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SECCION DOCTRINAL

Libertad de asociacion y Ley penal
Un estudio sobre el Num 5.° del Art. 172 del Codigo penal

JUAN CORDOBA RODA

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona

SuMarlo: 1. Consideraciones previas: 1. La reforma introducida por la
Ley 23/1976, de 19 de julio.—2. El objeto de proteccién del articulo 172 del
Cddigo penal.—3. La existencia de una asociacion como exigencia comin a
las cinco modalidades del articulo 172.—4. Los requisitos de la asociacién y
su fundamentacién.—5. Cuestiones planteadas en relacién al concepto de aso-
ciacién por la Ley 21/1976, de 14 de junio, de Asociacién politica. —
II. Examen del numero 5.° del articulo 172, en particular: 1. El requisito de
la implantacion de un sistema totalitario como propdsito de la asociacion:
A) La exigencia de que el propédsito lo sea de la asociacién. B) El significado
del término “totalitario”; planteamiento de la cuestién interpretativa. C) El
totalitarismo en la ciencia politica. D) Las posibilidades de su definicién.
E) Consecuencias de la exposicién precedente en orden a la interpretacién
del numero 5.°: a) Las cuestiones planteadas por la indeterminacién del con-
cepto. b) Propuesta de unos criterios interpretativos. ¢) Partido politico y
sistema totalitario.—2. El sometimiento a una disciplina internacional.—
3. Conclusién sobre el dmbito de aplicacién del precepto.—IIl. Otras cuestio-
nes: 1. El problema de la aplicabilidad del ndmero 3.° del articulo 172.—
2. Examen de ciertas cuestiones planteadas por la Ley 21/1976, de 14 de
junio, de asociacién politica: A) Constitucién de asociaciones sin cumplir las
exigencias legales. B) Referencia de los articulos 6 y 8 de la Ley 21/1976

1. La Ley 23/1976, de 19 de julio, “sobre modificacién de determi-
nados articulos del Cédigo penal relativos a los derechos de reunién,
asociacién, expresién de las ideas y libertad de trabajo” ha introdu-
cido varias reformas que afectan a aspectos sustanciales de las liber-
tades politicas. De entre la serie de materias reguladas por los indi-
cados preceptos, es nuestro propésito dedicar el presente trabajo a
un examen critico de uno de los sectores de la referida Reforma; a
saber, al representado por el nimero 5.° del articulo 172.

El nimero 5.° del articulo 172 de! Cédigo penal declara “asocia-
ciones ilicitas” a “las que, sometidas a una disciplina internacional se
propongan implantar un sistema totalitario”. La inclusién de este ni-
mero en el articulo 172 proviene de la Ley 23/1976, de 19 de julio,
que, aparte de sustituir los nimeros 3 y 4 de dicho articulo 172 en
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su redaccién anterior por modalidades dotadas de una configuracién
distinta y de afadir el nimero 5, derogé el articulo 173 que, desde
entonces, ha quedado sin contenido.

La Ley 23/1976, de 19 de julio, resulta plausible en la medida en
la que ha derogado el articulo 173 del Cédigo penal, que declaraba
“asociaciones ilicitas, entre otras, a las “asociaciones, organizaciones,
partidos politicos y demds entidades declaradas fuera de la Lev y
cualesquiera otras de tendencias andlogas, aun cuando su recons-
titucién tuviere lugar bajo forma y nombre diverso”. La expresién
“declaradas fuera de la Ley” guarda correspondencia con lo que es-
tablecia la Ley de Responsabilidades politicas de 9 febrero 1939, que
habia sido declarada vigente por la disposicién derogatoria dos de la
Ley de 15 de noviembre de 1971. En virtud de la Ley de Responsa-
bilidades politicas se declaraban fuera de la Ley “los siguientes par-
tidos y agrupaciones: Accién Republicana, Izquierda Republicana,
Unién Republicana, Partido Federal, Confederacién Nacional del
Trabajo, Unién General de Trabajadores, Partido Socialista Obrero,
Partido Comunista, Partido Sindicalista, Sindicalista de Pestana, Fe-
deracidén Anarquista Ibérica, Partido Nacionalista Vasco, Accién Na-
cionalista Vasca, Solidaridad de Obreros Vascos, Esquerra Catalana,
Partido Galleguista, Partido Obrero de Unificacién Marxista, Ateneo
Libertario, Socorro Rojo Internacional, Partido Socialista Unificado
de Catalufa, Unién de Rabassaires, Accién Catalana Republicana,
Partido Catalanista Republicano, Unién Democritica de Catalufia,
Estat Catald y todas las Logias Masénicas y cualesquiera otras en-
tidades, agrupaciones o partidos filiales o de andloga significacién a
los expresados, previa declaracién oficial de hallarse, como los ante-
riormente relacionados fuera de la Ley”.

No obstante el juicio por nosotros emitido en el parrafo ante-
rior, observemos que la inclusién en el Cédigo penal de elementos
valorativos que comportan una falta de determinacién del ambito
de los tipos, resulta gravemente censurable. En numerosas ocasiones
en lugar de ofrecer el legislador una descripcién clara y terminante
de las acciones- conminadas con pena, establece la esfera de lo de-
lictivo en virtud de elementos cuya indagacién requiere la formulacién
de juicios de valor determinantes de una incertidumbre, mayor o
menor, en la fijacién del dmbito de lo punible. No escasos ejemplos
de ello, cuya enumeracidon no puede efectuarse aqui, ofrecen el Cédigo
penal y las Leyes Penales especiales, con la particularidad, ademds,
de que la introduccién de elementos de esta naturaleza se ha visto
acrecentada en las sucesivas reformas penales. Consecuencia de todo
ello es que la funcién atribuida a los Tribunales vea incrementada
su complejidad por la atribucién a éstos de cometidos que originaria-
mente son propios del legislador. La labor de los 6rganos judiciales
consistente en la pura aplicacién de la Ley a la realidad, se ha visto,
en efecto, ampliada por la tarea de llenar de contenido una serie
de elementos valorativos dotados de una formulacién abstracta e
indeterminada. De todo ello. el nimero 5.° del articulo 172 del Cé-
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digo penal ofrece un ejemplo de significacién extrema, como en el
presente trabajo nos proponemos demostrar. Para su desarrollo, tras
exponer unas breves consideraciones referentes a las asociaciones
ilicitas en general, estudiaremos el contenido y alcance del nimero 5
del articulo 172 y, por uitimo, ciertas cuestiones que el examen de
dicho precepto plantea. ’

2. El objeto de los articulos 172 a 176 del Cédigo penal es el
.castigo de las trasgresiones o abusos que con ocasién del ejercicio
del derecho de asociacién reconocido por las Leyes, puedan llevarse
a cabo. La presente regulacién —arts. 172 a 176— encuentra su ori-
gen en el Cédigo penal de 1870, que, a su vez, respondia al propésito
de castigar el ejercicio abusivo del derecho de asociacién reconocido
y proclamado por el articulo 17 de la Constitucién de 1869, que rezaba
seglin el tenor siguiente: “tampoco podrd ser privado ninglin espa-
fiol: ...del derecho de asociarse para todos los fines de la vida hu-
mana que no sean contrarios a la moral piblica.” Dentro de la nor-
mativa vigente el derecho de asociacién aparece reconocido por el
articulo 16 del Fuero de los Espafioles —“los espafioles podrén...
asociarse libremente para fines licitos y de acuerdo con lo estableci-
-do por las Leyes”—, y por el articulo primero de la Ley 21/1976, de
14 de junio, sobre derecho de asociacién politica —“el derecho a
asociarse libremente para fines licitos, reconocido en el articulo 16
del Fuero de los Espariioles, se ejercerd, en cuanto tenga por objeto
la accién politica, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley”.

De los cinco niimeros comprendidos en el articulo 172 del Cédigo
penal, los dos primeros provienen del Cédigo penal de 1870 y los
tres ultimos de la Ley 23/1976, de 19 de julio, que, a la vez que in-
corpord dichos nimeros al articulo 172 en sustitucién de los que
bajo los nimeros 3.° y 4.° aparecfan antes de dicha Ley, privé de
contenido al articulo 173.

3. Comun a las cinco modalidades comprendidas en el articu-
lo 172, es la existencia de una asociacion. La redaccién de cada uno
de los cinco niimeros comienza, en efecto, con la expresién “las que”’,
referida a las “asociaciones ilicitas” aludidas por el péarrafo primero,
habiendo desaparecido, tras la reforma efectuada por la Ley de 19
de julio de 1976, la referencia a los “grupos y diversas entidades”,
que aparecia contenida en el hoy derogado articulo 173 del Cédigo
penal. Necesario resulta, pues, el determinar, ante todo, qué es lo
que debe entenderse por “asociacién”.

A tal efecto, recordemos que la presente regulacién encuentra
su origen en los articulos 198 a 201 del Cddigo penal de 1870, que
respondian al propdsito de castigar el ejercicio abusivo del derecho
de asociacién reconocido y proclamado por el articulo 17 de la Cons-
titucién de 1869. Cabe, pues, afirmar que existe una comunidad de
significado entre los términos “asociaciones” y “asociacién”, emplea-
dos por el Cédigo penal y la indicada Constitucidén, respectivamente.
La “asociacién” no puede ser definida sino como el organismo re-
sultante de la unién de una pluralidad de personas, dotado de una
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entidad independiente de sus individuos y dirigido al logro de um
determinado fin.

4. La existencia de una asociacidn a efectos de la posible esti-
macién de cualquiera de las modalidades del articulo 172 del Cédigo
penal, requiere la concurrencia de los elementos de la nocién antes
formulada: pluralidad de sujetos y entidad organizada en funcién
de una cierta finalidad. La formulacién de un tal concepto de aso-
ciacién estid basada en las consideraciones que seguidamente se ex-
ponen.

_En primer lugar, en que si el origen de la regulacién del articu-
lo 172 se encuentra, seglin vimos, en los textos constitucionales rela-
tivos al derecho de asociacion, y si esta udltima presupone —en la
significacidn que a un tal término le corresponde en la esfera juridico
no penal, es decir, en la iuspolitica, e incluso en la iusprivada (1)}—
la existencia de una entidad minimamente organizada resultante de
la unién de varias personas para la consecucién de una meta, el con-
junto de tales requisitos resultara imprescindible para las ‘“asocia-
ciones” a las que las Leyes penales hacen referencia. Seria, en efecto,
inaceptable el entender que la asociacién requiere la presencia de una
serie de elementos en la esfera de las Leyes politicas y civiles, y
estimar, en cambio, que los mismos no resultan necesarios en las
Leyes penales, mdxime cuando la regulacién de éstas encuentra su
origen en los textos constitucionales.

En segundo lugar, la confrontacién entre las modalidades del ar-~
ticulo 172 y otras figuras que fueron en su dia previstas o aparecen
hoy incluidas en el Cédigo penal —entidades del art. 173 antes de
la reforma de 19 de julio de 1976, asociacién para el delito de robo
del articulo 513 y conspiracion del articulo 4—, conduce, asimismo,
a reclamar para las ‘“asociaciones” del indicado articulo 172 la con-
currencia de los requisitos antes referidos. Resulta asi significativo
el que el articulo 172 exija para cada uno de sus nimeros la exis-
tencia de una asociacion, a diferencia del articulo 173 en el contenido
que tenfa antes de la referida reforma de 1976, que extendia el ambito
de lo punible a “grupos”, “organizaciones”, “partidos” y “demds en-
tidades”. Y obsérvese, ademds, que la confrontacién entre las aso-
ciaciones del articulo 172 —particularmente las del nimero 2°— y
la conspiracién del articulo 4.°, conduce a destacar las siguientes
diferencias entre aquéllas y ésta: a) la conspiracidon equivale al con-
cierto entre dos o mds personas para la ejecucién de un delito, unido
a la resolucién conjunta de ejecutarlo en concreto; b) la asociacidn,
aun cuando no presupone una tal resolucidén, exige, en cambio, la
integracién de cada individuo en una entidad minimamente orga-
nizada.

5. Para estimar la existencia de una asociacién a los efectos de

(1) ALUBADALEJ0, Derechu civil, 1, Introduccion y Parte General, Barce-
lona, 1970, p. 290. LLuis y Navas, Derecho de asociaciones, Barcelona, 1967,
pp. 91 y ss.; SANCHEZ DE FRUTOS, La asociacion. Su régimen juridico en De-
recho espafiol, en “Revista de Derecho inmobiliario, 1965, pp. 883 y ss.
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aplicar el articulo 172, no es necesario, obviamente, que la respectiva
asociacién o entidad ostente personalidad juridica segin la Ley 21,.
1976, de 14 de junio, es decir, que haya sido objeto de la inscripcién
prescrita por el articulo segundo, nimero cuatro, de dicha Ley —“La
inscripcién determina la adquisicién de la personalidad juridica por-
la asociacién...”.

Huelga, por otro lado, decir que las asociaciones constituidas con
arreglo a dicha Ley 21/1976 pueden ser ilicitas a los efectos del ar--
ticulo 172 del Cédigo penal. Expresamente lo reconoce asi el articu--
lo 6.2, nimero 2, cuando declara: ‘“‘serdn sancionados con suspensién
de uno a tres afnos o disolucién de la asociacién, segln la gravedad'
y demds circunstancias apreciadas por la Sala del Tribunal Supremo-
prevista en el articulo 8°: @) Las actividades que determinen la
ilicitud de las asociaciones conforme a lo establecido en el articulo 1.*
—el nimero 4 del articulo 1.° dispone que “son asociaciones ilicitas
las tipificadas como tales en el Cddigo penal”—. Aun cuando el ar--
ticulo 8.° de dicha Ley exija para la ilicitud de las asociaciones que-
lleven éstas a cabo unas “actividades”, parece claro que la atribuciémr
a una asociacidn de la cualidad de ilicita a los efectos del articulo 172
del Cddigo penal, no debe entenderse condicionada, como mds ade--
lante veremos a la realizacién por ella de determinadas actividades..

I1

Una vez sentadas las precedentes observaciones de orden general,.
procede que seguidamente entremos en el examen particularizado de-
los elementos integrantes del ndmero 5.° del articulo 172 del Cédigo
penal que declara “asociaciones ilicitas” a “las que, sometidas a una
disciplina internacional se propongan implantar un sistema totali-—
tario”.

1. Para que una asociacién pueda ser calificada como ilicita con--
forme al nimero 5.° del articulo 172, se requiere que la misma se
proponga implantar un sistema totalitario.

A) Ante todo, es preciso poner de relieve que dicha finalidad’
debe ser perseguida por la asociacién. Esto es, del propdsito definidor
de la asociacién ilicita debe ser titular la asociacién y no sus indi--
viduos. El que la referida finalidad inspire la conducta de determi-
nados participes, no resulta, pues, suficiente para atribuir a la aso--
ciacién la cualidad de ilicita conforme al ntimero 5° del articulo 172.
Para averiguar si concurre o no un tal requisito, debera el juzgador
indagar cudles son los fines que realmente son propios de la corres-
pondiente entidad, sin que las dificultades de prueba que esta labor
comporte, puedan ser soslayadas a través de la pura y simple con--
sideracién de cudles eran los propésitos que individualmente perse--
guian determinados miembros.

En relacién a este punto se suscita la cuestién de si, de ser com--
pletamente imposible a la respectiva asociacién la efectiva consecu-
cién de la meta de implantaciéon de un sistema totalitario, procede,.
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o no, descartar su calificacién conforme al correspondiente niimero
del articulo 172. Aun cuando la letra de la Ley no ofrezca base su-
ficiente para responder en sentido afirmativo a la cuestién planteada,
cabe pensar en que la consideracién de la voluntad del precepto
conduzca a excluir en tales casos la estimacién del nimero 5 del ar-
ticulo 172. De interés resultan en relacién a un problema similar,
aunque en materia de propagandas ilegales (arts. 251 y siguientes del
Cddigo penal), las sentencias de 23 de enero de 1967 y 17 de mayo
de 1967.

La aplicacién del ntimero 5.° del articulo 172 requiere la concreta
-constancia del fin de implantar un sistema totalitario como objetivo
-de la asociacién. Con ello queremos destacar el que la abstracta o
vaga alusién a que la meta de la respectiva asociacién era la implan-
‘tacidn del aludido sistema, resulta insuficiente a los efectos de aplicar
-el articulo 172. Las caracteristicas particulares del referido propésito
-deben aparecer claramente establecidas. La estimacién del nimero 5
del articulo 172 requiere, pues, la determinacién del modo y forma
-.concretas de la implantacién del sistema totalitario, como meta de
la respectiva entidad. Ilustrativa sobre este punto resulta la juris-
prudencia dictada en materia de propogandas ilegales —cfr., vgr., las
sentencias de 18 de junio de 1966, 23 de enero de 1967, 26 de mayo
-de 1970 y 6 de octubre de 1970.

B) Qué es lo que merece la consideracién de ‘“totalitario”, no
‘lo dice ni el Cédigo penal ni ningin otro texto legal. Tampoco la
‘Ley de reforma 23/1976, de 19 de julio, aporta datos, ni en su articu-
‘lado, ni en su exposicién de motivos, para determinar qué es lo que
debe entenderse bajo un tal término. A la vista de ello la tinica via
posible para interpretar la referida nocién, es la de indagar qué es
lo que por “totalitario” se entiende fuera del lenguaje de la Ley. Un
-tal término pertenece a la ciencia politica. Es, pues, preciso acudir
-a ella, y con una cierta extension en atencién a la importancia del
:actual precepto, para determinar el significado y alcance del indicado
“término.

C) La palabra ‘“totalitario” parece encontrar su origen, segin
los tratadistas de la ciencia politica, en la Italia y Alemania de fines
de los afos veinte y decena del treinta (2). Mussolini y Hitler utili-
-zaron el término en sus discursos, habiendo sido empleado por Karl
‘Schimitt al calificar el Estado nacional socialista como ‘“totalitario” (3).
‘Esta palabra ha sido aplicada, en numerosas ocasiones, en relacién
.al régimen politico existente en la Unidén Soviética, aun cuando, se-
glin se ha observado, el Diccionario de la Academia Soviética us@
-exclusivamente dicho término para otorgar una denominacién a los
regimenes “fascistas”, y los autores de la Unién Soviética reprueben
la aplicacién de la palabra “totalitario” al régimen existente en su
pais, como expresivo, dicho uso lingiifstico, de un aspecto de la pro-

‘ (2) ScHaPIRO, Leonard, Totalitarianism, Londres, 1972, pp. 13 y ss.
(3) FijaLkowskl, Jiirgen, La Trama ideoldgica del totalitarismo, Madrid,
1966, pp. 235 y ss.
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paganda de la “guerra fria”. Observemos, por dltimo, que, segiin Scha-
piro pone de relieve, desde el fin de la segunda guerra mundial el
referido término ha sido utilizado por periodistas, politicos y auto-
res de ciencia politica de un modo impreciso e indiscriminado, a
sistemas tan heterogéneos como el de la China comunista, Cuba, las
democracias populares de la Europa Oriental, la Rusia Zarista, el
Imperio Romano durante Deocleciano, los Estados Unidos du-
rante la decena de los sesenta, Ginebra bajo Calvino y la Iglesia
Catoélica. El repetido término ha sido, ademds, aplicado no sélo a
Estados o sistemas politicos, sino incluso a Movimientos, Lideres,
Procesos e Ideales (4).

El examen de la utilizacidon que se ha dado a la palabra “totali-
tario” conduce a suscitar la cuestion de si, aparte de dejar constancia
del empleo de aquélla en relacién a los objetos referidos, cabe atri-
buir a la misma una determinacién conceptual dotada de un signifi-
cado claro y un ambito de aplicacién real. Una postura muy difundida
es la de entender que el referido término tiene una vaguedad tal, que
la convierte en una nocién inservible. Asf, por ejemplo, BENJAMIN
R. BARBER, sostiene que es ‘“dificil hallar una justificacién convincen-
te de la presencia del totalitarismo en el vocabulario del andlisis de
politica comparada”. Las definiciones de dicha nocidén, prosigue el
citado autor, son contradictorias, careciendo de un significado espe-
cifico (5).

