atague
patrimonial que constituye esta iltima infraccién no hubiera pocido consu-
marse sinr aquellas alteraciones de la matricula de los dos vehiculos: el pro-
pioc del procesado y el ajeno sustraido, de suerte que el intercambio de las
placas devino en medio imprescindible para la sustraccién; argumento que
n ninglin modo puede admitirse, pues en primer lugar, cuando tuvo lugar
el mencionado cambio de matriculas, ya estaba juridicamente consumado el
-delito de robo y se habia emtrado por el recurrente en la fase dec agotamiento
del delito o efectividad del lucro; en segundo lugar, que la diversidad de
bienes juridicos tan dispares compo la fides publica atacada por el delito falsario
«de sustituciéon de placa de matricula en el articulo 279 bis y el patrimonio
.ajeno lesionado por el delito de robo del automévil, sancionado por los
articulos 500, 504, ndmero cuarto, y 505, nimero segundo, del Coédigo
penal, impide toda unificacién so capa de progresién delictiva; y, en fin, que
‘ni siquiera cabe hablar de un supuesto de concurso ideal —el de conexidad
teleolégica de delitos—, puesto que la alteracién o cambio de matricula obré
.no como medio necesario para cometer el robo, sino para ocultarlo o encu-
brirlo segiin expresa declaraciéon del factum. (S. 21 junio 1976.)

Articulo 501, 1.°. Robo con homicidio.

El delito de robo con homicidio es uma infraccién criminal compleja,
.integrada por la lesién de dos bienes juridicos distintos —vida y propiedad— y
efectuado por hechos diferentes, cada uno de los cuales constituye auténo-
.mamente un delito de homicidio y otro de robo, aunque éste sea la causa
preponderante, principal o primaria en la idea del agente, operando la muerte
-como medio o como simple consecuencia o efecto del deseo ejecutado, de
apoderamiento de los bienes ajenos, con 4nimo de lucro, siendo irrelevante
-que la muerte homicida proceda, acompafie o subsiga a la sustraccién, pero
exigiéndose siempre en la realizacién de ésta elementos culpabilisticos que
.eliminan el criticable sentido objetivista del tipo del articulo 501, nim. 1.°,
.del Cédigo penal y su indudable tono de causalismo miaterial, rechazando
‘las muertes debidas al azar, a lo fortuito o de condicién casual y también
las culposas, debiéndose de temer en esta singular figura crimimal siemgpre
presente, la distincién fundamental que realiza, con sumo acierto, la doctrina
-cientifica, entre “el robo con homicidio preordenado” y “el robo con homi-
cidio episédico”, pues mientras aquél se imtegra por un robo planeado o con-
<ebido con propésito directo de matar o al menos aceptando el posible desen-
lace, previsto hipotéticamente, con dolo eventual, éste se constituye por la
realizacién de un robo querido, en cuya ejecucién o sin solucién de continui-
-dad, surge la muerte de uma persona, esporddica, incidental o de manera
-ocasionalmente sobrevenida, sin resultar prevista por el ladrén, siendo més
-grave, indudablemente, la primera figura, de muerte preordenada, al robo,
por la superior entidad culpabilistica que posee y que previamente abraza los
.dos delitos del complejo, al concebirse el robo, matando o con posibilidad de
matar, con doble 4nimo, “lucrandi” y “mecandi”, y cuya distincién, aunque
‘na regulada en nuestra ley penal, ha servido para obtener consecuencias juris.
-prudenciales, beneficiosas para el reo, en la efectividad de las circunstancias
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de agravacién, al requerir, por regla general, para poder aplicarse, que abar-
quert a los dos delitos complejos, lo que muy dificil sucederd cuando la.
muerte sea ocasional. S. 16 junio 1976.)

Articulc 504, 3.2, Robo con fuerza en las cosas.

El articulo 504 del Cédigo penal determina cuindo un hecho ha ce
cal'ficarse de robo con fuerza en las cosas, y en su mimero tercero contiene
dos modalidades de ejecucion: A) Fractura de armarios, arcas u otra clase:
de objetos cerrados o sellados o de las cerraduras de los mismps, lo que en.
concepto del legislador es equivalente, esto es fractura de los armarios o de
sus cerraduras, por el atentado que el rompimiento de unas y otros supone
contra las defensas que el propietario ha colocado en aquéllos. B) Su sus-
traccién para fracturarlos o violentarlos, fuera del robo. En esta segunda.
modalidad se distinguen dos momentos perfectamente diferenciados: la sus-
traccion de los armarios, arcas u objetos cerrados y sellados, con una fina--
lidad. Y el remate de esta finalidad o cumplimiento de la voluntad del agente:
fracturarlos o violentarlos fuera del lugar del robo. Como ha sostenido la.
doctrina de esta Sala, el apoderamiento no es preciso que sea violento, la
finalidad sobre el lucro, es la violencia ejercida sobre el objeto cerrado o
sellado que va a producir aquel lucro, consuméandose el delito con la apre-
hensién de la cosa, para fracturarla o violentarla fuera del lugar del robo,.
tanto si se ejerce esta segunda fase como si no se ejerce, pues el detalle de.
la conducta posterior, escapa de las previsiones legislativas. (S. 13 mayo 1976.)

Articule 529, 1.9, Estafa.

Es doctrina declarada por esta Sala que al ser nota caracteristica del delito-
de estafa la defraudacién cometida mediante engafio, alli donde se utilice éste
como medio para lograr un desplazamiento patrimonial que sin él mo hubiera.
tenido lugar, surgird esa tipicidad delictiva. (S. 10 mayo 1976.)

El delito de estafa se integra por los consabidos requisitos —engafio, per--
juicio, relacién de causalidad o nexo causal entre aquél y éste, y animo de
lucro—, debiéndose destacar que el engailo es la verdadera espina dorsal de-
la infraccién estudiada, consistiendo en la ficcién, {apayieny-ia, maniobra,
maquinacién, ardid, estratagema, treta, argucia, asechanza a la buena fe-
ajena o falta de verdad en lo que se piensa, dice 0 hace creer —Sentencia de 2
de marzo de 1936—, dirigido todo ello a viciar la voluntad o el consenti--
miento de la victima, la cual, inducida a error, termina comcediendo lo que-
de otro modo no hubiera dado o entrega una prestacién o realiza la conducta
patrimcnialmente valuable apetecida por el infractor; debiendo dicho engafio,
por regla general, tener la calidad de eficaz para el logro de los fines de-
fraudatorios, si bien ciertos sectores doctrinmales tratan de cbjetivar la entidad’
del mismo, atribuyéndole sélo tal calidad a los que fueron idéneos o aptos.
para inducir a error a personas de mediana cultura, a hombres de prudencia:
o sagacidad ordinarios, “al buen padre de familia”, “al ciudadano medio”,
o, finalmente, “al que observa normal diligencia”, llegando a negar la eficacia:
y trascendencia del engafio cuando el sujeto pasivo demuestra una credulidad
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rayana ¢n la necedad, anaciendo que ung absoluta falta de perspicacia, una.
estdpida credulidad o una extraordinaria indolencia para enterarse de la 2ntraia
de la conducta ajena puede llegar a ser causa de que la defraudacion més
que producto de un engano deba comsiderarse consecuencia de censurable
abandono; mientras que otros, con mas atinado y moderno criterio, estiman
que la aptitud e idoneidad del engaio, asi como su eficacia, deben subjetivarse,
reputandolo relevante en tanto en cuamto haya bastado para inducir a error
al sujeto pasivo, siendo de tal indole que oculte al perjudicado el carécter
nccive de su acto de disposicién, anadiendo que la entidad de dicho engaiio
ha de medirse no con cémputos objetivamente cuantitativos, sino er: relac:on
con su eficacia operativa real en el caso concreto, pues maniobras del maés
burdo contenido pueden ser id6neas si producen el resultado deseado graclas.
a la rusticidad o minima cultura del sujeto pasivo, terminando por prcclamar
que es urr concepto pleno de relativismo que debe apreciarse “intuitu perso-
nae”, toda vez que, como dice la Sentencia de este Tribunal de 4 de marzo
de 1955, no impide la realidad ce la estafa lo deleznable del subterfugio.
realizado pcr ¢l culpable, habiendo agregado, las Sentencias de 24 de octubre.
de 1962 y 4 de abril de 1963, que no hay por qué fijar médulos cuantitativos.
de idoneidad y aptitud objetiva del engafo, sino que es preferible atenerse a
la eficacia real frente al caso concreto: doctrina reiterada por la Sentencia
de este Tribunal de 27 de junio de 1957, y especialmente por la de 13 de.
mayo del mismo afo, la que destacd, a este respecto, que aunque la manio-
bra o falacia utilizada deben revestir apariencias de seriedad y realidad su-
ficientes para defraudar a personas de mediana perspicacia y diligencia, no-
dejan de constituir antijuridica maquinacién por el hecho de que hubiera.
podido descubrirse o desenmascararse el fraude con relativa facilidad, pues.
precisamente el terreno més propicio para la perpetracion de estas defrauda-
ciones se halla en los sujetos pasivos crédulos y confiados y que actian de
buena fe, mientras que de  obrar todos los humanos con recelo reciproco,
desconfianza, previsidn, cautela y suma diligencia, exigiendo teda clase de.
garantias y adoptando precauciones, no seria posible cometer delitos de esa:
indole; es decir, y dicho de otra forma, que no importa para la concurren~
cia del delito, pues es lo mormal, que el sujeto pasivo de haber sido menos
crédulo y confiado hubiera averiguado la verdad e impedido el fraude, bas-
tandc con que haya precedido al desplazamiento patrimonial la ficcidn, la
apariencia ¢ la asechanza a la buena fe ajena que caracteriza a estos dehtcs,
siempre, claro esti, que no sean tan burdas y torpes que cualquiera pudiera
descubrirlas 0 que no tengan el menor viso de verosimilitud o de: credibilidac
y pueda pemsarse, con fundamento, que, en realidad, el presunto ofendido,
aunque se diga engaflado, efectué la operacién y entregdé la prestacion de
que se trate porque lo creyé conveniente para sus intereses, pero de ningin
mcdo inducido por las maniobras poco hébiles del agente. (S. 25 junio 1976.)

e sz

Articule 529, 1.°, Estafa (diferencia con enﬁsmn de cheque en d‘xcubie:ld).

" Entre las dif_erenc_ias sustanciales existentes entre el delito de estafa y éF
delito de emisiébn de cheques en descubierto, ademas de aquella del bier
juridico protegido que para el primero se halla en la incolumidad del patri-
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monio econémico individual ajeno, mientras que en el segundo radica en la
seguridad del trafico juridico mercantil, por lo que mientras éste es un delito
.de peligro abstracto el otro es un delito de resultado, aunque los dos necesi-
itan de un engafio que en el primer caso, es mas especifico, ya que se centra
en hacer creer a la victima la existencia de una provisién de fondos o cuenta
corriente existente en poder del librado a cargo del cual le serd abonada la
-cantidad figurada en el cheque, con consciencia por parte del librador y a
sabiendas de que tal provisién no existe o es insuficiente; en el de estafa el
-engafio es mds polimorfo y puede consistir en miiltiples maniobras, engaiios
o artificios defraudatorios tan variados como la inagotable imaginacién hu-
amana, como puede ser la apariencia de bienes o crédito o la simulacién de
imaginarias negociaciones, por lo que cuanco el engafio se limite al libra-
miento del choque sin provisién el delito cometido serd éste, pero cuando el
cheque constituya solamente un elemento méas de un complejo artificio defrau-
.datorio maniobra engafiosa o “mise in scéne” entonces el delito serd el mas
-genérico de estafa que abarca todos aqueilos procederes engafiosos dirigidos
-a conseguir un beneficio patrimonial injusto, por io que en el presente caso
figurando consignado en la resolucién impugnada que el recurrente se pre-
senté a su victima como comerciante de amplia solvencia, propietario de un
puesto deterrninado en el mercado de abastos y de dos camiones con chofe-
Tes y asalariados a su servicio, lo cual era incierto y estaba dirigido desde
su imicio a defraudar a su victima con el fin de dejar impagada gran parte
de la mercancia compradé; tal apariencia engafiosa no se limit6 desde el princi-
pic a aparentar crédito en cuenta corriente, sino una solvencia general que no
poseia, que constituyé el elememto esencial para que el vendedor le permitiese
1a retirada de gran parte de la mercancia, mediante pagos efectuados con los
teferidos cheques sin provisién, que no jugaron otro papel que hacer creer
por una temporada al vendedor que habia cobrado, puesto que la deuda
preexistia al libramiento y habia sido consecuencia de la apariencia de biemes
v negocios imaginarios que integraba o completaba la simulacién de solven-
cia general tan habilmente creada por el recurrente, frente al perjudicado,
de donde resulta evidente el encuadramiento de tal conducta en el nim. 1.°
del articulo 529 de” Cédigo penal, cuya aplicacion excluye el articulo 563
bis b) del mismo ‘rerpo legal. (S. 22 junio 1976.)

Articulo 546 bis a). Receptaciéon (dnimo de lucro).

No puede constituir ébice alguno para que se pueda llegar a la conclusidon
anteriormente sentada, como erréneamente pretende el recurrente, el hecho
de que en la sentencia no se contenga o haga referencia expresa al dnimo de
lucro y ello por las razones siguientes: a) Porque este Tribunal tiene declarado
en multitud de sentencias, y entre ellas, en las de 15-XI-1894, 7-7-1502, 10-1-
1928, 10-12-1943 y 27-5-48, que el animo de lucro, como elemento especifice
de la voluntad se halla comprendido dentro del ambito de la presuncién del
articulo 1.2 del Cédigo pemal, presunciébn que sélo cede ante la prueba en
conirario, y b) Porque es de observar que mientras que el Cddigo penal
hace del 4nimo de lucro uno de los elementos del tipo de ciertos delitos
patrim~niales consignandolo o aludiéndolo expresamente al describir las res-
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pectivas figuras, como acontece en las tipologias de apoderamien’o mas ti-
picas, como son el robo y el hurto, o bien se halla comprendido implicita-
mente al describir ofras figuras, al definir el delito de receptacion, emplea
como verbo nicleo del tipo, el de *“aprovechar” dentro del cual, como ya ha
declarado esta Sala, entre otras, en Sentencia de 19 de octubre de 1971, cabe
una gamgy de posibilidades de aprovechamiento numéricamente indeterminada,
que rebasan el “animus lucri faciendi” entendido en su acepcidn estricta
de ganancia, enriquecimiento o ventaja econémica, es una de las modalidades
del dolo en esty figura delictiva, pero mo la dnica o exclusivamente tipifica-
dora, pues basta el 4nimo de lucro en su acepcién amplia o sindnima de
-aprovechamiento o utilidad, de forma que para la consumacioén del delito
basta que concurra el “animus capiendi” en conexién bien con el “amimus
res sibi habiendi” o bien simplemente con el “utendi” o el “fruendi” y en
‘consecuencia, €l movil, propdsito o elememto ideolégicamente finalista no
tiene otra trascendencia que la de constituir una de las circunstancias a pon-
.derar por el Tribunal para la graduacién de la pena, conforme a lo dispuesto
en el articulo 546 bis ¢) del propio Cddigo.

Esla es la interpretacion mds comsecuente con la “ratio essendi” del pre-
-«cepto. cual es, la de sancionar comportamientos que favorezcan o promuevan
la comisién de los referidos delitos contra los bienes, a la vez que implican
una ccntinuidad en el ataque a los mismos, haciendo posible el agotamiento
del delito precedemte, pues este presupuesto se cumple aun cuando el recep-
tador no haya sido impulsado por la codicia o no se haya propuesto lograr
una ganancia o alcanzar un enriquecimiento o ventaja econdmica. (S. 30
junio 1976.)

Articulo 565, p. 1.°, Imprudencia temeraria.

Alcanza la categoria de imprudencia temeraria en sumo grado la conduc-
ta seguida por el procesado que, comduciendo un coche turismo por un tramo
«de carretera a velocidad superior a 80 kildmetros hora y no obstante ver
.que a unos 50 metros, y en su misma direccién, marchaba una motocicleta,
vuelve ly cabeza para ver cémo dormia un amigo que iba en el asiento
posterior del turismo, descuidando totalmente la conduccién de su coche
—como dicen literalmente los hechos probados—,y con olvido de las mds
elementales reglas que la prudencia aconseja y los peligros que entrafia la
«desatencién en la conduccién de vehiculos de motor, asi como las consecuen-
cias dafiosas que pueda originar, maxinme habiendo visto, como vio, que a tan
.corta distancia marchaba la motociclety por su derecha y escasa velocidad, a
la que, como era previsible, alcanzd, colisionando con ella, dando varias vuel-
tas de campafia el turismo, que quedd em posicién invertida, y produciendo
la muerte a uno de los ocupantes de la moto, que quedé debajo del coche
y causando al otro lesiones muy graves de las que ha quedado incapacitado
para cedicarse a sus ocupaciones habituales, y lesiones de menor importancia
los dos ocupantes del turismo. (S. 6 mayo 1976.)

La existencia de una infraccién reglamentaria no solamente es compatible
<on la calificacién de la imprudencia como temeraria, sino que en muchas
ocasiones, la infraccién reglamentaria, “per se” es de tal trascendencia, que
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constituye ya un dato demostrativo de la gravedad de la culpa, lo que acon-
tece en el supuesto de autos, en ¢l que la magnitud del deber de cuidado que
el procesado dejé de observar, asi como la previsibilidad del resultado aparece
del hecho de que no sdlo haya dejado de observar el deber de cautela que
para la seguridad de la circulacién viaria impone, con cardcter genérico, el
articulo 17 del Cédigo de Circulacién, sino que hizo caso omiso de las reite-
radas sefiales de trafico que le advertian del peligro préximo y le ordenaban
la obscrvancia de unos limites de velocidad con el fin de que al atemperarse
a las condiciones topograficas del lugar quedase eliminado el riesgo de que
se pudiesen producir resultados lesivos como el que se produjo de modo
que su coriumaz inobservancia de elementales ncrmas de prudencia es reve-
ladora de una conducta acreedora a la reprochabilidad inherente a la califi-
cacion hecha por la Sala de Instancia. (S. 30 junio 1976)
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BACKES, Otto: “Rechtsstaatsgefihrdungsdelikte und Grundgesetz”. (De-
litos que ponen en peligro el Estado de Derecho y Ley Fundamental).
Carl Heymanns Verlag, 1970, 231 pags.

I.—La presente monografia tiene su origen en un dictamen que emitio
0. BACKES en 1967, a requerimiento de los autores del Proyecto Alterna-
tivo aleman. Con la denominacién, tal vez equivoca, de “delitos que po-
nen en peligro el Estado de Derecho”, se comprenden una gama de tipos,
introducidos con la reforma de 1951, para proteger la “existencia” y “se-
guridad” del Estado y los fundamentos del “orden constitucional” de
ciertas amenazas desprovistas de violencia externa pero no por ello me-
nos peligrosas. )

BACKES plantea, en esencia, dos cuestiones. La primera, si es licito
que el Estado acuda al arma penal para reprimir unas conductas que
renuncian al empleo —al menos inmediato— de la violencia (problema
de legitimidad). La segunda, cémo ha de articularse juridicamente el
mecanismo de tutela, en su caso (problema técnico juridico). Contra la
neutralidad del Estado clasico liberal, que hizo posible el acceso de Hit-
ler al poder (y, en otros paises, dictaduras comunistas) no duda el autor
en justificar la decidida intervencién del Estado ante las modernas téc-
nicas no violentas de la subversién y de la guerra fria, si bien partiendo
de un concepto del propio Estado no como mero aparato de poder, sino
como integracién en un orden libre de todas las fuerzas sociales y poli-
ticas. En cuanto a la segunda interrogante, BACKES admite se acuda a
la incriminacién penal sélo respecto a ataques a la Constitucién, siste-
méticos y organizados, a través de partidos politicos declarados previa-
mente anticonstitucionales; y, sélo por excepcién, lo justifica también en
algunos casos de conductas que discurren al margen de cauces organiza-
tivos (pags. 11 y 12).

1II.—El primer capitulo se inicia con la Reforma de 1951, pensada
para prevenir la eventual accién de grupos de extrema derecha y que,
paradéjicamente, se convirtié durante el curso de los debates en el
“arma insustituible para la guerra fria contra el comunismo” (pag. 17).
La mayor dificultad del legislador fue precisar el objeto de la tutela pe-
nal sin acudir a catdlogos abstractos de principios fundamentales, y con-
seguir una formulacién positiva del comportamiento tipico, ya que la
mera falta de “violencia” no parecia criterio decisivo ni practicable para
determinar la conducta prohibida (pags. 19 y 20). Particular interés
tiene la génesis de los delitos de asociaciones ilicitas (Organisationsde-
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likte), porque el paragrafo 90. a) —hasta su supresién en 1964—_ permi-
tia la imposicién de una pena a los miembros de tales organizaciones sin
necesidad de la previa declaracion de anticonstitucionalidad de las mis-
mas por el Tribunal Constitucional Federal (BVerGE), a cuyas senten-
cias se les atribuia, ademas, mero valor “declarativo”. El autor, al refe-
rirse a la etapa de Weimar, pone de manifiesto dos datos de singular
importancia: uno, que en dicha etapa liberal no se prohibié el partido
comunista, mientras los tribunales, sin embargo, castigaban a los miem-
bros del mismo aplicando el paridgrafo 86; otro, que raya en lo anecd6-
tico, que el Tribunal Supremo alemin ha llegado a considerar constitu-
tivo de apoyo y favorecimiento a partidos ilegales comunista, el mero
hecho de contribuir con 50 Pf a una colecta para comprar un paquete de
tabaco a un miembro de la organizacién detenido (pags. 49 y 50).