Ello, no obstante, no faltan autores en la ciencia politica, que han
ofrecido una definicién del repetido término. Hasta el punto, incluso,
de que se ha intentado una clasificacién sistematica de las definicio-
nes formuladas en dos grupos: “esencialistas” y “fenomenoldgicas”.
Bajo la primera categoria se incluyen aquellas que recalcan el conte-
nido ideoldgico, las metas y otros atributos relativamente abstrac-
tos y no susceptibles de mensuracién. Y bajo la segunda, aquellas
definiciones que tratan de identificar el concepto a través de un
“sindrome” de caracteristicas descriptivas de un comportamiento ob-
jetivo y, por ello, mensurable, de determinada clase de regimenes (6).

De particular interés, para el objeto de nuestro estudio, pueden
resultar, por su rigor formal, elaboraciones tales como la de LEONARD
ScHAPIRO. Segin este autor, existen cinco rasgos que permiten atri-
buir a un régimen la cualidad de totalitario: el Lider; la subyugacién
del orden juridico; el control sobre la moralidad privada; la continua
movilizacién de la poblacién y la legitimacién basada en el apoyo de
las masas populares (7). Sobre la base de estos elementos SCHAPIRO
y otros autores distinguen el sistema totalitario, por un lado, del Es-
tado de Policia y del Estado absolutista, por otro. Observan, asi. que
el de Policia, a diferencia del totalitario, carece de una ideologia v de

(4) ScHAPIRO, 0b. cit., pp. 14 y s.

(5) BARBER, Benjamin R., Conceptual Foundations of Totalitarianism, en
CARL |. FRIEDRICH, MICHAEL CURTIS, BENJAMIN R. BARBER, Totalitarianism in
Perspective: Three Views, Nueva York, Washington, Londres, 1969, pp. 37 y s.,

(6) BARBER, ob. cit., pp. 10 y ss.

(7) ScHAPIRO, ob. cit., p. 20.
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una movilizacién de masas. Y, en relacién al Estado absolutista, po-
nen de relieve que, aparte de presuponer el Estado totalitario el
hecho histérico de la llamada “revolucién democritica” o “democra-
cia de masas”, el absolutismo contiene los principios del liberalismo
moderno, a diferencia del totalitarismo que niega por completo tales
principios (8).

Interesante para el presente estudio resulta, asimismo, la signifi-
cacién que al Partido le es atribuido por los sistemas totalitarios.
Nos referimos con ello al hecho de que, como los tratadistas de
ciencia politica observan, el Partido es concebido, en los regimenes
totalitarios, como un instrumento al que el Lider y el grupo domi-
nante acuden para, junto a otros medios, alcanzar o mantener su
autoridad. En atencidén a ello, no parece correcto, en términos gene-
rales, el atribuir a un partido politico la calificacién de totalitario (9).

D) El examen del valor atribuido por la doctrina politica al
término “totalitarismo” no permite ofrecer una nocién que, como
formulacién conceptual basada en un consenso general de la doctrina,
conduzca a calificar de un modo seguro e inequivoco a determinados
objetos como totalitarios. La elevada vaguedad de la nocién a la que
en la exposicién anterior hemos hecho referencia, se ha visto incre-
mentada por el hecho de que, en no escasas ocasiones, el referido
término ha sido utilizado como expresién de actitudes que, por su
evidente emotividad, estdn reniidas con el rigor légico que debe regir
la utilizacion de las categorias conceptuales. Asf, BABER y NEUMANN
ponen de relieve que los hombres de Estado incurren, en ocasiones,
en una emotividad en la utilizacién del referido término, que resulta
peligroso y equivoco a los efectos de la aprehensién conceptual de
ésta. Aluden con ello dichos autores al hecho de que la indicada
palabra es utilizada, en ocasiones frecuentes, con el propésito, no
tanto de definir o esclarecer una realidad, cuanto de provocar una
reaccién de orden afectivo entre los destinatarios de la correspon-
diente manifestacién (10).

La vaguedad de la referida nocién ha dado lugar a que la deter-
minacién de los regimenes a los que la misma deba ser aplicada, sea
absolutamente incierta. Asi, por ejemplo, HERBERT MARCUSE formula
una critica a la nocién de totalitarismo en atencién a que, segin dicho
autor, las caracteristicas de restriccién de libertades y dictadura que
se atribuyen a la Unién Soviética no guardan una gran diferencia en
relacién a aquellas que definen a otros paises, tales como los Estados
Unidos de América, que, incorrectamente, son, con frecuencia, contra-

(8) SchaPIRO, 0b. cit., p. 104.

(9) Como ilustracién de lo expuesto, los autores hacen referencia a la
relacién que Stalin mantuvo con el Partido Comunista durante la época del
acceso del primero al poder y de la consolidacién de éste (SCHAPIRO, ob. cit.,
pp- 60 y ss.).

(10) BARBER, ob. cit., p. 38; NEUMANN cit. por BARBER. Este ultimo autor,
en el pasaje aludido, pone los ejemplos de la advertencia formulada por el
General De Gaulle a la Unién Soviética, de evitar la realizacién de una poli-
tica totalitaria en Checoslovaquia, y de la intervencién del Presidente Johnson
al defender la presencia americana en el Vietnam.
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puestos al régimen soviético. Pese a la aparente libertad existente en
América, el grado de aquélla no difiere sensiblemente, a juicio de
MARCUSE, de la existente en el otro sistema politico aludido, ya que
lo decisivo en la presente materia no es el valor que formalmente
pueda atribuirse a la libertad, sino la determinacién real de “qué es
lo que puede ser elegido y qué es lo que es elegido por el indivi-
duo” (11). Y recuérdese, por ultimo, que la evolucién experimentada
durante los ultimos afios en los paises socialistas ha conducido a que
la doctrina politica haya puesto en tela de juicio la aplicabilidad de
la nocién de “totalitario” para describir a todos y cada uno de los
sistemas politicos existentes en los referidos paises (12).

E) Una vez determinada la significacién correspondiente al tér-
mino “totalitario”, en virtud de la indagacién del valor correspon-
diente a dicha nocién, procede seguidamente extraer las consecuencias
que de lo expuesto se desprenden, a fin y efecto de interpretar el
numero 5.° del articulo 172.

a) Ante todo, debemos observar que si la utilizacién en la cien-
cia politica del término ‘“totalitario” resulta, por su vaguedad e im-
precision censurable, con mucha mayor razén lo serd en el lenguaje
del Cédigo penal, en atencidn a la claridad y certeza que para cumplir
una funcién de garantia debe observar la letra de la Ley punitiva.
Al parecer, dicha vaguedad e imprecisién han sido, ademds, inten-
cionadamente creadas por el legislador espanol al objeto de transmitir
a los Jueces y Tribunales la carga, que aquél no quiso asumir, de
decidir cudles asociaciones, de las originariamente constitutivas —en
la redaccién anterior a la Ley de Reforma de 1976— de las organi-
zaciones y partidos politicos cumplidores de!l tipo del nimero 3 del
articulo 173, caen dentro del dmbito del nimero 5 del articulo 172
del Codigo penal vigente. La vaguedad e incertidumbre de la redac-
cién del niimero 5.° del articulo 172 bien puede; asi, ser calificada
de excepcional, como una breve referencia a otros pasajes del propio
Cédigo y a sistemas juridicos distintos al espafiol, demuestra.

En comparacién al nimero 5.° del articulo 172 la vaguedad de
otros elementos valorativos utilizados a lo largo del Cédigo penal
—tales como, en relacién a la materia objeto del presente estudio,
la “moral piblica” y la “subversién”— palidece en importancia .(13).

Un examen de la regulacién contenida en otros sistemas juridicos
distintos al espaiol pone de relieve el que, aunque éstos recurran
a la inclusién de elementos valorativos al objeto de determinar el

(11) MARCUSE, Rrepressive Tolerance, en ROBERT PAUL WOLFF, BARR-
INGTON MOORE Jnr. y HERBERT MARCUSE, A Critiaue of Pure Tolerance, Lon-
dres, 1969, pp. 122 y s., y MARCUSE cit. por BARBER, ob. cit., p. 106.

(12) ScuaPiro, ob. cit., pp. 106 y ss.; BARBER, ob. cit., pp. 108 y ss.

113) Resulta asi sorprendente el que, con ocasién de la discusién de la
Ley de Reforma 23/1976, de 19 de julio, haya podido sostenerse por algtin
procurador que sus reparos a otorgar su voto favorable a dicha Ley, respondian
a la incertidumbre de la que ésta adolece, aunque no por la férmula del
niimero 5 del art. 172, sino por la utilizacién de términos tales como “nimero
considerable de personas” por el nim. 4 del art. 166 —f6rmula ésta que, por
lo demds aparecia ya utilizada por el art. 189 del Céd. pen. de 1870—.
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dmbito del ejercicio ilicito del derecho de asociacidn, tales elemen-
tos no comportan, en términos generales, la vaguedad y consiguiente
incertidumbre de la férmula empleada por el nimero 5.° del articu-
lo 172. Ante la imposibilidad de efectuar en el presente trabajo un
estudio ius-comparatista de esta interesante cuestién, nos limitaremos
a hacer una referencia a guisa de ejemplo, a la ordenacién contenida
en los Cédigos penales alemén e italiano.

El primero de ellos castiga en su pardgrafo 84 determinados actos
de participacién en un “partido declarado anticonstitucional por el
Tribunal de Garantia de la Constitucidén Federal, o en un partido del
que el Tribunal de Garantia de la Constitucién Federal haya afir-
mado que constituye la organizacién sucedinea de un partido prohi-
bido”. Y en su paragrafo 85 pena ciertas conductas de participacién
en “un partido o asociacién del que se ha declarado por resolucién
firme que constituye la organizacién suceddnea de un partido pro-
hibido, en un proceso seguido conforme al paragrafo 33, pirrafo 3.°,
de la Ley de Partidos”, o “en una asociacién que haya sido prohibida
por resolucién firme en atencidn a contrariar el orden constitucional o
las ideas del entendimiento entre los pueblos ('Volkerverstindigung’),
o de la que se ha afirmado por resolucién firme que constituye la
organizacién suceddnea de una tal asociacién prohibida”. En relacién
a estos preceptos importa poner de relieve que al Juez Penal no le
corresponde una facultad de decisién sobre la concurrencia, o no,
de los presupuestos correspondientes a la calificacién del respectivo
partido o asociacién (14).

En cuanto al Cddigo penal italiano, el articulo 270 declara:
“Quien en el territorio del Estado promueva, constituya, organice o
dirija asociaciones encaminadas a establecer violentamente la dicta-
dura de una clase social sobre las otras, o bien a suprimir violenta-
mente una clase social o a subvertir violentamente los ordenamientos
econémicos o sociales constituidos en el Estado, serd castigado con
la reclusién de cinco a doce afios. A la misma pena queda sometido
quien en el territorio del Estado promueva, constituya, organice o
dirija asociaciones que tengan por fin la supresién violenta de todo
ordenamiento politico o juridico de la sociedad” (15).

Sin entrar en una consideracién critica de los distintos aspectos
y cuestiones referentes a la regulacion de los Iimites del ejercicio del
derecho de asociacién en el Derecho Penal comparado, por la imposi-
bilidad de llevarla a cabo en el marco de la presente exposicidn,
debemos concluir que el grado de vaguedad e incertidumbre que la
redaccién del ntimero 5.° del articulo 172 del Cédigo penal espartiol
resulta excepcional. .

Los referidos defectos del texto del nimero 5.° del articulo 172
ponen seriamente en tela de juicio la viabilidad de dicho precepto,

(14) SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, Munich, 1974, pdgi-
nas 683 y ss.

(15) PIOLETTI, Associazioni sovversive e antinazionali, en Enciclopedia
Forense, I, 1958, p. 480.
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esto es, la posibilidad de su aplicacién a la vida real. Si censurada.
ha sido la utilizacién del término “totalitario” en la ciencia politica.
por las enormes dificultades de determinar la significacién de dicha
palabra, con mucha mayor razén lo deberd ser su empleo en el len-
guaje del Cddigo penal, que, por una irrenunciable funcién de garantia,.
debe extremar el rigor légico en la redaccién de la Ley, empleando
términos cuyo sentido no deje lugar a la duda e incertidumbre. Y
si costoso resulta a la ciencia juridico-penal dilucidar la significacién
y ambito del referido término, estas dificultades alcanzardn la mds:
elevada cota en relacién a quienes en el ejercicio de la funcién juris-
diccional, deban aplicar la Ley, y a quienes, como ciudadanos, sean
destinatarios de ésta. Baste a tal efecto observar, en una situacién que
raya los lindes de lo grotesco, que, para indagar los Jueces y Tribu--
nales, de una parte, y los destinatarios dela norma, de otra, el 4mbito-
correspondiente a lo prohibido en el ejercicio del derecho de aso-
ciacién, deberfan en rigor acudir a una detenida lectura de los trata--
distas de ciencia politica y tomar, ademds, postura en orden a la
cuestién de si, conforme a lo que un sector de ellos sostiene, ostenta-.
el término ‘“totalitario” un significado ldgicamente aprehensible y.
caso de responderse de modo afirmativo, en relacién, ademds, al
problema de cual sea en concreto dicha nocién. Y si dificil resulta.
determinar el cumplimiento del elemento objetivo del tipo, corres-
pondiente al referido término del numero 5.° del articulo 172, cabe-
imaginar, la frecuencia con que en la practica diaria pueden difun--
dirse situaciones de error sobre la concurrencia del indicado ele--
mento.

b) No obstante las consideraciones expuestas en el apartado sis--
temadtico precedente, el intérprete debe intentar, por todos los medios,.
ofrecer una exégesis de lo dispuesto en la Ley, es decir, del niime--
ro 5.° del articulo 172, Y ello, en ultimo término, al objeto de evitar-
los mayores males que, de lo contrario, acaso pudieren seguirse en.
la aplicaciéon del precepto. En cumplimiento de esta funcién y en.
atencién a las caracteristicas del término “totalitario” éxpuestas con .
anterioridad, procede que extrememos el rigor 1égico en la interpre-
tacién del precepto, a fin de compensar, en la medida de lo posible,.
la imprecisién e incertidumbre de la redaccién legal —con todo, la
cuestion que queda abierta en la de que ello sea posible—. Extremar-
el rigor no puede aqui sino significar el exigir, para la estimacién
de un “sistema totalitario”, todos y cada uno de los requisitos que,.
en virtud de su conjuncidn, determinen el que, a los ojos de cual-
quier observador, merezca el respectivo sistema la cualidad de tota-
litario. La concurrencia de una parte tan sélo de las caracteristicas.
definidoras de dicha nocidén, o de aquellas que Unicamente para un
cierto sector doctrinal puedan motivar la apreciacién de la cualidad
de totdlitario, debe estimarse, pues, insuficiente, a no ser que se-
quiera incurrir en una interpretacién laxa del referido término. Al
objeto de determinar cudles son los requisitos que en su conjunto:
definen la indicada nocidn, debera acudirse a aquellas construcciones.
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de la ciencia politica que manifiesten un mayor rigor o ctimulo de
exigencias. Util a tal efecto puede resultar, por ello, el sindrome de
caracteristicas elaborado por SCHAPIRO, conforme a los términos ex-
puestos con anterioridad, y a los que aqui, en evitacién de reitera-
ciones, nos remitimos —supra C.—. En suma, deberd entenderse que
‘una asociacién se propone instaurar un sistema totalitario, si persi-
gue la creacién de un orden politico que cumpla la totalidad de re-
quisitos correspondientes a la elaboracién doctrinal referida.

¢) Dado el valor que a los partidos politicos ha correspondido
-en los sistemas totalitarios —cfr. supra C.—, debe extremarse el rigor
légico a la hora de dilucidar si un cierto partido merece la conside-
racién de totalitario. En efecto, si el partido es concebido en tos re-
gimenes totalitarios, seglin pusimos de relieve, como un instrumento
.al que el lider y el grupo dominante acuden para, junto a otros me-
-dios, alcanzar o mantener su autoridad, resulta evidente la necesidad
-de operar con el indicado rigor. Unicamente si la respectiva asocia-
-ién tiene como objetivo la instauracién de un régimen politico de
liderazgo o caudillaje segin los términos antes expuestos, deberd
-entenderse cumplido el presente elemento del tipo.

2. Aparte del propdsito de implantar un sistema totalitario, el
numero 5.° del articulo 172 del Cddigo penal requiere el que la res-
‘pectiva asociacién esté sometida a una disciplina internacional, como
exigencia ésta que debe afladirse al propdsito examinado en el apar-
‘tado sistemdtico precedente. El término “disciplina” posee distintas
.acepciones. Equivale en una primera de ellas y, segun el Diccionario
de la Lengua, a “doctrina, instruccién de una persona, especialmente
en lo moral”, y también a “regla, orden y método en el modo de
vivir”’, que “tiene mayor uso hablando de la milicia y de los estados
-eclesidsticos secular y regular”. Dado el contexto del nimero 5.° del
articulo 172 en el que el Cédigo habla de “sometidas a una disciplina
internacional”, no parece que “dicha disciplina” deba ser entendida
-como doctring, esto es, como conjunto de principios referentes a un
determinado sector de la realidad cual puede ser, en este caso, el de
la vida politica, sino en el de ordenacion de las actuaciones o com-
portamientos conforme a los principios y jerarquias. La existencia
de una comunidad ideolégica entre la asociacién que se propone ins-
taurar un sistema totalitario y otras entidades existentes fuera de la
nacién, no resulta, pues, suficiente para motivar la concurrencia del
‘presente requisito. Unicamente si la asociacién que persigue la im-
plantacién del indicado sistema, estd sometida a un orden jerdrquico
dotado de una existencia supra-nacional, es decir, vigente en uno
o varios Estados distintos al espafol, deberd entenderse cumplido
-el presente elemento del tipo.

3. A la vista de las dificultades inherentes a la determinacién
del dmbito de lo ‘“‘totalitario”, de las observaciones efectuadas sobre
la relacién entre dicha nocidn y la de partido politico, asi como de
la exigencia concerniente al sometimiento a una “disciplina inter-
nacional”, debemos concluir que el dmbito de aplicacién real del
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nimero 5.° del articulo 172 no puede sino ser extremadamente limi-
tado y reducido. En términos generales, entendemos que del hecho
de constituir una asociacién alguno de los partidos o agrupaciones
declarados fuera de la Ley, por la de Responsabilidades politicas de
9 de febrero de 1939, no cabe derivar la consecuencia de que aquélla
cumpla los requisitos del nimero 5.° del articulo 172.

IIT

1. Llegados a este punto de la exposicién, la duda que al intér-
prete asalta, es la de si el critico examen efectuado del nimero 5.° del
articulo 172 resulta, o no, inttil a los efectos de lograr una limitacion
del dmbito de lo delictivo cumplidora del postulado de certeza y
seguridad juridicas. Cabe, en efecto, pensar en que el rigor légico
en la interpretacién de dicho nimero 5.° es a tales efectos inutil, pues,
dada la amplitud del nimero 3.° del articulo 172, las asociaciones que
escapen a la aplicacién del nimero 5.° por inobservancia de alguno
de sus requisitos, resultardn alcanzadas, en ultimo término, por el
nimero 3.° del articulo 172 que reputa “asociaciones ilicitas” a “las
que tengan por objeto la subversién violenta o la destruccién del or-
den juridico, politico, social o econémico, o el ataque, por cualquier
medio, a la soberanfa, a la unidad o independencia de la Patria, a
la integridad de su territorio o a la seguridad nacional”. En respues-
ta a la cuestién planteada, y frente a lo manifestado por determinadas
voces, digamos que del hecho de constituir una asociacién alguno
de los partidos declarados fuera de la Ley, por la de Responsabilida-
des politicas de 9 de febrero de 1939, no cabe derivar la conse-
cuencia de que aquélla cumpla los requisitos del nimero 3.° del
articulo 172. La aplicacién de dicho niimero 3.° requiere la concreta
constancia de que la respectiva asociacién en sus caracteristicas par-
ticulares tenia por objeto “la subversién violenta o la destruccién del
orden juridico, politico, social o econémico, o el ataque, por cualquier
medio, a la soberanfa, a la unidad o independencia de la Patria, a
la integridad de su territorio o a la seguridad nacional”.

2. Para concluir importa hacer una breve referencia a ciertas
cuestiones que en relacién al objeto de nuestro estudio plantean de-
terminados preceptos de la Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el
derecho de asociacién politica.

A) El que una asociacién se constituya sin haber cumplido los
requisitos y trdmites exigidos por la Ley, no debe dar lugar hoy a
la estimacién de ninguno de los cinco nimeros del articulo 172 del
Cédigo penal. La asociacién para la accién politica surgida al mar-
gen de lo establecido por la Ley 21/1976, de 14 de junio, queda, sin
duda, fuera del dmbito de aplicacién de los tipos de asociacién ili-
cita.

B) EI pérrafo 2 del articulo 6, de la Ley 21/1976, de 14 de ju-
nio, dispone: “serdn sancionados con suspensién de uno a tres afios
o disolucién de la asociacién, segin la gravedad y demds circunstan-

2
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cias apreciadas por la Sala del Tribunal Supremo prevista en el ar-
ticulo 8.°: a) las actividades que determinen la ilicitud de las asocia-
ciones conforme a lo establecido en el articulo 1.°; b) la recepcién
de fondos procedentes del extranjero o de Entidades o personas ex-
tranjeras”. El parrafo 6 del propio articulo 6.° declara: “La respon-
sabilidad civil y penal de las asociaciones politicas y de sus miembros
se exigird ante los Tribunales de Justicia ordinarios, de acuerdo con
la legislacién sustantiva y procesal comin.” Y el articulo 8.° de la
propia Ley establece: “Una Sala del Tribunal Supremo conocera de
todos los -asuntos contenciosos que puedan plantearse al amparo de
esta Ley. El procedimiento se regulard por Ley.”

En relacién a los trascritos preceptos importa aqui poner de re-
lieve que las resoluciones que al amparo del articulo 6.° adopte la
Sala del Tribunal Supremo prevista por el articulo 8.°, no resultan
vinculatorias para los Jueces y Tribunales Penales, pues, al no dis-
ponerlo asi precepto legal alguno —a diferencia de lo que rige en
otros ordenamientos juridicos, como el alemdn—, no cabe sino en-
tender que la decisidn correspondiente a la jurisdiccién penal debe
formarse de modo auténomo e independiente.

Observemos, por 1ltimo, que aun cuando el niimero 6 del articu-
lo 6.° hable de “la responsabilidad civil y penal de las asociaciones
politicas y de sus miembros”, no cabe entender que exista base su-
ficiente para estimar que dicho precepto crea una responsabilidad
penal para las personas juridicas. En responsabilidad penal tinica-
mente pueden incurrir, pese a la equivoca redaccién de dicha dispo-
sicién, los individuos de las asociaciones politicas.
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En la literatura penal exfranjera, principalmente suiza y alemana,
el delito de coaccién ha despertado modernamente mayor interés que
otros problemas de la parte especial. I.os motivos de esta situacion son
de diverso caricter. En primer lugar, la coaccién constituye actual-
mente el recurso juridico penal oponible a los numerosos comporta-
mientos agresivos que, en los mas diversos sectores, confieren cierta
peculiaridad a nuestro tiempo. La observacién de la jurisprudencia
alemana muestra una amplia utilizacién del tipo de la coaccién en el
ambito del trafico automovilistico, donde la proliferacién de la violen-
cia es siempre creciente, para sancionar comportamientos como impe-
dir durante un largo frayecto un adelantamiento, forzar la realiza-
ciéon de maniobras no queridas, etc. En el terreno financiero son
frecuentes también violencia y amenaza para conseguir objetivos antiju-
ridicos. En él pueden evocarse la compulsion mediante acciones judicia-
les, denuncias de caracter fiscal, querellas, etc. Existe aqui un area
en que los delitos de coaccion del articulo 496 y amenazas condiciona-
les de los articulos 493, 1.9, y 494 del Codigo penal funcionan como
“tipos de recogida” en que se pueden subsumir ciertos comportamien-
tos si determinados “tipos primarios”, como la extorsién del articu-
lo 503, el robo del articulo 501, la realizacién arbitraria del propio
derecho del articulo 337, etc., por falta de los requisitos especificos
que contienen, no pueden entrar en consideracién.

En segundo lugar, el interés tedrico por el delito de coaccion cbe-
dece a motivos constitucionales. En el Derecho penal alemdn, el para-
grafo 240 del Cédigo penal, previo tipificar la aplicacién de violencia
o la amenaza con un mal para conseguir que otro haga, omita o tolere

(*) El presente estudio ha sido redactado para formar parte del li-
bro homenaje al profesor doctor Emilio Gémez Orbaneja. No tiene en
cuenta la ampliaciéon del articulo 496 por la ley de 19-7-1976 —coaccién
para la huelga, paro o cierre empresarial— cuya orientacién no es la
proteccién general de la libertad, sino aspectos particulares de ésta.
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algo, declara en el apartado 2 que la accion sélo es antijuridica si la
violencia o amenaza con un mal ha de estimarse reprobable a la vista
del fin perseguido. La realizacion de los elementos descriptivos expre-
sos en el tipo no informa definitivamente todavia acerca de la anti-
juridicidad. Es preciso que ésta se establezca valorativamente por el
juez en virtud de un enjuiciamiento adicional. Esto ha dado lugar a
plantear el problema de la constitucionalidad de la regulacién de con-
formidad con el articulo 103 de la Constitucidn, en el que se contiene
el principio nullum crimen sine lege. Puesto que en virtud de la clau-
sula sobre la antijuridicidad del paragrafo 240, apartado 2, sobre la
presencia de los presupuestos de punicién no decide agotadoramente
la ley, sino que es precisa una actividad valorativa complems=ntaria del
juez, es discutible si esta situacidén infringe el principio de legalidad,
que reserva a la lex formal, con exclusion del ejecutivo y judicial,
la determinacion de los presupuestos de la pena.

Finalmente, se advierte un interés dogmatico particular hacia los
problemas suscitados por el delito. En cierta medida, el articulo 240
del Cédigo penal alemin se ha convertido en uno de los centros de
gravitacion de la moderna teoria del tipo. Esta caracteristica del delito
estd normalmente llamada a facilitar informacién sobre la antijuridici-
dad del comportamiento. La relacién tipo-antijuridicidad se plantea
generalmente en el sentido de que la accién tipica es también antiju-
ridica de no estar presente una causa de justificacién. En determinados
delitos, la relacién ordinaria entre tipicidad y antijuridicidad aparece,
sin embargo, con orientacién diferente. La posibilidad de que medie
una causa de exclusion de la antijuridicidad es en algunas figuras de-
lictivas tan significativa, que la ley abandona el método mencionado
y exige el examen de la antijuridicidad de forma independiente.

Es éste, segin Baumann, el caso del articulo 240 del Cddigo penal
aleman. Una limitacién o restriccién de la libertad de actuacion de la
persona es tan frecuente en la vida cotidiana que el legislador ha con-
siderado necesario establecer en una disposicion especifica reglas sobre
su antijuridicidad. En la realidad social se puede observar que los com-
portamientos coercitivos conformes a Derecho son tan frecuentes al
menos comq los antijuridicos. El acreedor impone el pago al deudor;
el profesor compele al alummno a la realizacién de sus tareas; los padres
fuerzan a los hijos a observar en la vida determinada orientacién; el
empresario obliga al obrero a la ejecucidon de la obra. En todas estas
hipétesis la libertad de actuacién aparece condicionada. Simultinea-
mente, no puede dudarse tampoco de que si el acreedor amenaza con
una demanda, el profesor con determinadas medidas disciplinarias, los
padres con medidas correctivas o el empresario con la retencién del
salario, los comportamientos correspondientes, a pesar de cumplir los
elementos objetivos de la coaccidn o las amenazas condicionales, no
son en tode caso antijuridicos (1).

(1) BAUMANN, J., Strafrecht, Allg. Teil. T auf., 1975, pags. 274 v
siguientes.
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La materia basica del delito de coaccidon hace preciso, por tanto,
acudir a una técnica particular en el tratamiento de las relaciones entre
tipicidad y antijuridicidad. La realizacién de los elementos objetivos
expresos en el tipo, al contrario de lo que sucede normalmente en el
homicidio, las lesiones, la violacidn, etc., no indica todavia en cier-
tos delitos el caracter antijuridico del comportamiento, caracter que
ha de ser establecido en virtud de un juicio particular. Para este circulo
de delitos, la dogmatica contemporanea utiliza la denominacién dc
“tipos abiertos”. La discusion acerca de su admisibilidad, fundamen-
tacidn, etc., constituye uno de los temas caracteristicos de la ciencia
penal contemporanea. Todo ello permite apreciar, por tanto, la exis-
tencia de motivos politico-criminales, constitucionales y dogmaticos que
explican el interés dispensado actualmente al delito de coaccién.

En el presente trabajo, redactado en homenaje a quien fue mi maes-
tro en los estudios universitarios de Derecho procesal en la Facuitad
de Derecho de Valladolid, no pueden ser examinados con la dehida
extension todos los aspectos enunciados. Se intenta en €I, por el con-
trario, una presentacién esquematica del tipo de la coaccidn en su
estructura fundamental.

11

- El delito de coaccién es, como afirma Maurach, un producto de la
Tlustracién penal alemana (2), en cuyo reconocimiento juridico halla
expresion una nueva disposiciéon del hombre europeo para la libertad
y una actitud historico-espiritual diversa de la del Antiguo Régimen.

La historia legislativa de la coacciéon comienza "en el Derecho te-
rritorial de Prusia de 1794, como delito independiente del crimen wvis
del Derecho romano y el periodo anterior del Derecho comtn, cuya
direcciéon de ataque no venia por la libertad personal (3). El sis-
tema penal aleman, que desde dicho cuerpo legal se propaga a los de-
mas derechos territoriales y, posteriormente, a los codigos penales eu-
ropeos del siglo x1x, es caracterizable en un doble sentido, principal-
mente frente al Derecho penal francés. En primer lugar, porque la
coaccion puede ser cometida mediante violencia o amenaza, lo que
correlativamente conduce al desconocimiento de las amenazas condi-
cionales como delito independiente. Y en segundo lugar, por configu-
rar la coaccién como delito de resultado, en el que la conducta tipica
ha de determinar a la victima a cumplir, omitir o tolerar una deter-
minada accion.

Este sistema difiere del acogido en el Derecho penal francés, en
el que la coaccién resulta desconocida. En el Coédigo penal de 1819,
el contenido de injusto de la coacciéon con violencia forma parte de

(2) MAURACH, R., Deutsches Strafrecht, Bes. Teil., 5 Auf., pag. 111.

(3) QuinTANO RiIPOLLES, A., Tratado de la parte especial del Dere-
cho penal, t. I y II. “Infracciones contra personalidad”, 2.2 ed., puesta al
dia por GIMBERNAT ORDEIG, E.. pags. 1105 y sigs.
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las vias de hecho (voies de jait), para cuya consumacion no se re-
quicre el menoscabo de la libertad de obrar, en tanto que la coaccién
mediante amenaza del Derecho alemdn estd comprendida en los tipos
de las amenazas condicionales.

El sistema penal espafiol es producto de una doble recepcién. El
pensamiento alemédn se refleja, probablemente por mediacion del Co-
digo del Brasil de 1830, en el delito de coacciones, en tanto que el
Derecho francés informa las amenazas condicionales de los articu-
los 493, 1°, y 494. La jurisprudencia de la Sala 2 del Tribunal
Supremo ha visto con claridad que las amenazas condicionales y las
coacciones son delitos cuyo contenido y estructura es correlativa, exis-
tiendo entre ambos una analogia manifiesta, que hace a veces impreci-
sos sus limites e impone someterlos a los mismos principios doctrinales
y jurisprudencia interpretativa (4). Sélo distingue a ambos el con-
tenido del comportamiento, es decir, la amenaza como proposicion de
un mal antijuridico, o la violencia, en el sentido que posteriormente se
precisard. En todo lo demds la direccidn del tipo es paralela. En uno
v otro caso se trata de delitos de resultado en que el comportamiento
del autor ha de determinar la aparicién de una consecuencia posterior,
es decir, una accién u omisién (art. 496), la entrega de una cantidad
o el cumplimiento del contenido de la condicién (arts. 493, 1.2, y 494)
por parte de la victima del delito. En amhos casos se estd ante la res-
triccién de la libertad de obrar del ofendido como contenido material
de lo injusto, es decir, ante un delito de lesién. Y, finalmente, en
ambas hipétesis pertenece al delito la comprobacion especial de la
antijuridicidad tipica, que en la coaccién se reclama formalmente por
medio de la cliusula “sin estar legitimamente autorizado” y en la
amenaza se exige implicitamente por la doctrina y jurisprudencia do-
minantes, al requerir que el mal propuesto sea antijuridico.

En el sistema penal espafiol, la libertad de obrar se encuentra, pues,
protegida frente a ambas modalidades.de ataque. Ta violencia y la ame-
naza no son, sin embargo, los tnicos comportamientos posibles me-
diante los que puede menoscabarse la libertad de accién. Esta puede
ser afectada por otras modalidades de comportamiento. En este sen-
tido viene en consideraciéon el engafio. Para conseguir del sujeto pa-
sivo que haga u omita algo, el autor puede recurrir a la violencia o a
la amenaza, pero puede servirse también de un medio mas insidioso,
como el engafio. En el supuesto de que se proponga impedir al ofen-
dido que ejercite un derecho de paso sobre su fundo, cabe que impon-
ga con violencia o amenaza su voluntad, pero estd a su alcance tam-
hién suscitar en él la representacién errdnea de la existencia de un
obstaculo en realidad inexistente. En las tres hipdtesis resulta frus-
trada la voluntad de accién del coaccionado, amenazado o engafiado.

El Derecho penal considera tinicamente dignas de castigo las dos
primeras hipdtesis. T.a lesién de la libertad de obrar mediante engafio
puede dar lugar, en determinadas circunstancias, a la interposicién de

(4) Sentencia T. S. de 27-12-1945.
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los recursos del Derecho civil, mas no es objeto de valoraciéon juridico
penal. No ocurre aqui lo mismo que en los delitos contra la honestidad
y el patrimonio. En estos dos sectores no esta tipificado tampoco cual-
quier ataque al bien juridico protegido con independencia de sus pro-
piedades especificas. Son precisas, por el contrario, determinadas ca-
racteristicas de concrecién, que en lo referente al comportamiento
tipico aharcan la violencia, la amenaza y el engafio. En tal sentido son
tipicas conforme a las disposiciones del robo de los articulos 500 y
siguientes, y de la extorsiéon del 503, las lesiones patrimoniales deter-
minadas mediante violencia o intimidacion, en tanto que las produci-
das fraudulentamente son subsumibles en las de la estafa de los articu-
los 528 v siguientes del Cédigo. Paralelamente, en los delitos contra Ia
libertad sexual, la violacidén comprende el acceso carnal con fuerza o
intimidacién en el articulo 429. 1.2, mientras que el estupro del articu-
lo 436, primer pérrafo, capta hipitesis de engafio.

T.o que pone de manifiesto esta situacién es que el bien juridico
no obticne en todos los grupos una proteccién penal ilimitada, frente
a lo que sucede en los delitos contra la vida vy Ia integridad corporal.
Se observa que la proteccion, prescindiendo de otros aspectos del
problema, se encuentra frecuentemente circunscrita a modalidades
especificas de ataque. El desvalor del resultado ha de proceder, en-
tonces, de un desvalor tipico de accidn. ,

En el delito de coaccidn, este desvalor viene dado por la violencia,
como accién objetivamente reprochable. T.a evolucién histérico-dog-
matica de esta caracteristica del tipo pone de relieve la tensién dia-
léctica en que se halla con la proteccién del bien juridico. Desde
la consolidacién de la coaccién como delito independiente en las le-
gislaciones del siglo x1x ha pretendido dispensarse proteccién cre-
ciente a la libertad de obrar de la persona. Para conseguir esta fina-
lidad se han debilitado de forma progresiva las exigencias o elemen-
tos conformadores de la violencia como elemento propio del delito.
En tal sentido se ha llegado a hablar por Schroder de una volatili-
zacion de tal caracteristica. Desde las formulaciones originarias en
que se reclamaba la presencia de un contenido energético o incluso
mecanico, se ha pasado a aceptar una nocién de violencia en que la
referencia a la fuerza desaparece v donde se prescinde de mencionar
la necesidad de que la accién posea matiz agresivo (5).

El problema que plantean la jurisprudencia y un amplio sector
de la literatura penal extranjera actual es si, cuando esta pérdida
se produce, resulta todavia respetada la estructura del tipo. Cuando
se aprecia la violencia en el hecho de no entregar una llave para que
no se acceda a la terraza de un edificio con el fin de instalar una
antena de television. o en el de suprimir las bujias de un vehiculo
para que otra persona no pueda efectuar un desplazamiento, el con-
cepto experimenta un desplazamiento significativo. En supuestos de

(5) SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, 15 Auf., pags. 1168 y sigs.;
MuLLER DiEtz, H., Zur Entwicklung des strafrechtlichen Gewaltbegriffs,
en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1974, pigs. 33 y sigs.
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esta naturaleza desaparece practicamente el matiz energético men-
cionado y pasa a primer plano el hecho o consecuencia de que el
sujeto pasivo no haya podido llevar a la practica su voluntad de
accion. Es dudoso que estas interpretaciones respeten todavia la es-
tructura del delito, en el que es necesaria formalmente una relacion
tipica peculiar, en que el resultado, es decir, la lesion de la iibertad
de actuacién, ha de ser consecuencia de una accién que posea de-
terminadas propiedades positivas, subsumibles en el concepto juri-
dico de violencia.

El sentido de lo que sigue es que por amplia que sea la protec-
cién penal que pretenda dispensarse a la libertad de obrar, la inter-
pretacion de la figura de delito no deberd llevar a la volatilizacion
de ninguno de sus elementos constitutivos, con el consiguiente peli-
gro de penetraciéon de la analogia en el Derecho penal. _

En este sentido cabe proponer para el estudio de tipo de la coac-
cién la pauta orientadora siguiente: la libertad de actuacién (cuvae le-
sion constituye el desvalor. del resultado) ha de resultar protegida en
toda la extension que permite mantener todavia como caracteristica
tipica el comportamiento violento (desvalor de la accidn).

IIT1

La pauta propuesta reclama, por tanto, un acto violento como
caracteristica de la realizacion tipica. En ella la violencia no es solo
una consecuencia de la accién, sino la accidén misma, como compor-
tamiento humano dotado de especificas propiedades.

El concepto de la violencia ha merecido atencién singular por
parte de la literatura reciente. Desde las formulaciones de los co-
mentarios alemanes o espafioles de finales del siglo x1x y principios
del actual, como los de Frank o Groizard (6), hasta las concepciones
actuales, ha experimentado dicho concepto una transformacién pro-
funda.

En las décadas tltimas del pasado siglo predominaba en la lite-
ratura y la jurisprudencia la comprensién de la violencia como fuerza
o energia desplegada para vencer una resistencia. ILa definicion
reclamaba un peculiar coeficiente energético y aludia en ultima
instancia al despliegue de una vis rudimentaria. Unicamente captaba
acciones que poseian un dinamismo perceptible inmediatamente como
fuerza mecanica (7). En esta nocién originaria comenzaron pronto

(6) FRANK, R., Das Strafgesetzbuch fir das Deutsche Reich, 17 Auf.,
pagina 148, “respecto al concepto de violencia es firme que ésta es una
fuerza fisica desplegada para superar una resistencia”. “Unicamente se
discute —afirma— si la fuerza ha de ser considerable”; GROIZARD Y GO-
MEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado,
t. V, pag. 707, “sélo el empleo de fuerza puede dar lugar a la individua-
lidad criminal”.