El segundo Capitulo es un examen de los “Staatssgefihrdundsdelikte”
desde la perspectiva de las exigencias de la Constitueién (GG) concreta-
mente, de los articulos 21.2, 3.2 y 18 de ésta. Lugar central ocupa, con
razén, la sentencia de 21 de marzo de 1961 del BVerGE. Dicho fallo,
que declaré anticonstitucional ecasi todo el parigrafo 90-a antes mencio-
nado y anulé los procedimientos penales seguidos contra miembros del
partido comunista, por formar parte de éste desde la entrada en vigor
de 1a reforma de 1951 hasta su expresa prohibicién en 1956 por el propio
BVerGE, consagré el llamado “privilegio de los partidos™ y el correlative
“monopolio” del BVerGE respecto a los mismos. En su virtud, los parti-
dos, a diferencia de las demds asociaciones politicas, sélo pueden ser
declarados anticonstitucionales por dicho Tribunal, sin que hasta la sen-
tencia de éste —que tiene valor constitutivo y sélo aplicable para el fu-
turo— pueda hacerse valer juridicamente de otro modo la anticonstitu-
cionalidad de los mismos (pag. 86).

El 4ltimo Capitulo es un analisis individualizado de cada uno de los
tipos penales segin la nueva redaccion de la reforma de 1968, acompa-
fiado de unas sugerencias de “lege ferenda” para la mejor protecciéon
del orden democritico en consonancia con las directrices constitucionales.

III.—Por todo ello, el sistema aleméan presenta, respecto al espahol,
notables diferencias en el tratamiento de los partidos politicos, por mas
que la suerte de algunas organizaciones concretas parezca, a primera
vista, idéntica. Los partidos politicos, por ejemplo, reciben en la Repiu-
blica Federal Alemana (BRD) un tratamiento privilegiado con relacién
a las demds asociaciones, porque se estima que son piezas esenciales de
la vida constitucional y merecen especiales garantias. Excepto en el
caso de asociacién para delinquir clasica (§ 129 C. P. aleman), nadie
puede ser condenado en la BRD por pertenecer a una asociacién o par-
tido prohibido sin la previa constatacién por el BVerGE para los parti-
dos u organizaciones sustitutivas de éstos o por las supremas autoridades
gubernativas para las demas asociaciones) de la anticonstitucionalidad de
tales organizaciones, siendo las respectivas sentencias vinculantes para el
juez penal. Se ha decidido, con buen criterio, dejar a la jurisdiccién ordina-~
ria al margen de contiendas politicas que presuponen una decisién de igual
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naturaleza. El Partido Comunista originario fue declarado anticonstitu--
cional por el BVerGE en 1956 (cuatro afios antes lo fue también el par-
tido NRS de extrema derecha), después de un proceso que durd casi.
cinco afios y cuya sentencia consta de unos 425 folios mecanografiados..
Pero el nuevo Partido Comunista (no KPD, sino ahora DKP) no ha sido-
prohibido, como no lo ha sido tampoco el actual KPD, rama juvenil del.
partido comunista: disfrutan, en cuanto organizaciones, incluso, de una.
clara tolerancia politica. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo Ale-
man, por iltimo, ha declarado que no basta con pertenecer como socio a.
un partido prohibido para incurrir en responsabilidad penal, sino que
es necesario, ademas, un “comportamiento activo”, agresivo y hostil para.
el orden constitucional.
ANTONIO GARCiA-PABLOS DE MOLINA
Profestor Adjunto Interino

FULLGRABE, Uwe: “Personlichkeitspsychologie”. (Psicologia de la per--
sonalidad). Segunda edicion, revisada, 1976. Editorial Richard Boor--
berg. Polizei aktuell. 104 pags.

Persionlichkeitspsychologie es una breve introduccién a la Psicologia-
de la personalidad, ciencia que se ocupa de las formas tipicas de apari-
cién del comportamiento humano individual. Su autor, Uwe Fiilgrabe,
psicélogo diplomado y consejero en la Escuela Estatal de Policia, de-
Hann. Miinden, apunta, con acierto, la importancia de esta disciplina
para todas aquellas personas que, por razones profesionales, han de en-
trar en estrecho contacto con otros hombres; y, de modo especial, su aplica--
cién practica a la lucha contra la criminalidad (pag. 7).

Punto de partida es el concepto de “personalidad” de Guilford, cuya.
estructura impone la consideracién de siete aspectos basicos del mismo:
caracteristicas morfolégicas y fisiolégicas, temperamento, motivos, inte--
reses, actitudes y facultades (pag. 9 a 22). Destaca el examen detenido-
del “temperamento” y de las dos “dimensiones” —a estos efectos— de la.
personalidad: la doble dicotomia introvertido-extrovertido” y “estabili--
dad psiquica” y *“labilidad”, magnitudes, a juicio del autor, independien--
tes entre si, relativas, graduales (meras tendencias del comportamiento)-
y condicionadas por la situacién (pag. 10 a 15). En cuanto a los “moti--
vos” sigue Fillgrabe a Murray (concepto, significado y clasificacién de:
los mismos) resaltando la importancia de la “agresividad” y sus impli--
caciones (examen de los tipos subcontrolados y supercontrolados).

El segundo capitulo (B) ofrece un anélisis del proceso de conforma--
cién de las caracteristicas de la personalidad, de la génesis de ésta (pa-
gina 23). Dicho “proceso de socializacion” plantea para el autor tres.
cuestiones: “qué” es lo que aporta al sujeto (una gama de normas y for--
mas de comportamiento), “cémo” opera y se produce (a través de un
particular mecanismo de aprendizaje) y “quién” lo dirige e influye (cier--
tas personas, medios de comunicacién, etc.). Tesis de la obra es la ex--
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traordinaria importancia de datos familiares y educativos (clima hogare-
fio frio o entrafiable, grado ‘de dirigismo de los padres y métodos
educativos) en la configuracién de la personalidad (pag. 25 a 34). Fii.-
grave pone especial énfasis en destacar los mecanismos psicolégicos que
sirven de vehiculo al citado proceso de aprendizaje: el principio de “iden-
tificacién” (pags. 26 a 28), principio de “confianza” originaria (pagi-
nas 28 a 31), influencia del comportamiento “esperado” por el propio su-
jeto o por terceros (pag. 34), poder de “observacién” (pag. 37), imitacién
de comportamiento que socialmente tienen éxito (pag. 38), ete.

El debatido problema “herencia-medio”™ se resuelve claramente a fa-
vor del segundo (Capitulos C y D). No existe —afirma Fiillgrave— (pa-
gina 58) un “gene criminal” que conduzea irremisiblemente al delito,
contra quienes se refieren al supuesto cromosoma masculino adicional
nimero 47...; los genes ofrecen una gama de posibles reacciones, pero su
naturaleza “bioquimica” impide condicionen el comportamiento “social”
humano, mucho méas complejo (pag. 47). El "medio” si es decisivo, sin
.embargo, e influye incluso con anterioridad al nacimiento (pag. 44).
Respecto a la “inteligencia™ afirma, coherentemente, que es una magni-
tud relativa, variable, abierta a un proceso en el que concurren diversos
factores (educacién, clima familiar, el medio) y no mero producto de la
herencia, ininmutable (pag. 53).

Los Capitulos D y E versan sobre “tipologia criminal”. El primero
contempla las tres formas bésicas, desde un punto de vista psicolégico:
€l criminal socializado, el agresivo y el neurético. El segundo, la llama-
da “personalidad autoritaria” (pags. 63 a 67).

La dependencia del comportamiento concreto respecto o la situacién
.total del autor es otro de los datos que se ponen de manifiesto en esta
obra: aunque existe una innegable conexion entre la estructur_a de la
personalidad y determinadas cualidades caracterolégicas, éstas no exis-
ten en cuanto realidades absolutas sino a modo de “opciones” de un
repertorio de conductas posibles vinculadas a la situacién y a una serie
.de datos (roll social, estimulos, etc.) no siempre conocidos (pags. 71-72).

El dltimo Capitulo (pags. 75 a 97) es un andlisis de los “motivos”
“tdeticas” y “estrategias” del comportamiento “interpersonal”. Siguien-
-do las investigaciones de la Fundacién Kaiser, se admiten ocho tipos ba-
sicos (con sus correspondientes subtipos), clasificados en funcién de un
“motivo central” que, a su vez, se manifiesta de forma adecuada o ina-
decuada (pag. 76). Tales tipos, son: el dominante-autocratico, el indepen-
diente-narcisista, el criticamente agresivo-sidico, el anticonvencional-des-
confiado, el humilde-masoquista, el conformista-dependiente, ¢l amistoso-
superconvencional y el responsable-hipernormal. El autor insiste, no obs-
tante, en que una actitud puede revelar alguna de las caracteristicas
propias de los tipos mencionados o ser, simplemente, una téctica o estra-
tegia —no siempre consciente en el propio individuo— para conseguir
ciertos fines... (pag. 76).

ANTONIO GARCiA-PABLOS DE MoLINA
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GASTROPH, Claus: “Die Politischen Vereinigungen”. (Inhalt und Gren-
zen der Vereinigungsfreiheit des Art. 9 des Grundgesetzes im politis-
chen Bereich in der Verfassungs struktur der Bundesrepublik. (*Las
Asociaciones Politicas”. Contenido y limites en el campo politico de la
libertad de asociacién prevista en el art. 9 de la Ley Constitucional
de la Repiiblica Federal Alemana). Duncker. Humblot. Berlin, 1970.
193 pags.

I.—El tema de las asociaciones y los partidos politicos ha dado lugar
en la Repiiblica Federal Alemana a una continuada y fecunda polémica,
en la que participan tanto penalistas como expertos en Derecho consti-
tucional. Especial atencién han merecido las reformas de 1951, 1964 y
1968; y, sobre todo, dos fallos del Tribunal Constitucional (de 23 de oc-
tubre de 1952 y 17 de.agosto de 1956) que declararon la anticonstitucio-
nalidad del partido nacional socialista (SRP) y del comunista (KPD),
respectivamente. Baste con decir, por ejemplo, que el texto de la senten-
cia en ultimo lugar citada consta de 425 paginas mecanografiadas. Sin
embargo, monografias recientes sobre los partidos politicos y demas aso-
ciaciones ilicitas sélo conozeco —junto con la que comento— dos: la de
OTTo BACKES (Rechtsstaatsgefihrdungsdelikt und Grundgesetz, 1970) ¥y
la de Copic, H. (Grundgesetz und politisches Strafrecht neuer Art, 1967).

II.—“Die politischen Vereinigungen”, de GASTROPH, pretende resal-
tar claramente la importancia sociolégica actual de las asociaciones, jun-
to y frente a los partidos, pero sin tomar postura sobre algunas de ellas
que —en los' tiltimos afios— han sido portavoces de las posturas mis
extremistas de la oposicién extraparlamentaria alemana (pags. 7 y 28).

La obra consta de una introduccién (pigs. 19 a 28) y cuatro capitu-
los. El primero, muy breve, es un examen histérico de la libertad de
asociacion desde la antigua Grecia hasta la Alemania de 1949 (pagi-
nas 29 a 44). El segundo contempla las diversas formas de manifestarse
el hecho asociativo, la relevancia juridica de las mismas y sus presu-
puestos constitucionales (pags. 45 a 83). Es importante la distincién en-
tre “partido” y “asociacién”, que el autor traza en el plano sociolégico
(pagina 49 y 50), porque goza de singular relevancia penal (el llamado
“privilegio de los partidos™). Los contornos y limites del derecho de
asociacién son la materia del tercer capitulo (pigs. 86 a 130).

El autor parte del caricter “excepcional” de toda “prohibicién” de
partidos o grupos por considerar que no es un “limite inmanente” al
ejercicio de los derechos, sino una grave “restriccién” de éstos
(pags. 93 y 94) y condiciona la legitimidad de la misma a la existencia
de un peligro concreto (pag. 97) para el orden democritico y al fracaso
de otras medidas que previamente deben haberse adoptado (la prohibi-
cién es la “ultima ratio”, “in dubio pro libertate”: pag. 95). El princi-
pio de la “jerarquia de las normas” y de la necesaria congruencia del
ordenamiento juridico con el constitucional inspira el tratamiento de to-
dos los problemas. El tdltimo capitulo es un estudio de los procedimientos
legales que permiten la imposicién de limites al derecho de asociarse li-
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bremente, en la diversas instancias y jurisdicciones (Tribunal Consti-
tucional, Tribunal Administrativo Federal, Procedimiento seguido al am-
paro de la Ley de Asociaciones).

III.—Como tesis principales de esta obra, cabe sefialar estas: 1) Las
asociaciones politicas estdn en mejores condiciones que los partidos para
“representar” la voluntad de sus miembros. Son mas dindmicas, gozan de
mayor savia politica: la democracia moderna no puede prescindir de
ellas. 2) El derecho de asociacién cumple dos funciones que se comple-
mentan: una negativa, frente al Estado (concepcién “liberal” clasica) y
otra positiva, integradora, que se define no como libertad frente al Es-
tado, sino como derecho a “participar” en éste (funcién “democritica”).
3) Portador y titular de este derecho lo es tanto el individuo como el
grupo. 4) Las asociaciones politicas son menos peligrosas para el Esta-
do que los partidos, porque no inciden de modo directo en su poder y
autoridad; por ello debe reclamarse para las mismas un mayor margen
de libertad. 5) No son licitos otros limites del derecho de asociacién que
los que derivan de la Ley Constitucional (art. 9, 2): ésta prohibe, desde
luego, la via de la violencia y el terror como medios para imponer unos
objetivos politicos (infraccién de leyes comunes), pero no la subversién
ideolégica, la lucha politica no vioclenta. 6) Sélo es admisible establecer
tipos penales que aseguren para el futuro unas prohibiciones previamen-
te establecidas; por ello, paridgrafos como el 129 (equivalente al articulo
17229 de nuestro Co6digo penal) estin al borde de la anticonstituciona-
lidad.

Antonio GARCiA-PABLOS

HESNARD, A.: “Psicologia del crimen”, trad. Ferrer Aleu, 2.2 ed., Bar-
celona, 1974, 248 paginas.

La obra se divide en tres partes, que se ocupan respectivamente de
la insuficiencia y relatividad de los métodos objetivos de conocimiento
del hombre criminal, descripcién y anilisis clinico de las grandes con-
ductas criminales y concepciéon comprensiva de la criminalidad. El autor
pretende hacer un trabajo, no de criminologia, sino profundizar hasta
las motivaciones del crimen, a través de la psicologia. Sin embargo, la
obra tiene un gran valor criminolégico.

Considera el autor que los trabajos que se han realizado sobre el mun-
do del delito desde el campo de la biologia, psiquiatria, sociologia, etc.,
son insuficientes y parciales. Hay algo en la criminalidad, dice, que es
de mucho mis valor que el mundo circundante del hombre delincuente,
y la influencia que puede tener en su conducta; lo importante es el estudio
del sujeto desde el punto de vista de la antropologia, la psicologia y la
clinica criminolégica. Hay que buscar las motivaciones méas profundas
del acto criminal, para lo cual es necesario investigar a través de la
psicologia. La psicologia criminal busca la compresién del crimen, y son
pocos los delincuentes verdaderos enfermos mentales, ya que no se puede
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llegar a esa conclusién por el mero hecho de que con relativa frecuencia
aparezcan en el mundo del delito sujetos con mentalidad deteriorada desde
el punto de vista moral y social.

Sostiene que la psicopatia se da en pocos casos entre los delincuentes,
e incluso en los delitos extrafios y de motivacién inexplicable tampoco apa-
rece la personalidad anormal, ya que una vez se han estudiado bien a los
sujetos, resultan ser psiquiatricamente normales o casi normales, por lo
que muchas veces la motivacién hay que ir a buscarla en el inconsciente.
Hay que pensar en determinadas ocasiones que la conducta criminal obe-
dece a situaciones muy profundas, e incluso suponen un sistema psiconeu-
rético, pero sin fondo patolégico; no obstante, el erimen patolégico existe
;y de ahi el valor de la clinica psiquidtrica que seri la que determine
cuando nos encontramos ante un delincuente de este tipo o un sujeto
normal.

En el libro se busca principalmente un analisis subjetivista del delin-
«cuente. Esta es la misién de la psicologia criminal, que de no seguir ese
«camino de subjetivacién no conseguiri buenos resultados. El tema tiene
notable interés en el proceso penal, tanto en el terreno de la imputabili-
dad, como en el de la culpabilidad, asi como para una mejor valoracién
«del testimonio de aquellos que pueden aportar algo en el proceso.

Alfonso SERRANO GOMEZ

INSTITUTO LATINOAMERICANO PARA LA PREVENCION DEL
DELITO Y TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE

Este Instituto, de reciente creacién, con sede en San José de Costa
‘Rica, ha publicado una serie de trabajos breves, aparecidos en agosto
-del presente afio, y son los siguientes:

,ARROYO CORDERO, A.: “Delincuencia, estadistica e investigacion cri-
minolégica en Costa Rica”.

En Costa Rica se viene incrementando la delincuencia durante los
“iltimos afios, a un ritmo del 15 por 100 cada afio. Por otra parte, el
40 por 100 de los delitos conocidos no se descubren, con lo que se pone
-en tela de juicio en muchos casos la veracidad de la denuncia y la efica-
-cia de la policia. Destaca el autor las dificultades con que tropieza la
estadistica en su pafs, asi como la gran acumulacién de trabajo de los
Tribunales en materia de faltas penales, pues solamente en el primer
semestre del afio 1976 el nimero de casos denunciados se aproximé a
los cincuenta mil, muchos de cuyos autores ingresan en prisién por im-
pago de la multa que se les impone.

Los delitos mas frecuentes cometidos en Costa Rica son contra la pro-
piedad, seguidos de las infracciones contra las personas. Este fenémeno se
da tanto en la delincuencia adulta como en la de menores. La poblacién
penitenciaria es en su mayor parte joven, ya que se compone de sujetos
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comprendidos entre los diecisiete y treinta y cinco afios; el total de reclu-~
sos el dia 1 de mayo de 1976 era de 2.441, repartidos en veintiin centros,,
de los que solamente tenian més de cien siete de ellos, siendo la de mayor
pablacion penal la Penitenciaria Central, con 943 internos.

VERSELE, C.: “Conceptos fundamentales sobre planificacion de la poli-
tica criminal en América Latina”.

Considera el autor que la Criminologia debe ocuparse del fenémeno-
general de la delincuencia, en cuanto que representa un problema social,.
y no dedicarse a deteminados aspectos parciales, como puede ser la
criminologia clinica. El autor individual es importante, pero lo es mucho-
més el fenémeno general. Los Cédigos y leyes penales fueron elaborados.
en épocas pasadas, y apenas sirven para resolver los problemas actuales
en el terreno de la politica criminal, y en definitiva de justicia penal,
para lo que debe acudirse a una politica democritica donde serdn de:
mucho valor determinadas reformas sociales.

En el terreno de la planificacién considera fundamental conocer las.
necesidades y medios de que se dispone, hacer ajustes en el terreno del
Derecho y efectuar un plan adecuado de investigacién cientifica. En mate-
ria de prevencién del delito hay que ir a la eliminacién de los factores.
crimindgenos de la sociedad. En materia de control de la delincuencia.
considera el autor que es importante una mayor coordinacién entre la
policia, tribunales y estructura penitenciaria; hay que evitar toda infla--
cién penal, y los jueces deben tener una formacién mas amplia que la
juridica, ya que han de conocer otros problemas, que aun siendo ajenos:
a la ley, son importantes en el momento de juzgar.

MONTERO, J. A.: “Problemas y necesidades en la politica criminal en.
América Latina”.

Considera el autor que Latinoamérica carece de un plan de investiga-
cién criminolégica, y practicamente no se ha hecho nada en este aspecto.
Un factor importante a tener en cuenta en todo programa de lucha contra
el delito es conocer las causas del mismo. La politica criminal no puede
basarse en planes rigidos, sino que es preciso una cierta flexibilidad en
los mismos, ya que el mundo real del delito evoluciona. A la hora de
elaborar los planes de desarrollo econdémico en los paises debe tenerse
en cuenta la politica criminal, pero esto no se ha observado en Latino-
américa, situacién que se agrava por la falta de coordinacién existente
entre los diversos organismos relacionados con la administracién .de
justicia penal.

Se hace una critica de las disposiciones penales tradicionales, algunas.
de las cuales apenas tienen hoy valor, mientras que a otras se les da
poca importancia, como ocurre con los delitos econémicos. También se cri-
tica la lentitud de la administracién de justicia, pues casi la mitad de la
poblacién reclusa se encuentra sin juzgar, mientras que a veces cuando



Revista de libros 449

se dicta sentencia ésta resulta inferior al tiempo que el condenado pasé
en prision preventiva. Finalmente se recoge la necesidad de una adecuada
reforma penitencia.

Cooperacién regional en materia de prevencién del delito y tratamiento
del delincuente

Este trabajo se preparé por la Secretaria de las Naciones Unidas y
el Instituto Latinoamericano para la prevenciéon del Delito, con ocasién
del primer Coloquio sobre Politica eriminal en América Latina, que se
celebré en México, del 9 al 12 de agosto de 1976. Se recoge la necesidad de
una colaboracién regional en materia de prevencién del delito, y se pone
de relieve las dificultades penitenciarias en los diversos paises, la lenta
evolucién de la legislacién penal, que no termina de ponerse acorde con
las necesidades actuales, y la falta de personal en materia de lucha contra
el delito. Estos aspectos se han de tener en cuenta en las prioridades en
materia de politica eriminal, asi como una mutua colaboracién entre los
diversos paises, no s6lo en materia de persecucién del delito, sino incluso
en el plano de la informacion.

Termina el trabajo haciendo referencia de la necesidad de ayuda téc-
nica en el campo de la prevencién del delito, asi como unas directrices del
Instituto sobre sus programas a corto y largo plazo.

Alfonso SERRANO GOMEZ

KOLZ, HARALD: “Die Problematik der actio lithera in causa”. Zugleich
ein Beitrag zur allgemeinen Verbrechenslehre. Inauguraldissertation.
Frankfurt am Main, 1970, 121 paginas. (“La problemitica de la actio
libera in causa”. Una aportaciéon a la teoria general del delito).