() KnopeL, K. D., Der Begriff der Gewalt im Strafrecht, 1962, pa-
ginas 25 y sigs.
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a producxrsc sin embargo sensibles transformaciones. De una con-
cepcién que evocaba la vis corporis corpore afflicta se pasd a entender
también que la energia no era necesario que recayera sobre el cuerpo
de la victima, es decir, del sujeto cuya voluntad se pretendia cons-
trefiir, sino que era suficiente que se dirigiese contra un tercero per-
teneciente al circulo de su simpatia. El concepto primitivo experi-
mentd, por otra parte, una ulterior ampliacién cuando fue estimada
suficiente la fuerza desplegada sobre las cosas, para hacer surgir un
obsticulo con el que se imposibilitase el ejercicio de la voluntad de
actuacién (8). Los momentos posteriores de este proceso evolutivo
tienen un caracter impreciso y pueden sélo aludirse en sus rasgos
mas generales. El lenguaje jurisprudencial y cientifico implica un
alejamiento progresivo de la nocién mecdnica de violencia. El tipo
va ensanchando de este modo sus limites al identificarse la violencia
con lo que suele mencionarse como “presion moral”, “coerciéon”,
“sujecion” o ““constriccién” de la voluntad, etc. Todos estos con-
ceptos muestran un desplazamiento en cuanto la consideraciéon de
las propiedades intrinsecas del acto, es decir, de la manifestacion de
voluntad en cuanto tal, va siendo progresivamente sustituida por la
ponderaciéon de las consecuencias que produce en la esfera volitiva
del ofendido (9).

La situacién actual de la nocién de v1olenc1a en la literatura penal
alemana evidencia hasta qué punto este proceso ha sido llevado hacia
adelante. La interpretacion cientifica y la jurisprudencia dominantes
entienden ahora por violencia cualquier accién que, con independencia
de sus propiedades especificas, impida al sujeto pasivo el ejercicio
de su voluntad. De este modo se prescinde, por tanto, de todo
juicio sobre si la accién comporta aquel coeficiente de energia que
era propio de anteriores formulaciones. Es estimado igualmente indi-
ferente que el acto tenga por objeto el cuerpo de la victima, una~per>
sona del circulo de su simpatia o una cosa de su patrimonio. Para
captar =] elemento esencial de la violencia no hay que atender a la
accién, sino a los resultados que determina en la esfera de voluntad
del ofendido.

Esta tesis es patrocinada especialmente por Knodel (10). La vio-
lencia es para este escritor “todo comportamiento apropiado y diri-
gido a superar una resistencia efectivamente ofrecida o previsible-
mente esperada del coaccionado, que le hace imposible sin su consen-
timiento la formacidén o actuacién de su voluntad; o que mediante la
irrogacion actual de un mal sensible priva al mismo de la libertad de
la decisién voluntaria” (11). Knodel destaca que en este concepto
estan presentes las referencias fundamentales a la wis absoluta y a la
vis compulsiva v, simultineamente, un criterio delimitador frente a la
amenaza.

(8) KwnopeL, K. D., loc. cit., pags., 37 y sigs.
(9) QuUINTANO RIPOLLES, A., loc. ecit., pag. 1118.
(10) KnoDEL, loc. cit., pag. 59.

(11) KNODEL, loc. cit., pags. 72 y sigs.
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1a nocién de wis absolute descansa esencialmente en el efecto
coercitivo sobre la voluntad del ofendido, es decir, en la circunstancia
de que se haga imposible la formacién o actuacién de la voluntad,
con total independencia de la naturaleza de la accién emprendida
por el autor. T.a resistencia esperada o real del coaccionado es sobre-
pasada al privarsele de la posibilidad de poner en practica una deci-
sion voluntaria, evitando que ésta pueda surgir, o haciendo imposible
que una decisién ya adoptada pueda traducirse en un comportamiento
exterior. Estd aqui presente, por tanto, un desconocimiento Ilama-
tivo de las propiedades humanas del coaccionado.

Lo decisivo en la vis absoluta es, por lo mismo, si la conducta det
sujeto ha eliminado en otro la posibilidad de formacién o actuacién
de la voluntad. El sujeto activo puede ser lo “suficientemente sutil
como para prescindir de utilizar la energia fisica o, inversamente,
recurrir a ésta para vencer la resistencia ofrecida o esperada del
ofendido; puede privar a la victima de conciencia; impedir su accién
procediendo a interponer un obsticulo insuperable; sustraer los
niedios necesarios para la ejecucion de la accidén o, por ultimo, com-
portarse de cualquier otra forma. En tan variadas hipétesis estard,
sin embargo, presente siempre la violencia, si ha sido logrado que
el sujeto pasivo no pueda formar o actuar su voluntad. Entonces
podrd sostenerse la equivalencia valorativa de la causa, pues lo im-
portante no es la naturaleza de la accién, sino la identidad de las
consecuencias por ella determinadas. De acuerdo con esto, es indi-
ferente que el sujeto que se propone impedir que su adversario stis-
criba cierto contrato le golpee, por ejemplo, hasta privarle de con-
ciencia, o que sustraiga las llaves del vehiculo en que ha decidido
efectuar el desplazamiento, aun faltando en esta hipdtesis un des-
pliegue apreciable de energia material sobre la persona o las cosas
del ofendido. Lo decisivo es que en ambas hipétesis la voluntad previa
de actuacién no ha podido transformarse en actuaciéon de la voluntad.

La cuestion se plantea de forma diversa en la vis compulsiva. En
contraposicion con la vis absoluta, el autor alcanza en este caso su
finalidad teniendo presentes las propiedades humanas de la victima,
es decir, utilizando su capacidad para adoptar decisiones entre mo-
tivos contrapuestos. El comportamiento descansa en ella en la deci-
sién voluntaria del coaccionado, aunque esta decision haya sido adop-
tada en virtud de la imposicién actual de un mal por el sujeto activo
del delito. Cuando se utilizan medios reprobables que implican un
mal actual para conseguir determinar en otro una decisiéon de volun-
tad, estd presente un injusto juridico-penalmente relevante. La actua-
lidad del mal impuesto separa la vis compulsiva de la amenaza, en
In que la realizacién del mal se hace depender de que la victima no
proceda de conformidad con el propdsito del autor (12). I.a amenaza
ha de reservarse, por tanto, para las hipltesis en que todavia no
es irrogado mal alguno al ofendido (13).

(12) KNODEL, loc. cit., pags. T7 y sigs.
(13) KNODEL, loc. cit., pag. 81.
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La concepcién expuesta impide, por lo mismo, un concepto unita-
rio de violencia en el que wis compulsiva y vis absoluta aparezcan
como especies de un género o concepto superior comin. En la primera
pervive la exigencia de propiedades espec1ﬁcas en la acciéon —aquellas
propiedades que en definitiva permiten, caracterizarla frente a la
amenaza—, mientras que en la segunda la nocién tradicional de vio-
lencia sufre una evidente disolucidén, como dice Schifer, para quien
la observacién de la jurisprudencia alemana ofrece un cuadro abiga-
rrado, en el que se observa una indudable inseguridad juridica, que
por otra parte radica en la naturaleza de las cosas, pues incluso para
el legislador resultaria dificil establecer un concepto satisfactorio del
comportamiento violento en beneficio de la seguridad juridica.

En un sentido contrario al expuesto se ha manifestado otra co-
rriente de opinién. Para Haffke, la finalidad de la interpretacion ha
de ser, en este Ambito, conseguir una precisién del concepto de vio-
lencia adecuado para produc1r un indicio de la antijuridicidad. Por
otro lado, la nocién deberd superar las deficiencias en que incurre
la nocién tradicional de violencia, al excluir del tipo de la coaccion
aquellos comportamientos en que la fuerza material o la repercusion
en el cuerpo del ofendido no se encuentren presentes. Para dicho
escritor, la violencia, en el sentido de la wis absoluta, es un ataque
o agresion (Angriff) a la libertad de actuacion de la voluntad ajena
mediante interposicién de una resistencia insuperable (14). Ha de
ex1st1r por tanto, una agresién, es decir, una intervencién activa
del autor en la esfera de intereses de otra persona. Puesto que la
limitacién de la libertad reciproca de actuaciéon constituye un ele-
mento fundamental de la existencia colectiva, la violencia no depen-
derd solamente de que esté presente tal limitacién en virtud de la
persecucién de intereses propios de forma socialmente usual. Unica-
mente cuando el comportamiento del autor en atencién a la finalidad
objetiva y conformacion exterior haya de entenderse como menoscabo
de la esfera de libertad ajena y no como salvaguardia, socialmente
adecuada, de intereses propios, podra caracterizarse como aquella
agresion requerida por el concepto. El ataque a la actuacion de
voluntad de otra persona ha de consistir, en segundo lugar, en el
establecimiento de un obsticulo insuperable para el ofendido, que
verdaderamente impida su actuacién. En la situacidn concreta carac-
terizable como vis absoluta, la victima ha de encontrarse, metaférica-
mente, ante un “muro” o “barrera”, que de ningiin modo puede des-
hordar. Desde esta perspectiva aparece, pues, la coaccién como un
delito de violacion de la voluntad (15).

En el presente estudio tratamos menos de proceder a determinar
el contenido real de la nocién de violencia en sus diversos aspectos
que de verificar en qué medida es respetada por las diferentes opi-
niones la estructura del tipo. Del examen anterior se desprende que

(14) HAFFKE, B., ("ewaltbegriff und Verwerflickeitsklausel, en ZStW,
84 Bd. (1972), pags. 58 y 51gs
(15) HAFFKE, loc. cit., pag. 62.
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las cualidades de la accién no son indiferentes en el ambito penal
de la proteccién de la libertad, como pome de manifiesto el hecho
de que el engafio no resulte punible en este sector, y al mismo tiempo,
que la lesién de la libertad de actuacién mediante violencia sea valo-
rativamente méds grave que mediante amenaza. Esto se pone de
relieve al comparar la penalidad amenazada por los articulos 494 y 496.
Puesto que el contenido de la amenaza condicional no cualificada de
la primera disposicién no difiere de la coaccion del articulo 496 en lo
que concierne a la lesién del hien juridico —ambas captan, en prin-
cipio, todo resultado tipico consistente en un hacer u omitir de la
victima, es decir, en la lesitn de su voluntad de actuaciéon—,la dis-
tinta penalidad conminada en una y otra hipdtesis —arresto mayor en
el supuesto del articulo 494, frente a arresto mayor y multa en el del
articulo 496— sdlo puede radicar en su diverso desvalor de accion, es
decir, en la mdas débil valoracién negativa de la amenaza que de la
violencia. I'n amhos delitos es indispensable, por tanto, un des-
valor tipico de accién —volatilizado en la concepcidon de la wis
absoluta patrocinada por Knodel— que contribuye "decisivamente a
proporcionar el elemento diferencial entre ellos. Desde otro punto
de vista, no pueden ser distinguidos el delito de coacciéon y el de
amenazas condicionales (art. 494). En ellos no solo es idéntico el
resultado de la accién. Pueden coincidir también en los momentos
tipicos precedentes del curso causal penalmente relevante. Esto se
pone particularmente de relieve si se procede a comparar el curso
causal determinado en los articulos 496 y 494 por la vis compulsiva y 1a
amenaza. La primera implica la irrogacion de un mal actual al
ofendido, dirigido a que adopte una decisién determinada. La se-
gunda, la proposicién de un mal con el fin de que se decida en el
sentido pretendido por el autor. El resultado procede en ambos casos
de una accién que desata un proceso causal en que la victima decide
entre motivos contrapuestos (coactus tamen woluit), al contrario de
lo que ocurre en la wis absoluta (non agit, sed agitur). En las dos
hipétesis, el proceso causal discurre por un momento intermedio coin-
cidente —contraste entre los motivos y decisién de actuar u omitir—,
para ser finalmente coincidente en el resultado. La diferencia radica
solamente en las propiedades especificas de la causa, caracterizable
en un caso como violencia y en el otro alternativamente como ame-
naza.

De las dos tesis examinadas, tnicamente la patrocinada por
Haffke respeta la estructura tipica del delito. La propuesta por Knodel
no contiene un memento unitario, una nota comfin entre vis absoluta
y compulsiva, es decir, aquel elemento que unificaria todas las for-
mas de violencia como manifestaciones del desvalor de accién recla-
mado por el delito. La concepciéon de Knodel suprime en realidad
una caracteristica tipica de la coaccidén y resulta objetable desde la
perspectiva del principio nullum crisnen sine lege. Frente a la féormula
antes propuesta, el designio de otorgar una proteccién mds amplia al
bien juridico se pone en contradiccidén con las exigencias que plantea
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en este ambito la seguridad juridica como valor del Estado de De-
recho. .

v

El tipo de la coaccién exige, en segundo lugar, la lesion del bien
juridico protegido, dimanante del desvalor de accién propio del com-
portamiento “violento y exteriorizada en una accién u omisién del
sujeto pasivo del delito. Mediante la determinacién del bien juridico
se logran obtener los criterios indispensables para responder de forma
racional a numerosos problemas limite que la practica del Derecho
puede suscitar. En tal sentido no puede adherirse, por tanto, a la
opinién de Quintano Ripollés de que la distincién entre ataques a la
libertad de decisién v de actuacion de la voluntad, fundamental en
la dogmatica penal alemana, incorporada a la espafiola por Rodriguez
Mufioz-Jaso Roldan, no sélo adolezca de excesiva sutileza, sino (ue
no haya conducido a nada practico (16). Es preCISamente en dicha
direccién en la que han de ser resueltos los problemas mdis compli-
cados que plantea el grupo de comportamientos punibles contra la
lihertad, tanto desde la perspectiva tefrica y sistematica como de
sus referencias a la vida juridica real.

Entre los autores suele destacarse, desde Binding, que el problema
juridico de la proteccién de la libertad ninguna relacién guarda con
la cuestion metafisica de la libertad del querer. Los delitos contra
la libertad son verdaderamente delitos contra la voluntad. Esta pue-
de ser atacada, por otra parte, de formas muy diferenciadas. LEn
primer lugar, actuando sobre la capacidad de voluntad de la victi-
ma, por ejemplo, privindole de la capac1dad mdlspensable para la
adopcwn de una decisién o la ejecucién de una accién voluntaria.
Después, introduciendo motivos determinantes de la decisién, ajenos
a los propios del ofendido. En tercer lugar, impidiendo que la deci-
sion de voluntad sea llevada a la practica y transformada en com-
portamiento exterior. Y, por filtimo, menospreciando la voluntad
ajena, es decir, actuando como si no mediase el disentimiento, expreso
o tacito, del sujeto pasivo de la accién (17).

Una vez planteada la cuestién en el sentido de delatar la existen-
cia de diversos circulos concéntricos en la libertad, como dice Mau-
rach, es preciso decidir mediante interpretacién hasta dénde se ex-
tiende la proteccion que la dispensa cada tipo concreto, supuesto que
ninguno de los delitos contra la libertad protege la totalidad de ma-
nifestaciones de ésta. En lo que se refiere al delito de coacciones
—y por su estructura paralela, de amenazas condicionales— media
conformidad en que el menosprecio de la voluntad no despliega en

(16) QuinTANO RIPOLLES, A., loc. cit., pag. 886. Aqui parece que el
autor no toma en cuenta la distincién por ser necesario que los delitos
contra la libertad hayan de exteriorizarse en la violacién de la libertad
de accién de que se priva al sujeto, extremo que es exacto.

(17) Ropricuez DEVESA, J. M., Derecho penal espaiiol, p. esp., 6.2
edicién, 1975, pags. 244 y sigs.
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él ninguna -funcidn, al contrario que en el allanamiento de morada
y el descubrimiento y revelacién de secretos, donde proporciona el
contenido material de lo injusto. De acuerdo con ello, la cuestion se
reduce para la opinidn mds extendida a determinar mediante inter-
pretacién si son tipicos en el sentido del articulo 496 todos los demas
ataques posibles al bien juridico, es decir, a la capacidad, decisién
y actuacién de la voluntad, o si, por el contrario, sélo alguno de
estos aspectos se encuentra protegido por la figura del delito. En
ningiin caso parece dudarse de la correccion dogmatica de este plan-
teamiento del problema.

A juicio de Liszt, el tipo de la coaccién no tutela la formacion,
sino sélo la actuacién de la voluntad (18). En la actualidad, la doc-
trina alemana estima, por el contrario, que el legislador no hace de-
pender la concrecién de lo injusto de que la accién hava sido efec-
tivamente obstaculizada, sino que adelanta la proteccion penal a
estadios anteriores del proceso del acto voluntario, considerandose
incluidos también en el tipo comportamientos en que el sujeto, como
dice Maurach, opera preventivamente sobre fases previas del proceso
volitivo, impidiendo u obstaculizando antijuridicamente la “forma-
cién de la voluntad” (19).

El pensamiento de que la coaccién ataca ambos aspectos o mani-
festaciones constituye la opinién méis extendida en la literatura extran-
jera. En la espafiola, Rodriguez Devesa mantiene un criterio todavia
mas amplio y considera comprendida tamhién la lesién o menos-
cabo de la capacidad de voluntad (20).

En la discusién se trata siempre, por consiguiente, de considerar
qué aspectos o circulos de la libertad pueden ser afectados por la
accion, estimdndolos como bhien juridico protegido. En relacion con
esto, Maurach afirma que el discutido problema de si la libertad
de decision, y no sélo de'la actuaciéon de la voluntad, es objeto de
ataque (Angriffsobjekt) en la coaccién ha de resolverse en el pri-
mer sentido en interés de una protecciébn mayor. Aqui el concepto
objeto de ataque se toma sin duda como equivalente a hien juridico.
Lo que parece se pretende indicar entonces es lo siguiente.

El comportamiento voluntario o “libre” supone, en primer tér-
mino, la presencia de una persona capaz de entender y querer. En se-
gundo lugar, un proceso psicolégico complejo, aunque sea de dura-
cién breve o incluso “instantineo” en el que ponderacién de moti-
vos y contramotivos del obrar hace surgir la decisién correspondiente.
La decision determina, finalmente, la ejecucién del comportamiento
proyectado. Capacidad, decisién y actuacién de la voluntad aparecen

(18) Liszt-ScHMIDT, Lehrbuch des deutschen Strafrechis, 25 Auf.,
1927, pag. 521. -

(19) MauracH, R., loc. cit., pag. 107.

(20) Loc. cit., padg. 249. En todo caso, se destaca con claridad que el
delito lesiona la libertad de obrar del individuo. Ahora bien: al afirmar-
se que esto puede ocurrir anulando su capacidad de tomar una determi-
nacién u obligindole a proceder de distinta manera a como tenia resuelto,
parece acogerse a la concepcién mis amplia a que se alude en el texto.
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como tres momentos, objetos o planos en que puede incidir el com-
portamiento delictive. El sujeto que proyecta impedir que alguien
otorgue testamento puede actuar antijuridicamente sobre la capaci-
dad de voluntad del presunto testador, privandole de conciencia o
voluntad, para la consecuciéon de su objetivo. En segundo término,
cabe que acuda, por ejemplo, a la wis compulsiva, irrogando a la
victima un mal actual que determine su decision en el sentido pre-
tendido. Finalmente, puede hacer totalmente imposible, mediante wis
absoluta, que se-lleve a la practica la decision previamente adoptada.
El sentido de la doctrina actual es que si por bien juridico, como
queria Liszt, se entiende tinicamente la actuacién de la voluntad, lc
dos primeros supuestos no son tipicos. Para conseguir una proteccion
mas completa seglin el criterio de Maurach y la opinion prevalente,
es necesario reconocer a la formacion de la voluntad como bien ju-
ridico tutelado. Pero la cuestion que entonces se plantea es, a nuestro
juicio, si esta caracterizacién respeta las diferencias existentes entre
bien juridico y objeto de la accidén, es decir, si es sostenible tedri-
camente.