1. Hasta los afios treinta, la polémica sobre la “actio libera in causa”
(“ali.c.”) discurrié en Alemania sin apoyo ni contraste alguno en el
derecho positivo, porque el C. P. de 1871 no contemplé el problema. La
doctrina propuso un rico abanico de soluciones, que giraron siempre en
torno al debatido tema de la punibilidad de la misma y su fundamentacién:
punibilidad, no punibilidad, punibilidad exclusivamente de la “a.l.i.c. dolo-
sa”, punibilidad atenuada, equiparacién al delito “culposo”, etc. Pero en
1938 se introduce en el StGB el paragrafo 330-a, que castiga a quien se
coloca dolosa o culposamente en estado de inimputabilidad mediante la
ingestién de bebidas o por cualquier otro medio y delinque en dichas cir-
cunstancias; la punibilidad de una importante costelacién de casos queda,
desde entonces, fuera de toda discusién. Para fundamentar técnicamente la
misma, la doctrina mayoritaria ha acudido al expediente de la “autoria
mediata” (el autor se utiliza a si mismo como instrumento al provocar su
propia inimputabilidad) o al de la “causalidad”; la accién de colocarse en
estado de inimputabilidad —se dice— es “causa” del resultado que se pro-
duce cuando el autor es ya inimputable, la “dltima” causa, la causa “deci-
siva”. Si la “ali.c.” suponia —o no— una excepcién al mandato del
paragrafo 51 (la imputabilidad ha de concurrir “en el momento del
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hecho”) es una interrogante no resuelta de forma unéinime, conformandose
el planteamiento tradicional con reconocer que la “particularidad” de la
“a.li.c.” consiste en un “desplazamiento” o “anticipacién” del injusto
a un momento anterior: al momento en que el autor todavia era impu-
table.

La discusion actual tiene dos claras coordenadas: por una parte, se
desplaza el centro de atencién a la llamada “accién precedente”, tratando
fundamentar por qué concurren en la misma todos los presupuestos del
hecho punible, especialmente el de la “antijuricidad”; por otra parte, se
intenta una “generalizacién” del principio de la “a.li.c.” méas alla del
estrecho campo de aplicacién del parigrafo 51 (imputabilidad), esgri-
miendo el mismo para fundamentar la punibilidad del autor cuando un
comportamiento previo de éste provoca la exclusién de cualquier otro
presupuesto del delito: “accién”, “antijuricidad”, “culpabilidad”, etc. En
este contexto ha de examinarse la obra que comento, poco conocida, pero
importante porque consolida las directrices basicas de un nuevo trata-
miento de la “a.li.c.”.

II. “Die Problematik der actio libera in causa” consta de cuatro
captiulos: planteamiento del problema (I), soluciones doctrinales y juris-
prudenciales al mismo (II), tesis del autor (III) y &mbito de aplicacién
del principio examinado (IV). Su punto de partida se puede resumir con
dos ideas: 1) Es necesario revisar el planteamiento tradicional, porque
se conforma con constatar que el autor puso la “causa” decisiva del
resultado en situacién de imputabilidad, pero no demuestra que su hacer
(el mero hecho de embriagarse, por ejemplo) es ya “tipico”, “antijuridi-
co” y “culpable” (pig. 51); 2) El problema de la “ali.c.” no es un
problema de “tipicidad” (si se sigue una acepcién causal y extensiva de
ésta) ni de “culpabilidad”, sino de “antijuricidad” (pag. 52): se trata de
explicar por qué unos comportamientos que segiin las diversas doctrinas
de la tentativa (Versuchstheorie) son meros actos “preparatorios” lesio-
nan el bien juridico.

Para Kolz, la distincién entre “acto preparatorio” y “ejecutivo” debe
trazarse en el campo de la “antijuricidad”, y no en el de la “tipicidad”
(pég. 82). Los actos “preparatorios” se convierten en “ejecutivos” cuando
ademis de “tipicos” son “antijuridicos” (id); y la antijuricidad resulta no
de una mayor o menor proximidad del comportamiento al objeto de pro-
teccién penal, sino de la lesién del “deber juridico” que reclama del
sujeto el control de los peligros que su propia conducta —segin los ca-
sos— pueda desencadenar, con independencia del momento en que se
produzca el resultado lesivo. Las ideas de “control del curso causal”,
“deber objetivo de cuidado” y “ponderacién de los objetivos del autor y
de los intereses de la victima” son claves en el pensamiento de Kolz. “Un
acto preparatorio se convierte en ejecutivo —advierte— cuando representa
una aportacién causal que imposibilita al propio autor para impedir el
resultado o le traslada, al menos, el riesgo de no poder impedirlo” (pa-
gina 87). Y, afiade Kolz: “si se coloca alguien en estado de inimputabi-
dad o de incapacidad de actuar, obrando asi dolosa o culposamente
respecto al resultado tipico que se produce ya en dicho estado de inimputa-
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bilidad, se comporta entonces antijuridicamente si —al provocarlo— aban-
dona el sujeto el control del curso causal de su hacer con lesién del deber
objetivo de cuidado” (pag. 89).

Siguiendo a Maurach —y a Schwinghammer— admite también Kolz
la aplicacién del principio de la “a.li.c.” a supuestos no contemplados
en el paragrafo 51; por ejemplo, si el autor provoca un defecto en la
“tipicidad” (pag. 103) o preconstituye una situacion de legitima defensa
(pags. 104 a 111), de error (pag. 114), de estado de necesidad (pagi-
na 114 a 1186), etc.

En definitiva, estima Kolz, que la “ali.c.” no es una figura juridica
“sui generis”, sino una *forma normal de autoria” como pueda serlo
también la “autoria mediata”, a la que —dice— complementa (pig. 120);
su unica particularidad consistiria en el singular proceso de ejecucién
o realizacién del delito (id).

III. El mérito mas destacado de esta obra —la mas reciente tesis
doctoral alemana sobre el problema— reside, a mi juicio, en la certera
critica a que se somete todo el planteamiento tradicional de la “a.li.c.”.
Y, de modo particular, el examen que hace el autor en el segundo capi-
tulo (pags. 34 a 47) de las tesis de Katrenstein (Die Straflosigkeit der
actio libera in causa, Berlin, Dissertation, 1901); Schwinghammer (Die
Rechtsfigur der actio libera in causa und ihr Anwendungsbereich iiber
den Rhamen des 51 StGB hinaus. Dissertation, Miinchen, 1956) ; Baumann
(Strafrecht, A. T., 1968) ; Maurach (Fragen der actio libera in causa, JuS.,
1961, pags. 373 a 382), y Hruschka (Der Begriff der actio libera in causa
und die Begriindung ihrer Strafbarkeit, JuS., 1968, pags. 554 a 599).
Sus conclusiones, sin embargo, no hacen més que consolidar y reforzar
las directrices ya trazadas en los tltimos afios, si bien consiguiendo cen-
trar el problema en la “antijuricidad” de la accién “precedente” —lo que
era necesario— y ampliando el campo de aplicacién de este principio a
otros supuestos de semejante estructura.

Antonio GARCiA-PABLOS DE MOLINA

LETZGUS, Klaus: “Fases previas de la participacion. Formas de apari-
cion v su penalizacion”. (Vorstufen der beteiigung. Erscheinungsfor-
men und ihre Strafwiirdigkeit). Duncker & Humblot, Berlin 1972. 238
paginas.

El StGB alemin contiene en el pardgrafo 49-a de la antigua redac-
cién, y 30 de la nueva. diversas figuras preparatorias de la participacién.
La tnica reforma introducida, influida por la doctrina, ha sido la de ex-
tender la tentativa de induccién a la induccién en cadena. Los paragrafos
a que nos referimos comprenden también el ofrecimiento para la comisién
de un delito, la aceptacién de ese ofrecimiento y la conspiracién.

Ni dogmatica ni politicocriminalmente se da una semejanza entre las
regulaciones alemanas y espafiolas, razén por la cual hay que ser muy
cautos en el momento de emitir juicios comparativos.

LETZGUS, en la monografia comentada, se ha ocupado de estudiar to-
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das las manifestaciones de voluntad penalmente relevantes con anterio-
ridad al comienzo de ejecucién, ofreciendo un cuadro general bastante
completo de esta complicada problemética. En su afin de dar una visién
panoramica, se ocupa no sélo de las figuras del parigrafo 49-a, sino
también de otras que no aparecen en el mismo, pero que pueden tener
relevancia penal, como la tentativa de complicidad.

La base sistematica de apoyo, para LETZGUS, es la distincién de di-
versos momentos en el desenvolvimiento de estas conductas productores
de determinados efectos juridicos, siempre dirigido a la consumacién del
delito principal. Asi, en la induccién distingue dos momentos: el de con-
viceién del autor principal o resultado intermedio, y el de produccién del
resultado principal del que aquél ha de ser causal. El efecto juridico que
se deriva es que para poder hablar de induccién ha de existir por lo
menos el comienzo de ejecucién del delito principal; en otro caso, se tra-
taria de una tentativa de induccién, impune si no fuese por la disposi-
cién del paragrafo 49-a (actual 30).

Por lo que se refiere a la complicidad (ésta no se halla regulada en
el paragrafo 49-a) procede de la misma manera, distinguiendo varios
momentos. Si la complicidad se presta en un momento anterior al comien-
zo de ejecucién, son relevantes tres momentos: el resultado intermedio
(Zwischenerfolg) en que el autor principal acepta el ofrecimiento en que
consiste la accién de complicidad. El resultado de la participacién (ya
en la fase ejecutiva) en que el complice presta realmente la colaboracion
a que se ofrecié. Y el de produccién del resultado del delito principal. Si
se presta en el momento de la ejecuciéon sélo son dos, ya que el Zwische-
nerfolg y el Teilnahmenerfolg se producen simultianeamente.

En segundo lugar, el ofrecimiento y la aceptacién del mismo. El ofre-
cimiento produce sus efectos si la persona a quien se hace acepta. La
aceptacion, en el momento en que la persona que se ofrecié6 toma la de-
cisién de ejecutar el delito, dada la aceptacién de aquél a quien se ofre-
ci6. En el mismo sentido se puede considerar la conducta de quien fue
objeto de induccién, pues la aceptacién por parte del mismo de la invi-
tacion en que consiste la induccién determina la efectividad de la ten-
tativa de induccién (produccién del Zwischenerfolg de la induccién).

Por dltimo, la conspiracién, cuyo resultado intermedio es el despertar
mutuo de la voluntad delictiva (Zwischenerfolg). Para LETZGUs, quien
inicia la actividad en orden a obtener un acuerdo de conspiracién integra
la figura de tentativa de induccién, que seria punible conforme al paréa-
grafo 49-a-1. Pero a su vez, quien inicia la accién puede no estar de-
cidido atin, decidiéndose en el momento de conocer la resolucién de aquél
a quien induce, en cuyo caso es también inducido por el mismo. En este
caso, habla de induceién mutua. Como se desprende del hecho de que
uno de los conspiradores estuviese ya decidido con anterioridad al acuer-
do, en el Derecho aleman se consideran de conspiracién conductas que
en nuestro articulo cuarto serian de proposicién.

La importancia de distinguir diversos momentos en estas acciones
estriba en la produccién de determinados efectos juridicos y en la con-
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-versién de unas figuras en otras (lugar dogmatico en el sistema de la
participacién), segiin la proximidad o lejania de la consumacién del de-
dito principal (consumacién).

No vamos a ocuparnos de todas y cada una de las conversiones
posibles de las figuras estudiadas. Tan sélo nos fijaremos en el ofreci-
miento, la aceptacién y la conspiraciéon. Como deciamos antes, el ofre-
.cimiento y la aceptacién no aparecen tipificadas en nuestro articulo 4.
Sin embargo, el hecho de que en la realidad prejuridica puedan darse,
.exige un andlisis de las posibilidades de su punicién.

En cuanto a la aceptacion del ofrecimiento, hay que distinguir tres
‘posibilidades. Dicha aceptacién puede entenderse: a) Como tentativa mo-
dificada de induccién, en el sentido de que no es el inductor quien tiene
‘la iniciativa, sino el futuro autor principal, correspondiendo al inductor
.s6lo aceptar. Si el autor principal no comienza a ejecutar el delito esta-
mos ante una tentativa de induccién, punible conforme al parigrafo 49,
a-I. b) Como tentativa de complicidad psiquica, en los casos en que
quien se ofrece no hace depender su decisién de cometer el delito de la
-aceptacién de aquél a quien se dirige (se trata también de un supuesto
equivalente a nuestra proposicién). c) 'Finalmente, los casos de un ofre-
cimiento impuro (el que se ofrece no hace depender su decisién delicti-
va de la aceptacién de la persona a quien se dirige) en los que no hay
posibilidad de estimar complicidad psicolégica (la tentativa de influir psi-
colégicamente en el que se ofrece no produce ningin efecto), son formas
-especiales impunes, si no fuese por el parrafo II del parigrafo 49-a. En
nuestro Derecho, a falta de tal precepto, se trataria de una tentativa de
participacién impune. :

El supuesto del autoofrecimiento no es sino una induccién en cadena,
‘una tentativa de la misma, pues la tnica meta de quien se ofrece es
‘provocar la decisién de induccién de quien acepta. Por eso, se trata de
‘una induccién en cadena modificada, pues en vez de tres personas sélo
intervienen dos, ocupando el lugar de la tercera uno de ellos, que toma
‘parte dos veces, una como primer inductor y otra como tltimo inducido.

El caso de la conspiracién se diferencia del ofrecimiento y de la in-
duccién en que la induccién mutua que constituye no se detiene en la
‘mutua decisién, sino que ambos sujetos “quieren” tomar parte en el
dominio del hecho, es decir, ambos son “autores presuntos”.

En mi parecer, es criticable la opinién de LETZGUS (que por otra par-
te es doctrina dominante en Alemania) en dos puntos: uno es el exceso
de casuismo en la consideracién de las figuras del paragrafo 49, a, lo
«que produce repeticiones no deseables, provocando ademas objeciones
de politica criminal. La otra es su caracterizacién de la conspiracién por
el deseo de convertirse sus sujetos en autores del delito principal.

LETZGUS ha visto bien el problema en lo que se refiere a la acepta-
cién del ofrecimiento, razonando de la siguiente forma: las modalidades
del mismo son, tentativa modificada de induccién en los casos de que
dicha aceptacién sea auténtica (echte), tentativa de complicidad psiquica
en el caso de que sea inauténtica (unechte), o como forma especial. A
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continuacién, mantiene que sélo la primera puede considerarse sancio-
nada en el parigrafo 49-a-II, pues de otra forma seria una excepciém
al principio mantenido por el StGB de que la tentativa de complicidad
es impune. Excepcién para la que no hay razones dogmaéticas ni de po-
litica criminal.

Sin embargo, no ha tenido en cuenta ese mismo argumento al estu-
diar la conspiracién, donde alberga supuestos que no son exigidos por
razones de politica criminal ni dogmaéticas, cayendo ademas en el defecto-
de la redundancia. Concretamente, me estoy refiriendo al caso de la cons--
piracién en la que quien tiene la iniciativa estad ya decidido “a priori” a.
cometer el delito. Es cierto que en el Derecho alemidn no existe un pre-
cepto como el que regula la proposicién en nuestro Cédigo, donde tal
conducta encontraria adecuado alojamiento. Pero si existen otros que:
pueden cumplir esa finalidad, concretamente, la tentativa de induccién y-
la aceptaciéon del ofrecimiento (Aufforderung); sin que haya necesidad
de un nuevo precepto, cuya validez sélo estaria justificada si afiadiese:
alguna nueva caracteristica para parte de los supuestos comprendidos.
en el grupo de casos abarcados por las ofras normas, cosa que no ocurre
en este caso. Por eso, la conspiracién ha de estar para cumplir una fina--
lidad especifica, que no es otra sino la de referirse a aquel grupo de ca-
S0S en que varias personas, en virtud de su interés personal en la con--
secucién de una misma finalidad criminal, juntan sus esfuerzos en ordem
a la misma, lo que determina un robustecimiento de la voluntad delic-
tiva, cuyo peligro se manifiesta en la toma de una decisién colectiva de
hacer algo que de otra manera, individualmente, no habrian realizado.
Por eso no se puede considerar de conspiracién la invitacién de alguiem
que ya estaba decidido de antemano a cometer el delito. Dogmaticamen-
te, si uno ya estd decidido no puede ser inducido por el otro o los otros,
siendo lo mas tentativa de complicidad, impune como hace poco hemos:
visto.

M4s importante atlin es el problema de la hipotética coautoria. ROXIN,.
en polémica con WELZEL, ha ilustrado bastante sobre el tema. Incluso
para el mismo WELZEL no basta el querer de quien participa en la pre-
paracién para fundamentar la coautoria, aunque se conforma con que
uno sélo realice la accién delictiva ejecutando la decisiéon criminal to--
mada conjuntamente. De esa manera, alguien puede ser autor aunque no:
intervenga en la ejecucién. De la misma manera, el inductor, segin WEL-
ZEL, puede tener el dominio del hecho.

La opinién de WELZEL, a juicio de ROXIN, es insostenible, ya que el do-
minio del hecho exige el empleo de un criterio “objetivo” de tal manera.
que quien participa en una accién delictiva sélo podri ser hecho respon-
sable por su propio hacer en orden a la consumacién del delito, y no por
“su influencia emocional en el quehacer de otro”. Superando con ello los:
defectos de las teorfas “subjetivas” de la autoria. Sostener que la accién
de conspiracién se caracteriza por el hipotético y futuro dominio del he--
cho supone seguir moviéndose en el ambito de dichas teorias.

Incluso en los supuestos en que parece mis claro poder distinguir qué
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tipo de participacién se reserva cada uno en el delito principal (por ejem-
plo, dos de los conspiradores se reservan la accién principal de robar en
el Banco, mientras un tercero sélo tiene que esperar fuera en un coche
en marcha para emprender la huida) no es posible una distincién del es-
tilo a la propuesta por LETZGUS, ya que “frecuentemente depende de la.
casualidad que la participacién de alguien en la ejecucién del delito sea.
mayor o menor...; por eso no se puede hacer depender de tales exterio-
ridades el fundamento de una forma de participacién”.

Por estas razones, me parece que es también defendible en el Derecho.
aleman la exigencia de reducir el tipo de conspiracién a aquellos supues~
tos en que ninguno de los que participan en la accién de conspiracién
estuviese decidido con anterioridad a la comisién del delito. De esta ma-
nera no se vacia de contenido a la conspiracién, que no quedaria reducida
a un mero acuerdo de ejecucién, sino que estaria para castigar unas con-
ductas tan graves como la de decidirse conjuntamente a hacer algo que:
cada uno por separado no se atreveria a hacer. Asi, pues, la conspiracién
es algo més que la exteriorizacién de un pensamiento o deseo.

De todas formas, hay que reconocer que ésto, que se manifiesta clara--
mente en el Derecho espafiol, donde tanto la conspiracién como la propo-
sicién, asi como la no punicién del autoofrecimiento y la aceptacién.
del mismo, revelan que al legislador no le es suficiente la exteriori-
zacion de un deseo, sino el hecho de hacer nacer ese deseo en alguien,
no es tan evidente en el Derecho aleman, donde la punicién del ofreci-
miento y la aceptacién, asi como la aceptacién del inducido, parece incli~
nar al legislador por la consideracién de estos actos como resoluciones.
manifestadas.

Joaquin CUELLO CONTRERAS

NESS, K. H.: “Das politische strafrecht des bundesrepublik und das.
wiedervereinigungsgebot des grudgesetzes”. (El Derecho Penal Politi-
co de la Repiiblica Federal y el mandato constitucional de la reunifica-
cién). Tesis Doctoral. Hamburgo, 1969, 297 paginas.

La Ley Fundamental de la Repiblica Federal consagra el deber de todo-
cindadano —y de los érganos del Estado— de contribuir con todo empefio a.
la reunificacién de la Alemania hoy “dividida” (wiedervereinigungsgebot).
Una idea ha sido compartida por el Gobierno Federal y por todos los
partidos en los ultimos veinte afios: no es licito hacer u omitir aquello
que pueda perjudicar a los intereses comunes; precisamente cuando se-
goza de libertad para actuar, existe una responsabilidad respecto a la
otra parte del pais que carece de ella (pag. 2).

Con esta obra pretende Ness constatar si la actividad de los 6rganos
del Estado ha sido congruente o no con tales declaraciones; y, sobre todo,
si la legislacién penal-de los ultimos decenios (delitos de espionaje, cons-
piracién, asociaciones ilicitas, propagandas ilegales) sirve 4 este fin su-
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premo, o si se limita a mantener el “status quo”, so pretexto de reforzar
la seguridad del Estado.

La perspectiva del autor es original. Ciertamente los comentaristas
-de la reforma de 1951 sélo parecieron preocuparse por la interpretacién
de unos tipos poco precisos e indeterminados, y no por el impacto de
Jos mismos en la “divisién alemana” (pig. 4). Segiin Ness, el legislador
‘pretendié anticipar y asegurar la tutela del Estado en la creencia —equi-
'vocada a su juicio— de que unos preceptos mas severos hubieran po-
-dido evitar en el pasado —y evitarian en el futuro— sucesos como el
acceso “legal” de Hitler al poder o la caida de Checoslovaquia en manos
comunistas. Importa destacar la funcién que asigna al Cédigo Penal en
‘momentos de crisis del Estado: absolutamente secundaria. La mayor
severidad de las leyes penales —apunta— no pueden impedir una crisis
-del propio Estado, solucionable sélo con medidas politicas. Aquéllas no
-estdn ya en condiciones de “salvar” al Estado democritico, porque los
articulos del Cédigo no pueden comprender procesos dinidmicos de tal
mnaturaleza: la suerte est4 en manos entonces de las fuerzas politicas vi-
vas (pags. 63 y 64). Es mads, advierte Ness: la ley penal puede producir
-en estos casos efectos inesperados, no queridos o contraproducente, como
"~ sucede “cuando se pretende colocar bajo una cuarentena politica o ideo-
légica a toda la parte de Alemania regida por el comunismo, para man-
tener aislados y protegidos a los ciudadanos de la Repiblica Federal de
‘todo microbio comunista” (pag. 65).