Para la determinacién del bien juridico es preciso atender al con-
tenido de la consumacién tipica. El ataque al bien juridico puede
discurrir en determinados delitos por fases que concretan el contenido
material de injusto de diversas figuras delictivas. I.as lesiones consti-
tuyen, por ejemplo, estadios previos del homicidio en que resultan
menoscabadas la integridad corporal o la salud. Pero el tipo del ho-
micidio no protege estos bienes juridicos, pues estd inmediatamente
orientado a la proteccién de la vida independiente. Es el contenido
de la consumacién, como menoscabo del bien o valor al que dis-
pensa proteccion el tipo, lo que proporciona el criterio decisivo para
determinar exactamente el bien juridico que venga en consideracion.

En lo que concierne a la coaccién, es seguro que la consumacion
no surge aun por estar presente un ataque a la capacidad de vo-
luntad —mediante narcosis, por ejemplo—, 0 al proceso de la libre
decisién —hasta conseguir modificar con wis compulsiva la volun-
tad de accién 'del ofendido—si no se ha producido todavia el
ataque a la actuacion de la voluntad, mediante imposicién del acto
u omisién que constituye el resultado material del articulo 496 del Cé-
digo penal. En tales hipotesis sOlo existe tentativa en sentido amplio
si preexiste una resolucién criminal dirigida a conseguir un compor-
tamiento no querido del ofendido.

En consecuencia, el solo ataque a la capacidad de voluntad no
concreta el tipo de la coaccién. La opinién adversa lleva inexora-
blemente a que si la victima ha sido privada de la capacidad de enten-
der o querer, sin necesidad de ningtn otro requisito esté presente
ya el contenido propio del delito considerado. En estas hipotesis,
Rosenfeld entendia que los tipos que eventualmente han de tenerse
en cuenta son los de las lesiones (21). En el sistema penal espafiol

(21) Citado por KNODEL, loc. cit., pag. 13.
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la privacion momentanea de conciencia puede subsumirse en los ma-
los tratos de obra del articulo 585, 1.°, del Cédigo penal. Correlativa-
mente tampoco el ataque a la libertad de decision determina por si solo
la consumacién. En determinadas hipotesis de violencia puede produ-
cirse la consecuencia de que el sujeto pasivo modifique la resolu-
cién previamente adoptada. Existira entonces tentativa, como ante-
riormente ha sido indicado, si la ejecucion del comportamiento esta
dirigida a conseguir que el violentado haga u omita algo. En otro caso,
estara presente el injusto de los malos tratos de obra de la dispo-
sicién mencionada o de las lesiones si existe un dafio para la salud
o la integridad corporal.

Es posible separar, por tanto, bien juridico (= objeto de pro-
teccién) y objeto de ataque (= objeto de la accion) dentro del delito
de coaccién en el sentido de considerar como bien juridico el interés
de la persona humana a la libertad del comportamiento y como ob-
jeto de ataque la capacidad, decisién y actuaciéon voluntaria como
realidades empiricas o existenciales.

En la literatura contemporanea, fundamentalmente por la evolu-
cién reciente de la nocidn de bien juridico, ambas nociones gene-
rales han sido objeto de sensible matizacién. Los bienes juridicos,
advierte Jescheck, no deben entenderse como objetos perceptibles del
mundo real, sino como valores ideales del orden social, en los que se
basa la seguridad, bienestar y dignidad de la existencia colectiva.
En la literatura extranjera y espafiola mas autorizada, el bien ju-
ridico se comprende como una realidad valorativa, como una magni-
tud axioldgica, es decir, como un valor al que el tipo dispensa pro-
teccion juridico-penal.

Del bien juridico ha de separarse conceptualmente el objeto de
la accién, es decir, el concreto objeto afectado por la accién tipica,
debiéndose entender la relacién reciproca entre ellos como la que
media entre idea y manifestacion concreta o empirica de la idea.
Mientras que la lesién del bien juridico consiste en el menoscabo
de una pretensién de respeto hacia un valor o interés de la comu-
nidad, su materializacidn tiene lugar en el objeto de la accién u
objeto de ataque (22).

En todo caso, éste no precisa ser tina cosa corporal, tangible o
material, sino aquella realidad en que facticamente incide la accion.
De acuerdo con ello, aparecen como posible objeto de ataque reali-
dades mas plurales que las que la doctrina suele tener presentes. Pue-
de asi estimarse también como objeto de ataque la actividad psiquica
individual, es decir, el proceso psicolégico real de formacién de re-
soluciones espontdneas. Dada la relacién existente entre objeto de la
accién y resultado natural del delito —éste es una transformacion
que experimenta tipicamente el objeto de la accién—, cabe entender
como resultado una transformacién psiquica —ademas de las exte-

(22) JescHECK, H. A., Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil, 2 Auf.,
paginas 198 y sigs.; PoLAINO NAVARRETE, M., El bien juridico en el De-
recho penal, 1974, pags. 288 y sigs.
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tiores en conexion con ella—, condicionada por el comportamiento
del autor. Es éste el sentido que posee cn la literatura penal italiana
el concepto “resultado psiquico”, con lo que se superan las caren-
cias de la concepcidon del resultade como modificacién del mundo
exterior perceptible por los sentidos, segiin la conocida definicion
de Liszt, que no logra captar los efectos de la accion consistentes en
transformaciones animicas, en que la perceptibilidad sensorial por
parte de un espectador objetivo sin duda se halla ausente (23).

En este sentido, ohjeto de ataque en la coaccién puede serlo ya
la capacidad de entender o querer. es decir, la hase material en que
reposa esta capacidad. En segundo término, puede ser objeto de ata-
que el proceso animico de formacién de la decision o resolucion, al
resultar interferido por la inclusion en él de motivos ajenos median-
te violencia. Finalmente, objeto de ataque puede ser la libre ejecu-
€ion o inejecucion de una accidn. T.a accidén tipica incide en cada
caso er un determinado circulo del proceso de autodeterminacién
de la persona, es decir, en un ambito factico, real o existencial, al que
cabe definir como objeto de la accién. El bien juridico posee, por
su parte, un caricter axioldgico, valorativo, no empirico. Bien juri-
dico protegido por el tipo de la coaccidn —y de las amenazas con-
dicionales— es el interés de la persona humana a la libertad del com-
portamiento, es decir, la libertad de accién como valor fundamental
de la existencia comunitaria.

A%

No basta la presencia del desvalor de accion —el comportamien-
to violento—, determinante del desvalor del resultado —-el menosca-
bo del bien juridico exteriorizado en la ejecucién o inejecucidén de
un acto por el ofendido—, para que esté fundamentado definitiva-
‘mente el contenido de injusto del delito. Es necesario, ademas, ve-
rificar que el autor ha realizado el hecho “sin estar legitimamente
autorizado”. L.a fijacién del contenido y naturaleza de esta caracte-
ristica origina problemas complicados, de los que aqui no es posible
ocuparse en toda la extensién. De igual forma que con los elemen-
tos anteriormente tratados, la exposicion ha de limitarse a mostrar
de manera esquematica la funcién de dicha clausula en la estructura
del tipo.

La doctrina espafiola suele entender que la formula “sin estar le-
gitimamznte autorizado” remite a las causas de justificacién con-
tenidas en el articulo 8.° del Cédigo penal, cuya concurrencia fre-
cuente en el ambito de la coaccidn pretenderia rememorar ante el
juez. En este sentido, “sin estar legitimamente autorizado” equival-
dria a sin estar autorizado por Ja ley, es decir, cubierto por una

<

(28) GRISPIGNI, F., Diritto penale italiano, v. 1I, 2.2 ed., pag. 196;
ANTOLISEI, F., Manuale di diritto penale, p. gen., 5.2 ed., pag. 105.
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causa de exclusion de la antijuridicidad de las contenidas en dicha
disposicion (24).

De acuerdo con este criterio, entre el contenido general de las.
causas de justificacion y el de la caracteristica no existe ninguna di-
ferencia de fondo, de lo que se desprende que sin necesidad de nin-
gun elemento adicional la determinacién al coaccionado mediante vio-
lencia a que haga u omita algo es tipica en el sentido del articulo.
496. Sin embargo, puede suceder excepcionalmente que la realizacion
de los elementos objetivos positivos del tipo -—desvalor de accion.
y desvalor del resultado— no fundamente “definitivamente” la anti-
juridicidad, al no hallarse ausentes los elementos negativos, es decir,
al estar presente una causa de justificacion legalmente reconocida (25).

El significado de este criterio se pone claramente de relieve a la.
luz de algunas hipotesis pertenecientes a dos sectores que, como la
actividad jurisdiccional y el desenvolvimiento de la vida familiar, pre-
sentan rasgos especificos desde la perspectiva del delito.

En la hipétesis de ejecucién de una sentencia de desahucio me-
diante lanzamiéntd -del demandado estd presente la compulsién me-
diante violencia a efectuar algo no querido en el sentido del articulo-
496. El comportamiento violento y la coercién de la voluntad cum-
plen los elementos tipicos ohjetivos de la coaccion. Si se prescinde
de toda apreciacién valorativa y se procede sélo a comprobar si se
han realizado los elementos descriptivos del tipo, en nada se distin--
gue la hipotesis de aquellas otras, frecuentes en la jurisprudencia,.
en que el propietario procede a desalojar a un ocupante de forma
extrajurisdiccional. En ambos supuestos, la comisiéon judicial v el
duefio cumplen con su obrar los elementos objetivo-descriptivos de
la coaccidn, actuando tipicamente. La diferencia entre ambos compor-:
tamientos se produce en el plano valorativo, pues mientras la activi-
dad jurisdiccional estd “legitimamente autorizada”, es decir, cubier--
ta por una causa de justificacién contenida en el nimero 11 del
articulo 8.0 del Cédigo penal, la conducta del propietario es “defini-
tivanente” antijuridica. De conformidad con la tesis dominante ac-
tualmente en la literatura, las diferencias entre ambas concepciones no
se producen en el ambito del tipo, sino en el plano valorativo de la
antijuridicidad, que falta en un supuesto, mientras que, por el con-
trario, esta presente en el otro (26).

La conclusién a que lleva esta interpretaciéon de la clausula, en la.
que se ve solamente una rem:moracién de las causas de justificacion

(24) QUINTANO RIPOLLES, A., loc. cit., paAg. 1129, aunque destacando.
que es de “innecesaria consignacién, por afectar, en tanto que elemento
de la antijuridicidad, a todas y cada una de las infracciones punibles.
La legitimidad alude a cualquier ordenamiento administrativo o civil, ¥
el que la condicién se consigne en el tipo puede ofrecer la utilidad de no
precisar acudir a la correlativa eximente de cumplimiento de un deber
(11 del art. 8°)”. En el sentido del texto, RObRiGUEZ DEVESA, loc. cit., pa-
gina 253, declara que la advertencia es superflua. N

(25) Asi, JAso ROLDAN, cit. por RoDRfGUEZ DEVESA, loc. cit., pAg. 253..

{26) Robricurz DEVESA, loc. cit., pag. 253.
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contenidas en el articulo 8.9, puede verificarse también en el dmbito
familiar. Es caracteristico en €l que las “relaciones naturales” exis-
tentes entre los miembros de la comunidad familiar determinen la
apariciéon de regulaciones juridicas especificas, evidenciadas en el pa-
pel atribuido al parentesco en determinados sectores por el legisla-
dor (27). En algunas hipétesis particulares se pone claramente de
manifiesto ¢l sentido de los problemas que plantea la interpretacion
de referencia.

El padre que impide al hijo hajo la patria potestad la ejecucion
de un acto no prchibido legalmente, pero atentatorio para su esfruc-
tura ético-personal, no deja de cumplir, segin la concepcién enuncia-
da, los elementos tipicos objetivos del articulo 496. En el supuesto
de que la accién se deba caracterizar como violenta, estard presente
también el resultado tipico de la coaccién, al impedirse a otra per-
sona hacer lo que la ley no prohibe. EI comportamiento, pese a cum-
plir los elementos objetivos del tipo, podrd no ser considerado anti-
juridico, pues la finalidad de preservar la estructura ético-personal del
menor hace eventualmente surgir la causa de justificacién 11.2 del
articulo 8.0 —ejercicio legitimo de un derecho—, en la que la doctrina
espafiola entiende incluido el denominado ius corrigendi como facul-
tad a ejercitar con finalidades educativas.

Esta misma doctrina suele negar que el derecho de correccion lo
tenga el marido respecto a la mujer y, sin ninguna clase de dudas,
que la mujer lo tenga respecto al esposo (28). En supuestos como el
precedente, donde uno de los conyuges impide al otro la realizacion
de un acto de dicha naturaleza, es entonces diversa la valoracion ju-
ridica. La accién tipica produce un indicio de antijuridicidad que pos-
teriormente no resulta de ningin modo anulado, puesto que el ejer-
cicio legitimo de un derecho no entra en consideraciéon, ni ninguna
otra causa de justificacién que autorice un menoscabo de la libertad
de actuaciéon ajena.

La tesis de la doctrina dominante no facilita, por tanto, un trata-
miento libre de objeciones d= hipdtesis en que se dan propiedades
valorativas especificas. En primer lugar, es lamativo que dicha tesis
equipare el contenido material juridico de proposiciones normativas
con formulaciéon lingiiistica divergente. T.a clausula “sin estar legiti-
mamente autorizado” contenida en el articulo 496 dice formalmente
lo contrario que el niimero 1 del articulo 8.2, con la referencia a “el
que obra en el ... ejercicio legitimo de un derecho”. En aquélla se
alude a la falta de motivos justificantes del obrar, mientras que en
éste se trata de la situacidn contraria, es decir, de la existencia de
una facultad atribuida al autor por el ordenamiento juridico para la
realizacion de los elementos pertenecientes al tipo legal. En un primer
sentido, puede hallarse de una inversién por la doctrina dominante

(27) BaJo FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal, 1973.
(28) RoDRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho penal espafiol, p. gen., 4.2 ed.,
paginas 435 y sigs.
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de las relaciones lingiiisticas naturales existentes entre ambas propo-
siciones juridicas.

En segundo término, la concepcion discutida deja de considerar
las relaciones sustanciales que la conformacion legislativa de la coac-
cién guarda con la difusion del comportamiento coercitivo en la vida
social, sin duda diferentes de las observables entre otras figuras del
delito y la correspondiente materia social.

En cuanto a esto, debe tenerse presente que el ataque a bienes
juridicos como la vida, integridad corporal, legitimidad de los medios
documentales de prueba, actividad de la jurisdiccion, etc., es normal-
mente antijuridico. Los escasos supuestos, como advierte Roxin, en
que este ataque se encuentra permitido, como sucede con relacién a
la vida o la integridad corporal en hipétesis de legitima defensa, estdn
previstos como causas de justificacion: en el juego conjunto de fun-
damentacién y exclusién del injusto descansa el sistema de la regla-
excepcion de los c6digos penales y la comprension sistematica del tipo
como indicio de la antijuridicidad (29).

Esta concepcidn de las relaciones entre tipo y bien juridico no se
plantea de forma idéntica en el delito de coaccién. En él no puede
indicar sin mas la antijuridicidad la produccién de un menoscaho del
bien juridico, es decir, de la libertad humana de actuacion, frente a
lo que sucede de ordinario con la vida, integridad personal, etc. El
Derecho penal no puede proteger a la persona humana frente a cual-
quier restriccién que experimente su libertad de accién. Como advier-
te’ Roxin, basta observar el acontecer de cada dia para comprender
en qué pequeila medida se posee libertad para decidir lo que se quiere
y cémo incluso en el denominado “tiempo libre” la forma de la con-
ducta, en cuanto toma contacto con el mundo circundante, estd pre-
fijada por modelos de comportamiento (30).

La cenvivencia suscita la necesidad de limitaciones al arbitrio in-
dividual hasta tal punto que, mas alla de un planteamiento en el
sentido de la regla-excepcion, cabe decir que la restriccién de la liber-
tad de actuacion es un elemento fundamental de la existencia colecti-
va, como delata la moderna antropologia (31).

De conformidad con esto, una disposicién sobre la coaccién no
puede poseer igual caracter que los demas tipos penales. En ella se
desfigura hasta tal punto la relacién ordinaria entre regla y excepcion,
es decir, entre menoscabo del bien juridico y justificacién, que las
limitaciones de la libertad deben estimarse como la situacién social
originaria coincidente con el ordenamiento juridico. De conformidad
con esto, el método tradicional para la tipificacién del injusto fracasa
en este sector. En la legislaciéon alemana, conmo anteriormente se ha
puesto de relieve, el pardgrafo 240, 2, obliga al juez a comprobar

(29) Roxix, C., Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, pag. 186.
(30) RoxiN, C., loc. cit., pag. 186.
(81 Roxin, C., loc. cit., pag. 187.
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positivamente la antijuridicidad del comportamiento, verificando si la
accién a la vista del fin perseguido debe estimarse reprochable (32).

En el Derecho penal espaiiol, la clausula del articulo 496 pre-
senta un fenémeno que no puede considerarse idéntico, pero si para-
lelo. La comprobacion del desvalor de accidn y del desvalor del re-
sultado —-violencia determinante del menoscabo de la libertad de ac-
cién-— no logra suministrar exhaustivamente informacion acerca de
Ja antijuridicidad tipica. Como sugieren los ejemplos anteriores en el
ambito de la actividad jurisdiccional vy de las relaciones familiares, es
preciso, por el contrario, determinar todavia si estdn presentes otros
elementos adicionales. Las hipétesis mencionadas ponen de manifiesto
que la aplicacién de violencia, con la coercion consiguiente de la vo-
luntad ajena, ha tenido lugar en ambitos singulares, en que el com-
portamiento ha de estimarse originariamente permitido, es decir, atipi-
co, no solo justificado a posteriori de la comprobacién de la 'tipicidad,
como pretende —unicamente para un grupo de los casos propuestos—
la doctrina dominante. Lo que los ejemplos mencionados muestran es
que para que el comportamiento violento causante del menoscabo de
la libertad de actuacion informe sobre la antijuridicidad, es necesaria
una relacion de inadecuacién, es decir, que sus propiedades respecti-
vas permitan afirmar que la accién no puede ser considerada como un
medio justo para la consecucion de un fin justo. En consecuencia, es
indispensable una indagacion valorativa adicional de las propiedades
concretas del hecho, dirigida a verificar que éste no es encuadrable
en los modelos de conducta socialmente aprobados o permitidos, sino
en las restricciones de la libertad personal intolerables socialmente.

La indicacién ofrecida sitiia, por lo mismo, el problema de la an-
tijuridicidad tipica de la coaccién en direccién coincidente con la de-
nominada teoria del fin patrocinada por Liszt, segin la cual no es
antijuridica la acciéon que constituye un medio justo para la consecu-
cion de un fin justo, aunque en sentido opuesto, es decir, en el de
que el injusto tipico de la coaccién reclama una conexion entre accion
violenta y coercién de la voluntad que quepa estimar como objetiva-
mente reprochable (33).

De este modo, la solucion propuesta difiere de la que patrocina
la doctrina espafiola mas autorizada y se aproxima al criterio mas
extendido en orden a la comprension del paragrafo 240, apartado 2,
y otros fenémenos correlativos, por la dogmatica extranjera (34).

En algunos de los supuestos presentados, el comportamiento del
autor es originariamente coincidente con el orden juridico. La activi-
dad jurisdiccional de ejecucion estd sustraida ab initio al juicio sobre
la tipicidad, no siendo posikle por ello suscitar la cuestion de la ulte-
rior concurrencia de una causa de justificacion. Por otra parte, en las
hipdtesis en que fracasa la posibilidad de que entre en juego el sus

(32) RoxiN, C., loc. cit., pag. 188.

(33) MauracH, R., loc. cit., pag. 241.

(34) RoxiN, C., Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 1970,
paginas 75 y sigs.
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corrigendi, como ocurre entre conyuges segin la dactrina dominante,
la formula sugerida puede facilitar un tratamiento mas correcto del
caso al rechazar la tipicidad del comportamiento si la conexién medio-
fin no puede ser valorada como socialmente reprochable.