Unos tipos penales severos no hubieran podido evitar un 30 de enero
-de 1933 en Berlin, ni un febrero de 1948 en Praga, porque sus supuestos
destinatarios habian tomado para entonces ya el poder (pig. 66). Ness
-insiste en una idea clave: la mejor proteccién del orden democratico no ha
de buscarse en la ley penal, sino en la actividad decidida, agresiva y
-dialogante de ciudadanos que conozcan a fondo la tactica y la dialéetica
-del comunismo (pag. 66).

La segunda parte de esta obra versa sobre la division de Alemania
-cuya historia —afirma Ness— “es la historia de una politica que, por
-creer que podria hacer posible lo imposible, hizo imposible lo que tal
vez hubiera sido posible” (pag. 83). Las criticas mas severas se dirigen,
-sin duda, contra ciertas actitudes oficiales, habilmente potenciadas por los
‘medios de comunicacion de masas que —a su juicio han producide una
:serie de peligrosos “tabies” incapacitando al ciudadano para la recepcién
de nuevos valores y para la propia reflexién (pag. 105): concretamente,
‘la intencionada identificacién de la oposicién con el comunismo, la repre-
sentacion del comunismo como la “maldad personificada” y el “antico-
‘munismo” como ideologia gubernamental (pags. 85 a 100). El autor cons-
tata la progresiva separacién y distanciamiento de los Estados alemanes
(pags. 107 y 108) y reprocha, como contrario al mandato constitucional
de reunificacién, que estén conminados en el cédigo algunos comporta-
mientos que podrian constituir eventuales vias o intentos de solucién
del problema (pag. 109). Considera “congruente” la prohibicién del par-
‘tido comunista aleman (pag. 111) pero inadmisibles algunos de los delitos
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<contra la seguridad del Estado que, a su juicio, supondrian una auténtica
“prohibicién” de la reunificacién alemana (pag. 115).

Las ultimas paginas versan sobre la importante reforma material
(pag. 243 y ss.) y procesal (pag. 256) de 1968, uno de cuyos fines fue
«l de facilitar los contactos entre los ciudadanos de ambas zonas. Como
conclusiones cabe citar y resaltar las siguientes: 1) Los delitos de aso-
ciaciones ilicitas estdn justificados, en la medida en que sean delitos de
desobediencia contra un fallo del Tribunal Constitucional. 2) El concepto
-de “Ersatzorganisation” (organizacién sustitutiva o paralela) exige una
definicién legal mas concreta y precisa; 3) El alcance del 98.1 debe res-
‘tringirse, condicionandose la punibilidad del espionaje a la “colaboracién”
-con una potencia extranjera que persiga “de modo inmediato” la obtencién
o comunicacion de secretos de Estado; 4) Deben reducirse al maximo to-
-dos los tipos penales que sancionan comportamientos “preparatorios”, eli-
mindndose los paragrafos 86 (propaganda de asociaciones ilegales), 89 y
‘99 del StGB aleman.

Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA

“‘Reforma penitenciaria y correccional en México”. Biblioteca mexicana
de prevencion y readaptacién social, 1975, 168 paginas.

A partir del ano 1970 se -inicia una reforma en Mé&jico, en materia
‘penitenciaria, que afecta, especialmente, al sistema de tratamiento tanto
de delincuentes adultos como de jévenes. También se extiende a la legisla-
-eién penitenciaria en general, a la construccién de edificios y al perfec-
-cionamiento del personal.

La obra es un informe presentado a las Naciones Unidas, sobre la
-aplicacién de las Reglas Minimas para el tratamiento de los delincuentes.
El trabajo se elaboré en febrero del ano 1975.

Se divide la obra en tres partes. Se ocupa la primera de las Normas
minimas sobre readaptacién social de sentenciados. Consta de dieciocho
articulos y en ellos se recoge la organizacién del sistema penitenciario
‘mejicano, que se basa en el “trabajo, la capacitacién para el mismo y la
educaciéon como medios para la readaptacién social del delincuente”.

En cuanto al sistema, y para la mejor individualizacién del trata-
miento, existen una serie de instituciones especializadas, con los siguien-
tes tipos de establecimientos: de seguridad méixima, media y minima,
colonias y campamentos penales, hospitales psiquidtricos e instituciones
-abiertas, con separacién de preventivos y penados, mujeres y hombres,
i6venes y adultos. El régimen es progresivo, con una serie de periodos
para el estudio, diagnéstico y tratamiento; se tiene en cuenta la persona-
lidad del sujeto desde que el mismo queda sometido al proceso.

Existe el permiso de salida de fines de semana o diario, con reclu-
sién nocturna, o en dias habiles con reclusiéon de fin de semana. El articu-
lo 10, que se ocupa del trabajo de los reclusos, dispone en su parrafo
segundo: “Los reos pagarin su sostenimiento en el reclusario a cargo de la
‘percepcién que en éste tengan como resultados del trabajo que desem-
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penen. Dicho pago se establecera a base de descuentos correspondientes.
a una proporcién adecuada de la remuneracién, proporcién que debera
ser uniforme para todos los internos de un mismo establecimiento. El
resto del producto del trabajo se distribuird del modo siguiente: treinta
por ciento para el pago.de la reparacién del dafio, treinta por ciento
para el sostenimiento de los dependientes econdmicos del reo, treinta por
ciento para la constitucién del fondo de ahorros de éste, y diez por
ciento para los gastos menores del reo. Si no hubiese condena a repara-
cién del dafio o éste ya hubiera sido cubierto, o si los dependientes del
reo no estdn necesitados, las cuotas respectivas se aplicaran por partes
iguales a los fines sefalados, con excepcién del indicado en dltimo
término”.

Trata la segunda parte de la Ley que crea los Consejos Tutelares
pare Menores. Consta de sesenta y nueve articulos, de lo que cabe desta-
car: Es mision de este Consejo la readaptacién social de los menores
de dieciocho afios, en los supuestos de infracciones de las leyes penales
o reglamentos de policia, o cuando “manifesten otra forma de conducta
que haga presumir, fundadamente, una inclinacién a causar dafios, a si
mismo, a su familia o a la sociedad” (art. 2.9).

Se recoge la composicién y funcionamiento del Consejo. Se establece un
sistema de observacién para los jévenes infractores basadas en la perso-
nalidad; en los centros destinados al efectos se hace una clasificacién
en base a la edad, sexo, personalidad y condiciones de salud. Las medidas
a adoptar con los menores son: internamiento y libertad vigilada, siendo
en este caso entregado el menor a quien ejerza la patria potestad o la
tutela, o se le coloca en un hogar. Las medidas tienen una duracién inde-
terminada, con revisiones periédicas. Se prohibe la detencién de menores.
en los lugares destinados a los delincuentes adultos.

Se ocupa la tercera parte de la Reforma penitenciaria mexicana y la.
aplicacion de las Reglas minimas para el Tratamiento de los reclusos. En
Méjico, la competencia en materia penal y penitenciaria se encuentra
dividida entre el gobierno de la Federacién y los gobiernos de los Estados,
ademés de las atribuciones que tienen los gobiernos municipales, también
de caricter sancionador, que por infraccion de los reglamentos municipa-
les y de policia pueden imponer la privacién de libertad hasta quince
dias.

En cuanto a la observacién de las Reglas Minimas, se respetan en
general. Hay separacién por edad y sexo, existiendo establecimientos dis-
tintos cuando hay mucha poblacién penal, en otro caso se habilitan depar-
tamentos para mujeres en las prisiones de hombres. Por motivos econémi-
cos 0 de terapia en la gran mayoria de los casos se ha optado por la
celda para tres reclusos. Han desaparecido las celdas de castigo. Hay
centros donde el uniforme reglamentario es obligatorio, mientras que en
otros se permite el uso de ropa propia. No hay rejas, mirillas, ni ningun
obsticulo entre el recluso y las visitas que recibe, el contacto es directo;
incluso semanalmente se permiten visitas durante varias horas, asi como
la visita intima conyugal. No existe la prisién por deudas.

Alfonso SERRANO GOMEZ
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CODIGO PENAL TIPO PARA LATINOAMERICA

La XI Reunién Plenaria de la Comisién Redactora del Cddigo Penal Tipo
para Latinoamérica se ha aplazado hasta el mes cde marzo de 1977. Su Majestad
€l Rey ha aceptado la Presidencia de la Comisién de Honor. La Comisién Or-
ganizadora se constituyé el dia 21 de octubre del presente afio, bajo la presiden-
cia del profesor Dr. don Antonio Hernindez Gil, presidente de la Comisidn
General de Codificacion.

EL Vi1 CONGRESO DE LA SOCIEDAD INTERNACIONAL DE DERECHO
PENAL MILITAR Y DE DERECHO DE LA GUERRA: “LOS DERECHOS
DEL HOMBRE EN LAS FUERZAS ARMADAS”

Con la colaboracién del Instituto Internacional de Derecho Humani-
tario, ha tenido lugar en San Remo (Italia), durante los dias 23 a 28 de
septiembre, el VII Congreso de la Sociedad Internacional de Derecho
penal militar y de Derecho de la guerra sobre el tema “Los derechos del
hombre en las fuerzas armadas” (1).

Partiendo de la base de que el militar goza de los mismos derechos
fundamentales reconocidos a cualquier otro ciudadano, pero al mismo

(1) En relacién con este tema, deben tenerse especialmente presentes
el Coloquio internacional que, por iniciativa del Instituto Internacional de
Derecho Humanitario, tuvo lugar en San Remo del 2 al 4 de septiembre
de 1971 sobre el tema “Normas humanitarias e instrucciones militares”
(las actas estidn recogidas en Norme umanitarie ¢ instruzioni militart,
Instituto Internazionale di Diritto Umanitario, Edit. Giuffré, Milano,
1973); el Tercer Coloquio de la Universidad de Besacon, en 1972, sobre
los problemas del hombre en uniforme en relaciéon a los Derechos del
Hombre en Francia (las actas estin recogidas en L’Annuaire frangais
des Droits de 'Homme, Edit. A. Pedone, tome I, 1974); el Congreso ita-
liano sobre “Los derechos del hombre y las fuerzas armadas”, que, como
preparacién al internacional de San Remo de que damos noticia, tuvo
lugar, del 27 al 30 de mayo de 1976, en Fiuggi, organizado por el Grupo
italiano de la Sociedad Internacional de Derecho penal militar y de
Derecho de la guerra y cuyas actas no han sido atn publicadas. Asimis-
mo, debe tenerse en cuenta que determinados aspectos concretos y particu-
lares del tema, como los relativos al derecho a resistir la orden ilegitima
o a las garantias en caso de arresto, han sido también con anterioridad
objeto de estudio en otros Congresos de la Sociedad, v. gr., los de Estras-
burgo (1964) o Dublin (1970). .
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tiempo admitiendo que su especifica mision —estar al servicio de la
defensa de la patria, de las libertades democraticas y de los intereses
superiores de la nacibn— exige a los miembros de las fuerzas armadas
una disciplina, lealtad y espiritu de sacrificio que inevitablemente han
de limitar el ejercicio de los derechos del hombre dentro de dicha insti-
tucién, el presente Congreso venia dedicado a examinar los derechos
susceptibles de limitacién en el dmbito militar, las posibles limitaciones
y su razén de ser, asi como la posibilidad de reducirlas al minimo indis-
pensable; en otros términos, tenia por objeto cuestionar si y en qué
medida el sistema de los derechos del hombre es aplicable a los miembros
de las fuerzas armadas.