La interpretacion propuesta invierte, por tanto, los términos de la
tesis mis difundida en la literatura penal espafiola. No considera
como ésta que la cliusula “sin estar legitimamente autorizado’ evo-
que la concurrencia posible de una causa de justificacién, lo que pre-
supone gravar con la tipicidad todo menoscaho de la libertad de obrar
causado mediante violencia, incluso cuando se trata de la actividad
de organos en el ejercicio de la coaccidn estatal. En sentido opuesto,
reclama que la tipicidad sea objeto de fundamentacién especial, veri-
ficando valorativamente las propiedades materiales de la accién rea-
lizada para ponderar si debe estimarse reprobable a la vista del fin
pretendido por el autor.

Lo que, segtin la doctrina dominante, es, pues, un elemento ne-
gativo del tipo, conducente a que la antijuridicidad se determine solo
con verificacién de que no concurren causas de justificacion regula-
das legalmente en el articulo 8.9, pasa a ser, segliin el punto de vista
que aqui se sostiene, un elemento positivo. El juez ha de comprobar
positivamente que la conexidn entre accién concreta y fin a que se
dirige es socialmente censurable, es decir, que no puede estimarse
como medio justo para la consecucién de un fin socialmente aproba-
do. Esta concepcion es diametralmente opuesta a la anterior v estd
de acuerdo con el sentido lingiiistico divergente de la cldusula “sin
estar legitimamente autorizado’ del articulo 496 y el concepto ‘el
que obra en el ... ejercicio legitimo de un derecho™, o hipdtesis co-
rrelativas a las del ndmero 11 del articulo 8.9 del Cédigo penal.

Otros problemas en conexién con lo expuesto han de posponerse
para un estudio ulterior. En tal sentido, quedan sin delimitar algu-
nas cuestiones dogmadticas fundamentales, como la constitucion inter-
na de la clausula o la de su caracterizacién como un elemento del de-
ber juridico, como respuesta al problema de la existencia de “tipos
abiertos” en el sistema penal espafiol.

En cuanto a lo primero, el anilisis efectuado por Roxin ha reve-
lado que en las caracteristicas del deber juridico al trabajo tedrico
descubre la presencia de dos planos. Uno, descriptivo, fundamentador
de lo injusto. Y otro puramente valorativo. El primero pertenece al
tipo ; el segundo, a la antijuridicidad. Los efectos de esta caracteriza-
cion se producen en la esfera del error. El antor que verra sobre un
elemento fundamentador de lo injusto se halla en error de tipo. El
que yerra, previo conocimiento de los elementos objetivos del tipo,
sobre la “desautorizacion” —es decir, sobre la prohibicién de su com-
portamiento, al considerarlo permitido— de su obrar, se encuentra en
error de prohibicién (35). Ninguna de estas cuestiones puede ser res-

(85) Por ejemplo, el padre yerra sobre la cualidad de hijo del coac-
cionado (error de tipo). Una persona con representacién correcta de la
realidad estima que estd autorizado juridicamente para imponer a jove-
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pondida detalladamente aqui. Unicamente cabe decir que su impor-
tancia prictica es limitada en un ordenamiento que, como el espafiol,
no permite desde la reforma del articulo 6. del titulo preliminar del
-Cédigo civil un tratamiento claramente diferenciado entre el error
-de tipo v el de prohibicén (36). En cuanto a lo segundo, es decir, en
1o que respecta a la admisibilidad de los denominados tipos abiertos
-en el sistema penal espafiol, cabe solamente mostrar un criterio nega-
tivo, basado en la critica de Roxin y la literatura sucesiva.

\Z!

De cuanto ha sido expuesto cabe obtener las siguientes conclu-
:siones ;

a) El tipo objetivo de la coaccién del articulo 496 reclama la
presencia de un doble desvalor. El desvalor del resultado ha de ser
efecto del desvalor de accién, es decir, el menoscaho de la libertad de
-actuacion ha de provenir del comportamiento violento. Este constitu-
'ye un elemento positivo del delito que estda bajo la salvaguardia del
-principio nullisn crimen sine lege.

b) El tipo de la coaccion no protege la capacidad ni la forma-
«ci6on de la voluntad, sino Gnicamente la libertad de actuacién como
valor fundamental de la existencia comunitaria (bien juridico).

¢) Capacidad de voluntad, proceso psicolégico de formaciéon de
la voluntad y actuacién concreta de la voluntad son objeto del acto
{= objeto del ataque), no objeto de proteccién (= bien juridico) en
¢l delito considerado.

d) La caracteristica “sin estar legitimamente autorizado” no
remite a las causas de justificacion del articulo 8.2 del Codigo penal
{(elementos negativos del tipo). Establece, por el contrario, la nece-
sidad de verificar que el comportamiente presenta propiedades ma-
teriales que permiten enjuiciarlo como objetivamente reprochable. Las
-propiedades materiales del hecho pertenecen al tipo de lo injusto: el
juicio sobre su reprochabilidad, a la antijuridicidad d= la coaccion.

‘nes con los que ninguna relacién le vincula un comportamiento no que-
rido, por razones educativas (error de valoracién o prohibicién). En el
error de tipo se desconoce un elemento fundamentador de lo injusto. En
el de prohibicién, la representacién de los elementos tipicos es correcta,
pero es equivocada la valoracién juridica.

(36) Torio LO6pPEZ, A., El “error iuris”. Perspectivas materiales y
=sistemdticas, en ADPCP, 1975, pags. 25 y sigs.
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1. LA INSEGURIDAD JURIDICA Y LA INEFICACIA
DE LA VIGENTE LEY DE DELITOS MONETARIOS

La materia relativa a los delitos monetarios se encuentra regida.
todavia por una Ley que data de 24 de noviembre de 1938, nacida.
segin su exposicién de motivos por “exigencias de la guerra” y de
algunas de cuyas disposiciones se dijo irénicamente que podrian pro--
ducir extrafieza, “si de algo hay que extrafiarse en esta ley” (1). Con:
motivo de los diferentes planes de desarrollo (Leyes de 28 de diciem--
bre de 1963, 9 de mayo de 1969 y 15 de junio de 1972) se dispuso
que el Gobierno adaptaria la legislacién vigente sobre delitos mo-:
netarios a las nuevas circunstancias creadas por la liberacién de
transacciones y pago con el exterior, es decir, al abandono del ré-
gimen autdrquico. Tal adaptacién aiin no se ha hecho. Pero no es
s6lo la inadaptacién lo que constituye motivo de insatisfaccién,.
sino fundamentalmente la ineficacia y la inseguridad juridica a que
conduce una Ley lesiva de los principios juridicos mas elementales:
que informan nuestro Derecho penal y procesal ordinarios.

* Este trabajo es parte de uno mds amplio sobre delitos monetarios quer
fue realizado con ayuda de una beca de la Fundacién juan March.

(1) A. QuintaNO, Tratado de la parte especial del Derecho penal, 111,
Madrid 1965, pag. 914. Una visién amplia y critica de la Ley en R.-F,
SUAREZ MONTES, Particularités des délits économiques dans le droit espagnol,.
en Travaux de U’Assocation H. Capitant, X111, 1963, pdgs. 732 y sigs.
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1. La Ley es ineficaz porque ha olvidado, quizd intencionada-
mente, que solo una pena proporcionada a la gravedad del hecho
puede cumplir las exigencias preventivas de una ley penal. La Ley
de delitos monetarios se conforma con los efectos de intimidacién
general que se derivan de la publicidad y que se intentan vana-
mente conseguir con una técnica casuistica oscura, reiterativa y
falta de rigor que se podria calificar de auténtico galimatias. Al
lado de ello, v por razones que seria neesario estudiar, otorga un
intolerable trato de favor a esta clase de delincuentes que la con-
ducen a la ineficacia.

En efecto, las penas previstas en la Ley son especialmente benig-
nas dentro del contexto de nuestro Ordenamiento penal (2). Hay que
tener en cuenta que las normas penales dictadas durante la guerra y
la postguerra en Espafa (y en toda Europa) en represién de infrac-
ciones contra la economia preveian penas de rigor draconiano. Pe-
nas como las de muerte, reclusidn mayor o incautacién de fortu-
nas aparecfan en la Ley de 26 de octubre de 1939, en referencia
al delito de acaparamiento. Tan graves como estas conductas con-
trarias al régimen legal de abastecimientos lo eran los delitos mo-
netarios y, pese a ello, las sanciones eran sensiblemente menores.

Pero incluso de una comparacién entre las penas previstas en
el Cédigo penal para los mds simples delitos contra la propiedad,
resulta una especial benignidad de las leyes que castigan los deli-
tos monetarios. El maximo de la pena de prisién previsto para los
delitos monetarios es de tres afios que, en la practica, debido a
la aplicacién de las instituciones penales de la libertad condicional
o de redencién de penas por el trabajo, no alcanzan nunca el afio
de duracién. De suerte que una estafa de 50.001 pesetas, cometida
por un reincidente puede ser castigada, conforme al Cédigo penal,
con una pena privativa de libertad tres veces superior a la que la
Ley de delitos monetarios permite imponer a quien evada cientos
de millones de pesetas. Esta situacién difiere sustancialmente de
la existente en otros paises en donde las penas de delitos moneta-
rios, que ya en otros tiempos habfan tenido un rigor insdlito (3),
presentan la misma severidad, al menos, que los mas graves aten-
‘tados contra la propiedad privada. Que nuestra ley de delitos mo-
netarios sélo persigue la intimidacién general, pero no el castigo
-de los infractores lo prueba, ademds, el hecho de que no admita
recurso contra las sentencias absolutorias y que las penas carezcan
de limite minimo, situaciones ambas insélitas en una ley penal.

(2) La Ley prevé las penas de multa hasta el décuplo del importe del
contrabando, prisién hasta el mdximo de tres afios, pérdida de la nacionalidad
espafiola, comiso y prisién subsidiaria por impago de Ia multa hasta el mdximo
de un afio.

(3) Sobre esta severidad cfr. A. Vitu, Réglementation des changes et
Droit pénal, en Le contréle des changes. Ses repercusions sur les institu-
tions juridiques (Centre Francais de Droit comparé), bajo la direccion de
Hamel-Bertrand-Roblot, Paris 1955, pdg. 75; R. LEMKIN, Droit pénal en
matiére de devises, en Giustizia penale, 1939, (Parte terza. Leggi speciali),
pag. 451 y F. LIeBRICHT, Elemente des Devisenrechts, Basel 1956, pig. 116.
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2. En cuanto a-la seguridad juridica es necesario poner de relie-
ve la escasa satisfaccidn que produce la actual Ley de delitos mone-
tarios desde la perspectiva de las exigencias derivadas del principio
de legalidad. Las garantias perseguidas por el principio de legalidad
consistentes en la seguridad del ciudadano frente a posibles arbitra-
riedades del poder implican que la “Ley penal debe revestir las no-
tas de claridad y exhaustividad en la descripciéon del presupuesto y
ser precisa al sefalar la consecuencia” (4). Pues bien, la Ley de deli-
tos monetarios de ‘1938 carece de la claridad y exhaustividad en la
descripcién de las figuras delictivas y de la precisién en la deter-
minacién de las penas exigidas por aquél principio.

En efecto, aunque en el preambulo de la Ley de 1938 se viene
a decir que la descripcidén de las figuras delictivas persigue esta-
blecer garantias, hay que entender que la tipificacién mds obedece
a conseguir efectos de intimidacion general que a cumplir las exi-
gencias derivadas del principio de legalidad. Dice el predmbulo que
“‘es de conveniencia piblica la promulgacién de la presente Ley que...
-establece las garantias de previa definicién de las figuras delictivas
y de procedimiento, sin menoscabo de la justicia rapida y ejemplar”.
Esto, en realidad, no es méis que pura y mendaz retdrica, bastando
para demostrarlo observar que habla de justicia ejemplar cuando
la Ley destaca por su benignidad, y habla de garantias de procedi-
miento cuando al Juez se le concede “libertad procesal absoluta”.

La descripcién casuistica que la Ley hace de las infracciones
no implica, en absoluto, ninguna claridad y exhaustividad en la de-
terminacién de los comportamientos delictivos. La Ley es, sin duda,
una ley en blanco que remite a disposiciones dictadas por la Ad-
ministracién publica para la completa clarificacién del comporta-
miento prohibido. Por ejemplo, en relacién con las divisas se castiga
¢l no declarar, ceder, vender o poner a disposicién de la Adminis-
tracién, siendo ésta la que determina cudndo existen tales deberes.
Ademads, gran parte de los delitos lo son en la medida en que se
«carezca de autorizacién administrativa. En todo caso queda en ma-
mnos de una decisién administrativa la determinacién del comporta-
miento delictivo.

Pero el argumento decisivo que corrobora el cardcter lesivo de
la seguridad juridica lo depara el nimero 22 del articulo 1°. En
-este precepto se establece que, independientemente de las figuras
delictivas. descritas en la Ley, se entenderd también como delito:
“cuantos actos, relacionados con el ramo de divisas, sean prohi-
‘bidos en lo sucesivo por Orden del Ministerio de Hacienda”. Esta
facultad de crear delitos otorgada al Ministerio de Hacienda se
-complementa con la facultad de excluir los ya descritos en la Ley.
Algunos autores, preocupados por las excepcionales facultades otor-
gadas a la Administracién para crear y excluir delitos, han preten-
-dido negar la vigencia de estos preceptos en cuanto que el articu-

(4) G. RopriGUEZ MouRuULLO, Legalidad (Principio de), voz de la Nueva
Enciclopedia [uridica, X1V, Barcelona, pdg. 888.
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lo 27 de la Ley de régimen juridico de la Administracién del Estado
parece exigir una norma con rango de Ley (5). Tal observacidn, sin
embargo, es inexacta. Una cosa es que no satisfaga la técnica legal
empleada y otra negar validez a la norma. El nimero 22 del articu-
lo 1.° de la Ley de 1938 sigue siendo vilido al remitir a normas de
rango inferior para definir la conducta, pese a lo establecido en el
articulo 27 de la Ley de régimen juridico (e, incluso, en el articu-
lo 603 del Cédigo penal), porque éste se limita a prohibir que por
via administrativa se establezcan penas sin autorizacién legal, y no
es este el caso ya que las penas estdn establecidas en la Ley de de-
litos monetarios.

La técnica de las leyes penales en blanco no es exclusiva de la
Ley de delitos monetarios. En este sentido advertia Quintano que
“el Derecho penal econdémico... usa y abusa de las infracciones en
blanco, que muchas veces vulneran en su querida vaguedad concep-
tual el dogma nullum crimen sine lege. Lo que acontece no solamen-
te en ordenamientos penales de técnica analdgica general, como el
ruso-soviético o el alemdn nacional-socialista, sino en los mds afe-
rrados en lo comun al sistema de mads estricto legalismo” (6). De
otro lado, las llamadas leyes penales en blanco se utilizan también,
en referencia a las infracciones de indole monetaria, en otros paises.
Por ello se ha podido decir que el Derecho penal en materia de
divisas es un Derecho penal derivado, en el sentido de que se li-
mita mediante leyes penales en blanco, a establecer las sanciones
a las disposiciones administrativas vigentes o que se promulguen
en el futuro (7). Esta técnica se explica porque la Ley no puede
abarcar ni preveer de una vez todos los complejos y, sobre todo,
variables, problemas que presenta esta materia (8).

Aunque se admita que la técnica de ley penal en blanco es ine-
ludible en materia de infracciones monetarias, lo cierto es que la
Ley de delitos monetarios -sigue careciendo de justificaciéon. Se ha
advertido que cuando esta técnica de remisién a instancias norma-
tivas inferiores resulta ineludible, es necesario, para no infringir
el principio de legalidad, que la Ley establezca con toda la claridad
posible los presupuestos de la punibilidad y la clase y extensién de
la pena (9). Asi se hace, por ejemplo, en la legislacion alemana,
pero no en nuestra Ley de delitos monetarios cuyo nimero 22 del

(5) Asi D. ALVAREZ PastOR-F. EcGuibazu, Control de cambios. El ré-
gimen juridico de las transacciones con el extranjero, Madrid 1975, pags. 51-
52; E. LORENTE, El registro de la propiedad y la Ley de delitos monetarios,
en Estudios en honor de Castdn, 1V, Pamplona 1969, pdgs. 469-470 y CaNn-
DELA MAS, Delitos monetarios y contrabando y defraudacion, en Las inver-
siones de capital extranjero en Esparia, Madrid 1960, pdg. 532.

(6) A. QuiNtaNO, Nueva dogmdtica del Derecho penal econdmico, en
Revista de Derecho mercantil, 1953, pag. 247.

(7) R. LEMKIN, cit., pdg. 435.

(8) Cfr. A. Vity, cit., pdg. 78.

(9) J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte general,
5.2 ed., Madrid 1976, pdg. 154; H.-H., JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechis.
Allgemeiner Teil, 2.* ed., Berlin 1972, pig. 87.
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articulo 1.° es de desusada e inaceptable amplitud al “dejar al arbi-
trio de un Ministerio crear delitos en un indefinido futuro” (10).

Si la deficiente descripcidén del comportamiento delictivo se con-
sidera insatisfactorio, igualmente ocurre con la falta de precision
en la determinacién de la pena. En el dmbito del Derecho penal in-
satisface de manera especial, por la tremenda inseguridad juridica
que produce, el arbitrio judicial en la determinacién de la sancién
a imponer. En esta insatisfaccién encuentran explicacién las reglas
de aplicacién de penas de nuestro Cddigo penal, que aunque critica-
das, aparecen como medidas garantizadoras no impeditivas del proce-
so de individualizacién de la pena (11). Tales reglas estin ausentes
de la Ley de delitos monetarios, gozando el juez de “libre arbitrio
para imponer las penas que deriven de la presente Ley, con la tni-
ca limitacién de no exceder los maximos prefijados”, y siendo Ia
“apreciacién de las atenuantes y agravantes..., segin los dictados
de la conciencia” (arts. 6.° y 7.° de la Ley).

Como es sabido hasta la reforma realizada por Real Decreto
Ley de 4 de enero de 1977, la competencia para el castigo de los
delitos monetarios correspondié a una de las instituciones juridi-
cas mds anacrénicas y discutidas (12) de nuestro sistema juridico:
el Juzgado de Delitos monetarios. Exigencias tan elementales en la
Administracidon de Justicia como el sometimiento a unas reglas de
proceso v la publicidad de las actuaciones no regian frente al Juz-
gado de Delitos monetarios. De no ser porque la arbitrariedad de
que gozaba estaba pensada para favorecer al delincuente, hubiera
podido ser el érgano sancionador mds temido del sistema.

En efecto, la Ley concedié a este Juzgado “libertad procesal ab-
soluta”, libertad que fue utilizada para crear un proceso inquisitivo
y secreto. Hay que destacar, ademds, que la Ley de delitos moneta-
rios establecié como Ley supletoria la de Enjuiciamiento criminal y,
teniendo el Juez “libertad procesal absoluta”, nada le impedia aplicar
gran parte de las instituciones de nuestro proceso ordinario. El Juez,
por poner un ejemplo, fue libre de exigir un juicio oral con audiencia
piblica, o de publicar las sentencias o de permitir el acceso a las mis-
mas al investigador o al simple ciudadano. Pero que yo sepa no
hubo nunca audiencias piiblicas y que yo sepa no se publicd nin-
guna sentencia y, por ultimo, se me negd personalmente la consulta
de las sentencias dictadas, consulta que habia solicitado para un
trabajo de investigacion. El Juez de delitos monetarios ha aprove-
chado la Tibertad que la Ley le confirié no para operar con un pro-
ceso digno de las exigencias derivadas de la concepcidn actual del

(10) A. QuintANO, Tratado, 111, cit., pdg. 910.

(11} Cfr. M. CoBo, El sistema de penas y arbitrio judicial en el Cddigo
penal de 1870, en Conmemoracion del centenario de la Ley provisional sobre
organizacion del poder judicial y del Cddigo penal de 1870, Madrid, 1970,
pdgs. 67 y sigs.