Dicho planteamiento se recordaba a los congresistas, dentro de la
sesion de apertura del dia 23, tras los mensajes de saludo de R. Paucor,
Presidente de la Sociedad; P. P. SPINELLI, Presidente del Instituto In-
ternacional de Derecho Humanitario, y E. PENNACCHINI, Presidente del
Grupo italiano de la Sociedad, en la relacién de A.-H. ROBERTSON sobre
las Convenciones europeas sobre los Derechos del Hombre y los Pactos
de las naciones Unidas y las Fuerzas Armadas. Puso de manifiesto el
profesor de la Universidad de Paris cémo, de las dos concepciones posi-
bles sobre el tema, una autoritaria, segtin la cual el papel esencial de
las fuerzas armadas requiere de los militares la renuncia a gran parte
de los derechos fundamentales reconocidos a la generalidad de los ciuda-
danos, y otra, que denominé humanitaria, segin la cual también los
militares, como seres humanos, gozan de sus derechos inalienables, salvo
las limitaciones estrictamente necesarias, habida cuenta los intereses
generales de la sociedad democritica que deben defender, esta segunda
es, sin lugar a dudas, la recogida en los vigentes textos de derecho in-
ternacional, especialmente en la Declaracién Universal de los Derechos
del hombre de 1948 y el Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos
Civiles y Politicos de 1966. Respecto a las limitaciones dimanantes de
la particular situacién del militar, no ofrecen problemas el derecho a la
vida, la prohibicién de tortura, de tratos inhumanos o degradantes, de
la esclavitud y de la prisién por deudas, el principio de la irretroactivi-
dad de la ley penal, asi como los derechos al reconocimiento de la propia
subjetividad juridica, a la libertad de pensamiento, conciencia y religién,
a la propiedad, a contraer matrimonio y a constituir una familia, dere-
chos todos con respecto a los cuales el militar debe ser considerado un
ciudadano mds. El problema se presenta, por el contrario, en relacién
a los derechos politicos, a la libertad de expresién y de asociacién, a la
libertad personal e incluso al derecho a un proceso justo; no respecto al
procedimiento seguidoe por las jurisdicciones penales militares —donde,
segin ROBERTSON, la cuestion se centraria en iltimo extremo en ver
hasta qué punto subsiste todavia la necesidad de mantener este tipo de
jurisdieccién o, por lo menos, si muchas de las materias actualmente atri-
buidas a la misma no podrian ser ventajosamente transferidas a la or-
dinaria—, sino con referencia al procedimiento disciplinario. Y ello por-
que aplicando la Convencién Europea de los Derechos del hombre hay
que convenir que el derecho a un proceso justo debe afirmarse siempre
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que la sancién pueda asumir naturaleza privativa de libertad, indepen-
dientemente de que se califique de “disciplinario” el procedimiento.

Esta primera sesién concluyé con la presentacién del Congreso a.
cargo del Secretario de la Sociedad H. BosLY, quien brevemente agrade--
ci6 la colaboracién de los rapports nacionales (2) y delimit6 los tres aspec-
tos del tema que serian objeto de particular examen en el Congreso: la.
libertad de opinién y de expresién, la de reunién y de asociacién y las.
garantias de que los militares disfrutan en caso de arresto, detencién o.
juicio, temas sobre los que versan los rapports generales elaborados por
O. TRIFFTERER, M. DANSE y F. KALSHOVEN.

El rapport general de O. TRIFFTERER (Alemania Federal), sobre la.
lLibertad de opinién y de expresion, que fue presentado en su nombre, en.
la mafiana del dia 24, por un Assistent de su Departamento en la Uni-
versidad Justus Liebig de Giessen, ante la imposibilidad de aquél para.
trasladarse al Congreso, supuso una sintesis de la situacién juridica.
existente con respecto al tema en los dieciséis paises consultados, acom--
pafiada de interesantes apreciaciones de derecho comparado. Y abarca
no sélo el estudio comparativo de las disposiciones legales y restricciones.
a la libertad de opinién y expresién propiamente dicha, sino también
aspectos muy especificos de estos derechos como son la reglamentacion
del voto en los militares o la normativa vigente sobre el derecho de.
peticion,

En segundo término, presenté M. DANSE (Bélgica) su rapport sobre.
libertad de reunién y libertad de asociacién, quien destacé cémo las Con--
venciones internacionales, si bien protegen junto a la libertad de reunién,
la de asociacién y sindicacién, prevén que tales libertades sean limitadas
en relacién a los militares, criterio éste que parece ser también el seguido
por los diversos rapports nacionales.

Seguidamente presentaron sus comunicaciones S. ErmaN (Turquia),
G. PeErazzonr (Italia) y F. A. LEGER (Canadi), quienes se refirieron al
derecho positivo vigente en sus respectivos paises, destacando la necesidad
de restringir las libertades objeto de estudio dentro del marco de las.
fuerzas armadas, asi como F. CLaiR (Francia) y Ch. CHEHATA (Francia),
quien contemplé el tema en relacién con el derecho musulmin y a la.
religién islamica. En la discusién posterior, que se prolongé a lo largo de
la tarde, intervinieron, entre otros, M. DansiE (Bélgica), quien se mostré.
partidario de una mas amplia participacién politica del militar; E. P.
GUARANTA (Italia), quien, ante la posibilidad de un sindicato militar, sefia--

(2) Los trabajos previos al Congreso se centraron en dieciséis “rap-
ports”, correspondientes a la Republica Federal de Alemania, Australia,
Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos de América, Fran-
cia, Israel, Italia, Paises Bajos, Polonia, Reino Unido, Suiza, Turquia y
la Repiiblica de Zaire, que responden a un cuestionario previamente ela-
borado por la Secretaria General de la Sociedad. Algunos paises, como-
Argentina, presentaron su rapport a lo largo de las sesiones del Congreso,
por lo que no pudieron ser tenidos en cuenta en los rapports generales.
El comunicado espafiol fue elaborado y defendido por M. BRAVO NAVARRO,
Comandante Auditor del Ejército del Aire y Miembro del Consejo de.
Dirececién de la Sociedad.
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16 cémo dicha politizacién de las fuerzas armadas iria directamente en
-contra de los intereses demoscraticos; H. Bosry (Bélgica), E. BuscH (Ale-
mania Federal), C. BING (Reino Unido) y M. BRAvo NAVARRO por parte de
la Comision espaiiola.

El dia 25 se hizo objeto de un detenido anilisis el tercero de los temas,
las garantias en caso de arresto, detencién y juicio, del que fue “rappor-
-teur” general el Dr. F., KaLsHovEN (Paises Bajos). En dicha relacién se
-estudié primero el derecho a la libertad y a la seguridad de la persona
‘para la generalidad de los ciudadanos en los diferentes paises consulta-
dos (cap. I). En segundo lugar su posible limitacién en el ambito cas-
trense (cap. II). Finalmente, se sintetizaron las informaciones obtenidas
.en relacién a los poderes y atribuciones del superior jerdrquico en esta
‘materia (cap. III).

Las comunicaciones corrieron a cargo de A. INTELIsaNO (Italia), C.
BinGg (Reino Unido) y L. BoLonGo (Zaire), interviniendo, con posteriori-
dad, a lo largo de la sesién, entre otros, S. TRECHSEL (Consejo de Europa),
Y. A. Tsur (Israel), G. PERAzzoLI (Italia), A. SARACHO, en representacion
del Prof. C. CERDA (Argentina), y R. Paucor (Francia); y clausuraron
"la misma unas consideraciones finales a cargo del Dr. F. A. CAsapIO,
‘Director de la Sociedad Italiana para la Organizacién Internacional (3).

La tltima jornada, la del dia 27 (4), estuvo dedicada a las reuniones
de las Comisiones especializadas.

Integré la primera la Comisién de proteccion de la vida humana en
los conflictos armados, que presidié E. KusspacH (Austria) y en la que
.se ofrecieron por A. SoLr (USA) y F. LE GarLrais (Francia) las comuni-
-caciones relativas a los trabajos de la Conferencia diploméitica de Ginebra.

La segunda consistié en la Comisién de criminologie militar, que se
ocupé de “la incidencia del alcoholismo y de la toxicomania en la crimina-
lidad de los militares”, tema del que fue relator general J. GILISSEN
-(Bélgica) y en relacién al cual presentaron interesantes comunicaciones
_A. L. SALGADO (Brasil), J. LEJEUNE (Bélgica), L. BoLoNGO. (Zaire), H.-G.
ScHWENCK (Alemania Federal), J. A. BURGER (USA) y A. SPERL (Austria).

Por dltimo, en la tercera, la Comisién de historia del derecho penal
-malitar, se contemplé “la evolucion de los derechos individuales del mili-
tar”, bajo la direccién del Prof. M. MESSERSCHMIDT (Alemania Federal).
~guien hablé sobre “Revolucién y derechos politicos de los militares en
"Prusia (1806-1914) 7. Es aqui obligado destacar la valiosa aportacién es-
pafiola, especialmente de P. CAsaDO, quien presenté comunicaciones sobre
“el cambio sociopolitico del Ejército espafiol en los inicios del siglo x1x”
'y “el derecho de voto de los militares en la historia espafiola contempo-

(3) Posteriormente se celebré la Asamblea General de la Sociedad en
la que, tras la concesién del Premio Ciardi 1976, se procedi6 a las peri6-
dicas elecciones estatutarias. En ellas se eligié por uninime aclamacién
al Coronel Auditor F. JIMENEZ Yy JIMENEZ para ocupar una de las Vice-
presidencias de la Sociedad, puesto en el que le precedi6é el General Audi-
tor y Magistrado del Tribunal Supremo E. DE No Louis.

(4) La jornada del dia 28 estuvo integramente reservada a la reunién
.del Consejo de Direccién de la Sociedad.
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ranea”, y E. FUEMBUENA, quien hablé de “el reflejo de la provocacién
liberal en la literatura militar”; asimismo, se leyeron trabajos de B. EcI-
DO, sobre “el bando militar y la provocacion liberal”, y S. ESTEBAN RAMOS,
sobre “las Juntas militares”. Deben finalmente resefiarse los trabajos de
F. BREUREC (Francia), “ Aspectos de los reglamentos de disciplina militar en
Francia desde 1818”7, S. ERMAN (Turquia), “La evolucién de la condicién
juridica del Arma dei Giamnizzeri en Turquia”, y P. VERRI (Italia), “La
evolucién de los derechos del ciudadano sub signis en Italia”.

Con ello ha concluido, en sintesis, un Congreso que la Sociedad Inter-
nacional de Derecho penal militar y de Derecho de la guerra organizé
movida por el ferviente anhelo de lograr en todos los paises el debido
respeto a los derechos del hombre en el idmbito de las fuerzas armadas.
Y ello por entender, “como bien sefialé algin congresista, que dnicamente
un Ejército que respete el Derecho en sus propios miembros es digno de
una nacién y una sociedad internacional civilizadas.

ANTONIO MILLAN GARRIDO
Del Cuerpo Juridico Militar
Miembro de la Sociedad Internacional de Derecho
penal militar y de Derecho de la guerra
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