(12) Cf. los trabajos publicados bajo el titulo Proceso a la jurisdiccion
de delitos monetarios y a los tribunales de contrabando, Circulo de Estudios
juridicos, Madrid 1970.
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Estado de Derecho, sino para acentuar las caracteristicas (escritura,
secreto, etc.) que le liberen del control de la critica social.

La reciente reforma de 4 de enero de 1977 lo unico positivo
que ha hecho fue suprimir el Juzgado de delitos monetarios a par-
tir del 15 de febrero de 1977, pero, no obstante, trasladé Ias
facultades intolerables que en el orden sustantivo y procesal se
otorgaban a este Juzgado a los nuevos 6rganos de Justicia deno-
minados Juzgados central y Audiencias nacional, si bien como me-
dida transitoria y bajo el pretexto de adecuar la legislacién de
delitos monetarios a las nuevas exigencias econdémicas. Aqui que-
remos recordar que “libertad procesal absoluta” no significa sélo
facultad de actuar de manera caprichosa, secreta y sin sometimiento
a la critica social, sino también de actuar sometiendo los fallos a
reglas procedimentales, aunque no estén establecidas en la Ley de
delitos monetarios, que respeten las garantias y la seguridad juridi~
ca. Al nuevo Juez habrfa que recordarle que estd extendida la opi-
nién segun la cual el arbitrio judicial del antiguo régimen fue uti-
lizado por los jueces para dulcificar y humanizar un Derecho re-
presivo intolerable.

Esta es la situacién actual de la Ley .de delitos monetarios y
estos son los principales defectos que hay que corregir, sin olvidar
que pervive la institucién de la “denuncia secreta” creada por la
Orden de 30 de junio de 1976 y la participacién de los denuncian-
tes en la cuantia de la multa impuesta, cuya intolerabilidad y efec-
tos crimindgenos no es preciso resaltar. Es necesaria una reforma
de la legislacién penal de delitos monetarios y al estudio de las li-
neas fundamentales por las que debe guiarse dedico este estudio.

II. PRINCIPIOS QUE DEBEN ORIENTAR LA FUTURA
REFORMA

1) Introduccion

La necesidad de reformar la normativa sancionadora de las in-
fracciones monetarias constituye una exigencia politica y un 1m-
perativo politico-criminal. Digo que es una exigencia politica porque,
sin duda, la Ley penal y procesal de delitos monetarios de 1938
responde a una ideologia politica totalitaria. El Juzgado de delitos
monetarios creado por la Ley fue claro exponente de una institu-
ci6n contraria a las exigencias de un Estado de Derecho. Su des-
aparicién por Real Decreto-Ley de enero del presente afio no ha
sido medida suficiente. El arbitrio judicial que adn se conserva, el
incumplimiento de las exigencias derivadas del principio de legali-
dad, y otras instituciones existentes como el caricter secreto de
la denuncia, la participacién del denunciante en el montante de la
multa a imponer al infractor y la pena de privacién de la nacionali-
dad espafiola, que ha sido calificada con acierto ‘“como una san-
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cion dotada de un obvio significado totalitario” (13) son muestra:
de la incompatibilidad de esta normativa con la concepcién demo--
cratica de un Estado de Derecho.

De otro lado la reforma es también una exigencia politico-cri--
minal, porque la Ley penal y procesal de delitos monetarios de 1938.
es ineficaz en orden a la prevencién de la delincuencia monetaria y-
la valoracién juridica de la gravedad de los hechos no corresponde-
a la enorme lesividad social que se le atribuyen desde la perspec--
tiva de los valores sociales actualmente vigentes. La toma de
conciencia de la sociedad moderna sobre la gravedad de la delincuen-
cia econdmica exige un tratamiento severo de la llamada delincuen-
cia de cuello blanco. Esta exigencia es, por supuesto, ajena a la Ley~
de delitos monetarios cuya benignidad ya se ha puesto suficiente--
mente de relieve. Nuestra legislacion penal, como. tantas veces se
ha insistido, es excesivamente cruel con la delincuencia lesiva de-
los intereses econémicos privados, que normalmente se compone de-
sujetos de las clases menos favorecidas de la sociedad, y es intole-
rablemente generosa con la delincuencia que lesiona los intereses:
econdmicos colectivos, delincuencia que, normalmente, se recluta.
en las clases dirigentes de la comunidad.

En la ineficacia de la Ley no sélo influye este especial trato-
de favor, sino también la falta de proporcionalidad y la arbitrarie-
dad. Es tradicional la afirmacién de que sélo la sancién proporcio--
nada a la gravedad del hecho y asi conocida por la comunidad,
cumple el fin de prevencién delictiva que toda norma debe cumplir-
por exigencias politico-criminales (14). Esa falta de proporcionalidad
es evidente cuando la pena establecida en la Ley de delitos mone--
tarios es tdnica para todas las figuras delictivas pese a la distinta
gravedad que existe entre la conducta de evadir capitales y otras.
que no tienen mds trascendencia que la de no contar con el control'
administrativo.

La reforma de la normativa vigente sobre delitos monetarios:
s6lo puede hacerse con un estudio reposado, aunque urgente, rea--
lizado por todos los especialistas (economistas, hacendistas, politi--
cos, internacionalistas, penalistas, etc...) que la complejidad de la
materia exige. De ahi que lo que aqui vamos a exponer no puede-
entenderse como una proposicion definitiva, ni siquiera en lo espe--
cificamente punitivo, porque todos los puntos de vista estidn inte--
rrelacionados y deben ser contrastados conjuntamente, sino que no-
es mds que la exposicion de unos datos provisionales extraidos.
de las ensefianzas derivadas del estudio del Derecho extranjero, para-
ser considerados y valorados en su utilidad conjuntamente con el
resto de datos aportados por los demads especialistas.

(13) J. COrpoBA, en Comentarios al Cddigo penal, de ]. Cérdoba-G..
Rodriguez Mourullo, II, Barcelona 1972, pdg. 163.

(14) Cfr. J. Cerezo, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general,.
1, Introduccion, Madrid, 1976, pdg. 25.
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2) Cuestiones de parte general

A) Bien juridico—Lo primero que debemos preguntarnos es
-sobre la razén de la incriminacién de los delitos monetarios. Es de-
-cir, tenemos que preguntarnos qué realidad quiere el Derecho pro-
‘teger mediante la imposicién de sanciones criminales a los compor-
tamientos que la lesionen, en otras palabras, cudl es el bien juridico
‘que se intenta proteger. En este sentido se advierte que los de-
litos monetarios han de incluirse entre las infracciones contra la
Economia nacional o el Orden econdmico, siendo la legislacién so-
bre delitos monetarios una parte del llamado Derecho penal eco-
némico (15). Sin embargo, a la hora de incriminar los distintos
comportamientos no ha de esperarse que la Economfa nacional se
lesione o ponga en peligro. De ser asi, serfa obligado, por ejemplo,
indagar si la salida de pesetas al extranjero ha influido en un peligro
de devaluacién para ‘nuestra moneda, absolviendo al autor de la
-evasién de capitales si tal peligro no es demostrable.

Si bien la salvaguarda del Orden econdmico ha de ser el motivo
-de incriminacién de las infracciones monetarias, el objeto juridico
de proteccién inmediata es otro: el interés de la Administracion
publica en el control de los medios de pago internacionales, es decir,
en el control de los cambios con el exterior. Sélo los comportamien-
tos que lesionen dicho control podran ser elevados a la categoria
de delitos monetarios. Ahora bien, ese control sélo ha de convertir-
‘se en objeto de proteccidn juridico-penal cuando sirva a la salva-
guarda de la Economia espafiola. Un control que esté en funcién
-de otros fines no es digno de tal proteccién. De ahi que considerar
dicho control de la Administracién como el bien juridico protegido
implica, de manera mediata, una proteccién juridico-penal de nues-
‘tros intereses econdmicos relativos al comercio exterior.

La determinacién del objeto juridico de proteccién resulta in-
dispensable para la correcta solucién de todos los problemas de
lege ferenda que vamos a plantear.

B) Sujeto activo.—La futura reforma de la legislaciéon penal so-
‘bre delitos monetarios no puede olvidar nuevamente una cuestidén
cuya falta de regulacién tantas veces se lamenta en todos los érde-
nes, fundamentalmente en el Derecho penal econdémico. Me refiero
a la regulacién del sujeto activo de la infraccidn delictiva.

Hay que tener en cuenta que la reglamentacion del control de
cambios no trata de restringir o controlar las relaciones entre na-
cionales y extranjeros, sino entre residentes y no residentes. La
confusién que en este sentido produce la legislacién espafiola ha
llegado en ocasiones a la afirmacién de que los delitos monetarios
sélo afectan a los espafioles (16). Aunque los argumentos dados en
favor de esta tesis no son atendibles, lo cierto es que resulta ne-

(15) R. LEMKIN, cit., pdg. 434. .
(16) CANDELA MaS, cit., pdg. 533.
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cesario evitar toda confusién mediante una declaracién expresa de
la Ley que, ademds incluya, como hacen otras leyes extranjeras,
qué se entiende por residente tanto referido a las personas fisicas
como a las juridicas.

De otro lado es urgente la regulacién de la llamada “actuacién
en nombre de otro”. Se trata de los casos, probablemente abun-
dantes en esta clase de infracciones, en que un sujeto actda en
nombre y representacién de otra persona, en concreto, de una per-
sona juridica. En la medida en que rige en nuestro Derecho, y en
todo el Derecho continental al contrario que en el anglosajén (17),
el principio de la irresponsabilidad criminal de las personas juri-
dicas y entes supraindividuales, muchas veces la ausencia de una
regulacién del fenémeno de la representacién conduce a la impu-
nidad. Piénsese, por ejemplo, en la falta de cesién de divisas pro-
piedad de una Sociedad Anénima. Ni la Sociedad puede castigarse
criminalmente en virtud del citado principio, ni la persona fisica
que omitié de hecho tal cesién por no ser la obligada a ello, sino
la Sociedad. Sélo una regulacién de estas actuaciones en nombre
de otro al estilo de lo dispuesto en el articulo 499 bis o 238 del
Cdédigo penal, permitird solucionar estos supuestos seguramente
abundantes en la préctica (18).

De otro lado serd necesario también prever sanciones, aunque
de distinto cariz que las criminales, a imponer a las personas juri-
dicas en cuyo beneficio y representacién se ha cometido el hecho
delictivo. La actual Ley de delitos monetarios sélo recoge una res-
ponsabilidad subsidiaria de la multa impuesta al infractor. Sobre
ello insistiremos mds adelante.

Teniendo en cuenta que la Banca privada actda como Banca de-
legada del Banco de Espaila y que, por tanto, media en gran parte
de las actividades relacionadas con el control de cambios (a nues-
tros efectos piénsese en la compraventa de divisas o en la apertura
de cuentas a residentes en el extranjero) serfa necesaria una mejor
reglamentacién de la “actuacién en nombre de otro” y de las res-
ponsabilidades no penales de la Banca privada (19).

C) Vigencia espacial de la ley—Como es sabido las Leyes pe-
nales obligan en todo el territorio espafiol (art. 8.°, pdrrafo 1 del
Cédigo civil). Este principio significa, de un lado, que se aplican a
todos los delitos cometidos en el territorio independientemente de
la nacionalidad de su autor. De otro lado, que no se aplican a los
delitos cometidos mds alli de nuestras fronteras. Esta tltima con-
secuencia tiene una serie de excepciones recogidas en la Ley or-
ganica del poder judicial que, sin embargo, no afectan a los delitos
monetarios. Por ello se ha dicho que ‘“las medidas de represiéon en

(17) Cfr. A. ViTu, cit; pigs. 89-90; y R. LEMKIN, cit., pdg. 447.

(18) Sobre este tema vid. G. RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro
del delito fiscal, Madrid 1974, pdgs. 68 y sigs.

(19) Cfr. R. LEMKIN, cit., pigs. 447-448.
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los regimenes de control de cambios son, como medidas de orden
publico interno, esencialmente territoriales” (20).

Esta situacién no ha satisfecho a todos. Se ha observado, por
ejemplo, que las medidas restrictivas del control de cambios tienen
un enorme alcance fuera del territorio nacional afectando a los acree-
dores establecidos fuera del pafs del deudor, asi como a los deu-
dores domiciliados en el extranjero y, en parte, a los capitales
poseidos en el exterior por extranjeros residentes en Espafia y por
nacionales espafioles residentes en el extranjero. De ahi que gran
parte de su problemdtica se centre en las relaciones privadas inter-
nacionales (21).

De otro lado no se puede negar que la exclusiva vigencia del
principio de territorialidad en relacién a los delitos monetarios pue-
de conducir a la impunidad en algunos casos o, al menos, a dudas
serias sobre la posibilidad legal de aplicacién de la sancién. Pién-
sese, por ejemplo, en todos los comportamientos (descritos hoy en
los ntimeros 14 a 17 del art. 1° de la Ley de 1938) consistentes en
ceder pesetas a residentes en el extranjero, cuando se cometen en
territorio extranjero por un residente en Espafia; o el supuesto del
espafiol residente en Espafia que obtiene créditos en divisas, sin
autorizacién, en el extranjero durante un viaje turistico. Afirmar que
frente a estos hechos es aplicable la Ley penal espafiola resulta mds
que dudoso cuando a la hora de determinar el locus commissi delicti
hay que afirmar que tanto la manifestacién de voluntad como el
resultado delictivo han sido realizados en el extranjero.

Una aplicacién ultraterritorial de la Ley, en virtud, por ejemplo,
del principio de personalidad, quizd fuese justa en algunos supues-
tos.

D) Vigencia temporal de la ley—La Ley de delitos monetarios
no establece ninguna particularidad en cuanto a su vigencia tem-
poral limitindose a concretar su entrada en vigor. En la medida en
que el Cédigo penal es de aplicaciéon supletoria rigen el principio
“tempus regit actum” del articulo 23 y el de retroactividad de la
Ley penal mds benigna del articulo 24, ambos de dicho cuerpo le-
gal. En este sentido se pronuncia la doctrina (22) y as{ lo ha mani-
festado una resolucién de 18 de marzo de 1960 del Tribunal Su-
perior de Contrabando, coincidiendo, por lo demds, en términos
generales con las soluciones del Derecho comparado (23).

Sin embargo, el cardcter circunstancial o excepcional de las le-
yes sobre delitos monetarios plantea una conocida cuestién en re-
lacién a la posibilidad de aplicar el principio de retroactividad de

(20) A. RODRIGUEZ SASTRE, Las obligaciones en moneda extranjera. La
doctrina del “Clean Hands”, Madrid 1968, pdg. 127.

(21) ]. BoNET, Negocios juridicos en moneda extranjera y autorizacion
administrativa, en Anuario de Derecho civil, 1971, pédg. 163.

(22) A. QuinTANO, Tratado, 1II, cit., pdg. 896; E. TIMENEZ ASENJO,
Delitos monetarios, voz de la Nueva Enciclopedia juridica, VI, Barcelona
1954, pag. 724.

(23) Cfr. A. VITU, cit., pidgs. 80-81.
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la Ley penal mas favorable. La legislacion penal sobre divisas es
eminentemente excepcional. El cardcter licito o ilicito de un hecho,
su prohibicién o autorizacién, dependen de condiciones circunstan-
ciales: en definitiva de la posicién de la Economia nacional y la
moneda en el contexto internacional. La variabilidad en la incrimi-
nacién puede permitir que, en algin caso, el delincuente cuente
con una modificacién de la Ley penal que le favorezca en su apli-
cacién retroactiva, perdiendo asi la norma su funcién preventiva
o intimidatoria. Ante esta situacién, y frente a la discusién doc-
trinal, Lemkin se pronuncia en el sentido de que una modificacién
de la Ley en sentido favorable al reo sélo se podrd aplicar retroac-
tivamente cuando tal modificacién obedezca a una valoracién di-
ferente de las circunstancias implicando, pues, un reconocimiento
de que con anterioridad la valoracién penal era injusta, pero no
cuando obedece a un cambio de las circunstancias de hecho (24).

Tal entendimiento no es aplicable a nuestro Derecho positivo
dada la amplitud de la disposicién recogida en el articulo 24. Siem-
pre que exista una auténtica sucesién de leyes penales en el tiempo,
la ley posterior mds benigna habrd de aplicarse retroactivamente,
Pues bien, serd necesario tener en cuenta la regulacién del tema
en nuestro Derecho positivo para prever la idoneidad de una limi-
tacién a la amplia disposicién del articulo 24 del Cédigo penal.

E) Culpabilidad y error—La regulacién actual de los delitos
monetarios no establece ninguna particularidad en relacidon a la
culpabilidad por lo que, dado que el Cédigo penal ha de aplicarse
con caracter supletorio, rigen las normas generales del Derecho pe-
nal. Esto significa, de un lado, que los delitos monetarios sélo son
punibles si el autor es culpable, de otro lado, que cabe la impru-
dencia a no ser que el tipo en concreto la excluya y, por wltimo,
que es aplicable la doctrina del error como causa de exclusién de
la responsabilidad criminal.

Alguien ha querido ver una tendencia en la legislacién extran-
jera a la objetivacién de estos delitos (25). Pero muy probablemente
no se trate tanto de una exclusién de la culpabilidad en este sector
del Derecho penal, como del establecimiento de ciertas presunciones
similares a las del péarrafo 2 del articulo 1.° de nuestro Cédigo penal
o de la relativa abundancia de infracciones menores con rango de
simples faltas o contravenciones (26). Y, por supuesto, es distinto
excluir la culpabilidad que operar con presunciones que hagan re-
caer la duda en contra del reo, o con la limitacién del principio de
culpabilidad en las infracciones administrativas de minima cuantia.

Es cierto que en algunas legislaciones la jurisprudencia se pro-

(24) R. LEMKIN, cit., pdgs. 439-440.

(25) Asi J. BoNeT, El control de cambios y las obligaciones monetarias,
Roma-Madrid 1967, pdg. 81, quien advierte que “la intencién criminal es
raramente considerada como un elemento constitutivo necesario”. En similar
sentido A. ViTu, cit. pdg. 76.

(26) En esta confusién pudo haber caido A. ViITy, cit., pig. 88.
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nuncia en ‘contra de la relevancia del error (27), pero no es esta
la ténica general (28) y, aunque asi fuese, lo cierto es que conforme
a nuestro actual Derecho positivo sobre delitos monetarios el error
es relevante, y no existen por otra parte, razones que obliguen a una
tendencia a la objetivacién de la responsabilidad criminal en una
futura reforma.

En contra de la relevancia del error, principalmente del error
de Derecho (cuya relevancia juridico-penal reconocid la interesante
sentencia de T. S. de 30 de marzo de 1976), podria esgrimirse a efec-
tos de una futura reforma el argumento de que, en otro caso,
quedarfan impunes gran cantidad de hechos delictivos. Se di-
ria en concreto que es muy abundante el desconocimiento del
Derecho vigente en esta materia dada la pluralidad de dispo-
siciones que la disciplinan y la diversidad de su rango nor-
mativo (desde Decretos hasta las multiples Circulares del an-
tiguo Instituto Espafiol de la Moneda Extranjera o del Banco
de Espafia), y en virtud, también de que las infracciones al control
de cambios no han pasado a formar parte, con la misma entidad
que los delitos cldsicos como el robo o el homicidio, de las convic-
ciones ético-sociales, ignoriandose a veces, incluso, su lesividad o
inmoralidad. Sin embargo, estos peligros no son reales si tenemos
en cuenta, en primer lugar, que el conocimiento de la antijuricidad
del hecho necesario para la existencia del dolo, y cuya ausencia da
lugar al error de Derecho, no exige el conocimiento de la norma
en concreto. De ahi que nadie pueda invocar la ignorancia de la
disposicién concreta (decreto, orden, circular) para negar la culpa-
bilidad (29). En segundo lugar, que gran parte de las personas a quie-
nes van dirigidas las normas (banqueros, comerciantes, titulares de
licencias de importacién o exportacién, etc.) dificilmente pueden
apelar al error de Derecho. En esto concuerdan doctrina y juris-
prudencia extranjeras. Por ejemplo, advierte Lemkin, que el “error
justificable de un comerciante que se ocupa de la importacién, de
un banquero, de un abogado, etc., no podrd ser admitido mds que
en circunstancias verdaderamente excepcionales” (30) y la jurispru-
dencia austriaca ha mantenido que no es atendible el error sobre
la existencia o aplicabilidad de disposiciones sobre divisas a un
comerciante que, ademds, mantiene relaciones con el extranjero (31).

(27) M. L Rovy, Changes (Infractions a la réglementation des), voz del
Jurisclasseur pénal. Lois penales annexes, pig. 18.

(28) En Austria, por ejemplo, el error adquiere relevancia salvo casos
relativos a ciertos comerciantes en los que se invoca el desconocimiento de
la norma. Cfr. GOSSWEINER-SAIKO, Wirtschaftsstrafrecht, Eisenstadt 1970, pdg.
46, apartados 6 y 7, y pdg. 50, apartados 14 y 15.

(29) En este sentido la jurisprudencia austriaca aunque admite la relevan-
cia del error. Vid. nota anterior. Sobre la irrelevancia de la ignorancia de
la Ley vid. F. LIEBRICH, cit., pig. 117.

(30) R. LEMKIN, cit.,, pig. 446.

(31) Cfr. GOSSWEINER-SAIKO, cit., pdg. 46, apartado 6 y pdg. 50, apar-
tado 15.
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Se advierte asi, que la admisién del principio de culpabilidad (y,
por tanto, del error de Derecho) no menoscaba la eficacia de la Ley
haciéndola, sin embargo, mdas justa. En efecto, seria inaceptable,
por ejemplo, que en aras de una mayor eficacia se eliminara la
exigencia de culpabilidad y se condenase a un emigrante espaifiol
con residencia en el extranjero por el manejo incorrecto de su cuen-
ta abierta en Espafa a consecuencia de un error de Derecho, cuan-
do en la prictica opera con la mds pura falta de malicia y confiado
en la competencia e indicaciones del propio Banco.

III. LAS INFRACCIONES DELICTIVAS EN PARTICULAR

En otro lugar se ha expuesto la insatisfaccién que produce la
técnica de las llamadas leyes penales en blanco o, al menos, los
peligros que encierra su utilizacién. Pese a ello no se puede ser
maximalista y hay que reconocer que la materia del control de cam-
bios obliga al uso de esta técnica. Todas las restricciones del con-
trol de cambios estdn en funcién de una variable independiente
que es la situacién econdmica del pais en el contexto econdmico
internacional. De ahi que la normativa del control de cambios ten-
ga de alguna manera cardcter circunstancial y que las restricciones
en el uso de los medios internacionales de pago-sufran inevitables
variaciones, Tales circunstancias obligan al uso de técnicas de re-
envio y remision, como la de las leyes penales en blanco, que apare-
cen ademdas en todas las legislaciones (32).

Ahora bien, esta técnica de tipificacién que deja en manos de
normas de rango inferior a la ley una parte de la disposicién penal,
ha de presentarse de la forma menos lesiva para la seguridad ju-
ridica. La Ley penal ha de incluir sin excepcién alguna todo lo re-
lativo a las penas y al procedimiento. Solamente la determinacién
del comportamiento punible puede quedar sometido a instancias
normativas de rango inferior a la Ley si el objeto de que se trate
lo exige.

Sin embargo, esto no debe entenderse como abandono absoluto
de la tarea de describir las conductas en manos de érganos adminis-
trativos. Este abandono, lesivo del principio de legalidad, ha de ser
evitado porque puede ser evitado. El medio para conseguir esto
no es el utilizado por la vigente Ley de delitos monetarios con su
exagerado casuismo. Esta tipificacién casuistica no es propio de una
Ley llamada a tener un amplio tiempo de vigencia. Su inutilidad
lo demuestra el hecho de que la propia Ley de 1938 acaba la enu-
meracién con una férmula abierta en la que concede poderes abso-

(32) Tal es el caso de la Ley alemana de comercio exterior de 28 de
abril 1961 (modificada en 1973) y Reglamento de comercio exterior de 22
agosto 1961; o la Ley francesa de 28 de diciembre de 1966 (completada
por D. de 1968); o el D. L. italiano de 6 de junio de 1956 (niimero 476), mo-
dificado por Ley de 25 de julio de 1956 (nimero 786); o las leyes austriacas
de 25 de julio 1946 y 28 de junio de 1969 sobre divisas y comercio exterior.

s
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lutos al Ministerio de Hacienda para crear cuantas figuras delictivas
quiera.

Partiendo, pues, del principio de que es inevitable la técnica
de remisién a normas de rango inferior a la Ley para completar el
presupuesto de la misma, la vigencia del principio de legalidad obli-
ga a que la Ley formal imponga una serie de principios generales
y limitaciones a los que queden vinculadas las instancias normati-
vas inferiores. En este sentido, la reforma de delitos monetarios
debe considerar la necesidad y utilidad de que en norma con rango
de Ley formal queden claramente estipulados los siguientes apec-
tos en lo referente a la descripcién de los comportamientos pu-
nibles:

A) La Ley debe establecer, en primer lugar, el régimen a apli-
car a los medios de pago internacionales. Los paises de nuestro drea
econémico y cultural suelen partir del reconocimiento de un ré-
gimen de libertad. Tal es el caso, por citar algiin ejemplo, de la
Ley francesa de 23 de diciembre de 1966 y la alemana de 28 de
abril de 1961, que comienzan reconociendo el régimen de libertad
en las transacciones exteriores. Esta situacidn es, sin duda, cum-
plimiento del deber que el Tratado de Roma (33) impone a los Es-
tados- miembros de establecer, en la medida de lo posible, la li-
bertad de cambios. Pero también responde al sentido del control de
cambios en los paises occidentales, en donde no se trata de elimi-
nar la libertad de contratacién y de libre circulacién de capitales,
sino de restringirla para equilibrar el mercado internacional de modo
que todas las monedas puedan participar en un mercado libre.

Con la salida de nuestro pafs del régimen de autarquia se insta-
16 nuestra economia en el régimen de libertad de transacciones con
el exterior. Este ha de ser, pues, el punto de partida de la Ley.
No se trata de incluir en la Ley un principio programdtico sin tras-
cendencia normativa, sino de implantar un principio juridico con
eficacia normativa al convertirse en instrumento de interpretacién
de toda la problemdtica sobre el tema.

B) La técnica de Ley penal en blanco no impide que en Ley
formal se tipifiquen aquellos comportamientos que se consideren
punibles y que aparezcan como mds independientes de circunstan-
cias variables. Las legislaciones extranjeras no suelen establecer fi-
guras delictivas en sus leyes generales sobre comercio exterior, pero
la distinta situacién econdmica espaiiola quizd permita tipificar las
figuras mds graves.

C) Habrin de considerarse infracciones punibles los comporta-
mientos que incumplan las restricciones establecidas por la Admi-
nistracion en materia de control de cambios en sus formas de pro-
hibiciones, autorizaciones o declaraciones obligatorias. Ahora bien,
en norma con rango de Ley formal hay que precisar con claridad
los limites en que puede moverse la Administracién en la imposi-
cién de las restricciones.

(33) Cfr. arts. 67 y 73 del Tratado de Roma.
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Frente a los poderes absolutos que otorga en este sentido la
actual Ley de delitos monetarios considerando delictivos cuantos
actos se prohiban en lo sucesivo por Orden del Ministerio de Ha-
cienda, la legislacién extranjera presenta un cuadro distinto. En efec-
to, en ordenamientos juridicos de otros paifses la Ley que faculta
a instancias normativas de rango inferior a describir los compor-
tamientos punibles, se preocupa de alguna manera en fijar las coor-
denadas en que debe moverse tal actividad.

Tal es el caso de la Ley francesa de 28 de diciembre de 1966,
cuyo articulo 3.° faculta al Gobierno a reglamentar los cambios
para asegurar la defensa de los intereses nacionales en todo lo re-
ferente a someter a declaracién, autorizacién previa o control, los
movimientos de capital y todo acuerdo entre Francia y el extran-
jero, fijando, ademds, los dmbitos a que puede extenderse la res-
triccién. Del mismo modo, aunque con mayor precisién, la Ley de
comercio exterior alemana de 28 de abril de 1961 impone unos
principios generales vinculantes y determina los 4mbitos estrictos
en que puede establecerse la restriccién. En cuanto a los primeros
establece el pardgrafo 6, que las prohibiciones o autorizaciones obli-
‘gatorias que se exijan sélo se pueden imponer cuando se trate de
prevenir las repercusiones de las condiciones reinantes en otros pai-
ses incompatibles con el régimen liberal de la Repiiblica Federal
alemana y para prevenir las consecuencias perjudiciales para la Eco-
nomia, para luego afiadir un elenco amplio de prescripciones espe-
ciales en cada dmbito concreto del comercio exterior.

S6lo con férmulas similares a las de la Ley alemana puede sal-
varse la vigencia del principio de legalidad. Cuando la Administra-
cién publica, a través del 6rgano competente, establece una restric-
cién, cuya infraccién implica la comisién de un delito monetario,
habrd de hacerlo en los limites y por las razones establecidas en
la Ley como criterios generales vinculantes. En otro caso la restric-
cién irfa en contra de lo establecido en norma de rango superior.

D) La Ley igualmente deberd disponer qué instancias norma-
tivas de rango inferior a la Ley quedan facultadas para el estable-
cimiento 'de las restricciones a la libertad de cambios cuya infrac-
cién da lugar al delito monetario.

La Ley de delitos monetarios vigente otorga tal facultad al Mi-
nisterio de Hacienda mediante Orden Ministerial. Situacién similar
se encuentra en otras legislaciones. La Ley francesa citada faculta
al Gobierno a reglamentar los cambios mediante decreto (art. 3.9 y
la alemana faculta al Gobierno para tales restricciones mediante
reglamentos (Rechtsverordnung) requiriendo en casos la conformidad
del Bundesrat y, en otros, la elaboracién conjunta con la Banca Fe-
deral.

La seguridad juridica exige, sin embargo, evitar la practica de
delegaciones en cadena que hace que, en realidad, las restricciones
se impongan por simple Circular del Banco de Espafia. Tal situa-
cién generalizada implica una enorme inseguridad juridica.
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E) Como es sabido, las restricciones a la libertad de cambios
con el exterior no suelen tener caricter absoluto. La mayor parte,
en efecto, tienen cardcter relativo en cuanto que pueden ser eli-
minadas por la Administracién en cada caso concreto. Y no podia
ser de otro modo, ya que la finalidad del control de cambios no
es impedir la libre circulacién de capitales con el extranjero, sino
controlar dicha circulacién. De ahi que la falta de autorizacién ad-
ministrativa constituya un elemento de la figura delictiva. Dicho
de otro modo, la autorizacién administrativa concedida como ex-
cepcién a la restriccién general, hace licito el comportamiento.

Pues bien, la vigencia del principio de legalidad exige aqui que
la Ley evite, en alguna medida, la posible arbitrariedad de la Admi-
nistracién en la concesién de las autorizaciones. En este sentido
la Ley alemana de 1961 de comercio exterior se ha preocupado de
establecer en su paragrafo 3 que se concederd la autorizacién cuan-
do con la ejecucién del negocio juridico o del hecho no se pongan
en peligro los fines perseguidos por la Ley o cuando, al menos,
fuesen superiores los intereses econdmicos comunitarios a la lesién
de ta'es fines. Con una limitacién de esta indole queda, en la medida
de lo posible, conjurado el peligro de una arbitrariedad de la Ad-
ministracién.

De igual modo la Ley deberia determinar los 6rganos facultados
para 'a concesidn o denegacién de las autorizaciones como igualmen-
te se hace en la Ley alemana (34).

En relacién con estas cuestiones se ha planteado el tema de
la autorizacién ex post, es decir, la posibilidad de que un hecho rea-
lizado incumpliendo las restricciones al control de cambios pueda
ser considerado como no delictivo, mediante una autorizacién poste-
rior concedida por la Administracién. En defensa de este entendi-
miento se pronuncia Lemkin argumentando que una solucién de esta
fndole no seria incorrecta en el Derecho administrativo, dado que
la autorizacién posterior concedida por razones de utilidad no afec-
tarfa al interés piablico. Y dado que el Derecho penal de divisas es
un Derecho derivado cabria aplicar aqui el mismo razonamiento,
excepto en el caso en que se hubiera dictado ya sentencia firme (35).
En el mismo sentido se pronuncia Lorente, negando el caricter de.
lictivo del hecho autorizado por la Administracién con posteriori-
dad a su comisién, si bien utiliza, entre otras, el argumento prac-
tico de que si es la propia Administracién la que incoa el expediente
a remitir al Juzgado, es indudable que aquélla no iniciard las ac-
tuaciones ante un hecho que quiere autorizar ex post (36).

En puridad la autorizacién ex post no puede eliminar el cardc-
ter delictivo del hecho. Formalmente se han cumplido todos los ele-
mentos del tipo y, desde el punto de vista sustancial, se ha lesionado

(34) El pardgrafo 28 se refiere al Banco federal, al Ministro de Economia
y Finanzas y a otros 6rganos inferiores.

(35) R. LEMKIN, cit., pags. 437-438.

(36) E. LORENTE, cit., pag. 476.
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el interés juridico que se trata de proteger en estas infracciones
delictivas: el interés de la Administracién en el control de las tran-
sacciones con el exterior. En contra de esta observacién no se puede
argiiir que la Administracién no se considera lesionada ya que au-
toriza el hecho con posterioridad, porque este entendimiento impli-
ca concebir el bien juridico en el sentido de la jurisprudencia de
intereses como un interés particular, actual y renunciable, y esto
no es asi. El bien juridico protegido por la norma penal no depen-
de del interés personal de un sujeto (37) excepto cuando la Ley
asf lo estableciere. Ciertamente el consentimiento del titular del bien
jurfdico puede, cuando la Ley asi lo establece, eliminar el cardcter
delictivo del hecho, pero en estos casos el consentimiento ha de
darse siempre en el momento de comisién del mismo.

Que la Ley otorgue relevancia a la autorizacién ex post no es
deseable, porque puede conducir a un arbitrio insoportable de la
Administracién publica, tendrfa un claro efecto criminégeno y no
quedarfa claro qué se trata de proteger con la creacién de la figu-
ra delictiva.

F) Por iltimo, la Ley debe, en la medida posible, determinar
la distinta gravedad de las infracciones para la aplicacién de las
distintas penas y la diferenciacién entre delitos y faltas. La actual
Ley de delitos monetarios equipara en gravedad todas las infrac-
ciones imponiéndoles la misma pena, por lo que se dijo que “la
prolijidad de tipicidades desenvueltas en los articulos 1.° y 3.° de
la Ley de 1938 queda minimizada, y en gran parte, sin sentido, al
uniformarse igualitariamente las penas que a cualquiera de ellas
puede imponerse” (38).

El rango inferior en la escala de gravedad debe otogarse a aque-
llas infracciones que no impliquen mds que lesién del interés de la
Administracién en controlar los cambios sin ulteriores consecuen-
cias perjudiciales. Es decir, lo que algunos llaman, incorrectamente,
infracciones formales (39). Desde este dngulo inferior de la escala
de gravedad hasta la cispide, deberan ordenarse las infracciones,
segin la gravedad de las ulteriores consecuencias perjudiciales.
Sobre la posibilidad de que las infracciones de minima cuantia se
conviertan en infracciones administrativas nos pronunciamos mads
adelante.

En la legislacién extranjera suele establecerse una distincién
entre delito y falta (o contravencién) (40). El criterio determinante

(37) Cfr. ]J. Cerezo, Curso, cit., pig. 11.

(38) A. QuUINTANO, Tratado, IIl, cit., pag. 911.

(39) En principio todo delito implica la lesién o puesta en peligro de un
bien juridico. Incluso cuando sélo se lesiona el interés de la Administracién
ptiblica en establecer un control, hay lesién de un bien juridico encarnado
en ese interés administrativo.

(40) Asi ocurre en Italia. Cfr. L. CHIARAVIGLIO, La responsabilitd penali
nelle aziende, 2.> ed., Milano 1973, pédgs. 262 y 266. Del mismo modo la
Ley alemana de comercio exterior de 1961 distingue entre contravenciones
y delitos en los pdrrafos 33 y sigs.; y la Ley de divisas austriacas de 25 de
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no es, sin embargo, idéntico en todos los casos. La Ley austriaca de
divisas de 1946, distingue ambas clases de infracciones en funcidn
del valor econémico del objeto de la infraccién. La Ley alemana de
comercio exterior de 1961 atiende, por el contfario, al cardcter de
la infraccién y sus consecuencias en orden a la seguridad de la Re-
piiblica, la perturbacién de la vida comunitaria o las relaciones ex-
teriores. .

El criterio que atiende al valor del objeto material de la infrac-
cién tiene en su favor el ser tradicional en nuestro Cédigo en los
delitos contra la propiedad y que permite elevar el grado de certeza
en una materia, como la de las infracciones monetarias, cuya re-
gulacién nunca satisface de manera absoluta la seguridad juridica.

IV. LAS PENAS Y SU DETERMINACION

Se ha destacado ya la especial benignidad de la Ley actual de
delitos monetarios y el insatisfactorio arbitrio concedido al Juez
para la determinacién de la pena. Estos dos son los defectos que
deben de ser corregidos en una futura reforma.

Como es sabido, las penas establecidas en nuestro Cédigo pe-
nal son especialmente severas, pero hay que tener en cuenta, de
otro lado, el valor relativo de la cuantfa de las penas. En efecto,
existen en nuestra prdctica algunas instituciones (abono de la pri-
sién preventiva, libertad condicional, redencién de penas por el
trabajo, aplicacién exagerada del Derecho de gracia) que disminuyen
considerablemente el valor real de la duracién de las penas frente
a su valor nominal. La duracién teérica de una pena privativa de li-
bertad se reduce en la préctica a un tercio. Algunas de estas institu-
ciones nacieron por falsos motivos humanitarios y sirven en la prictica
para aumentar el control de la Administracién penitenciaria sobre
el condenado en detrimento de la seguridad juridica. Algunas de ellas
son desconocidas en otros pafses (como la redencién de penas por
el trabajo) o su aplicacién tiene cardcter excepcional (como el De-
recho de gracia). Pues bien, en una futura reforma habrdn de tener-
se en cuenta estos sistemas de reduccién de la pena para determinar
la que merecen las distintas infracciones monetarias.

De ahi que no quepa orientarse por las sanciones privativas de li-
bertad de otros pafses ya que todas las penas de sus C6digos penales
son sensiblemente inferiores a las nuestras al carecer de tantos meca-
nismos arbitrarios de reduccién (41). En la actualidad la Ley de

julio de 1946 en sus pdrrafos 23 y 24. No sabemos a ciencia cierta la situa-
cién del Derecho francés pero la Ley de 28 de diciembre de 1966 en su ar-
ticulo 5 declara aplicable el Tit. X1I del Cédigo de aduanas de 1948 en cuyos
articulos 356 y 357 se diferencia entre delitos (de competencia de los Tri-
bunales correccionales) y contravenciones (de competencia de los Tribuna-
les de policia).

(41) La ley alemana de comercio exterior de 1961 establece la pena de
prisién hasta tres afios o multa (Geldstrafe). La Ley francesa de 28 de di-
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delitos monetarios prevé la pena de prisién hasta tres aiios, la
multa hasta el décuplo del importe del contrabando, la pérdida de
la nacionalidad espafiola (hoy considerada derogada) (42), el co-
miso y la prisién subsidiaria. Estas sanciones, excepto la de la pér-
dida de la nacionalidad resultan comunes en otros paises.

Especial interés revisten las penas accesorias o secundarias exis-
tentes en otros ordenamientos. Se ha puesto de relieve en este
sentido que las penas clasicas (prisién y multa) no parecen sufien-
tes a los fines de represién en materia econémica (43). En Derecho
francés se imponen sanciones civiles y administrativas que parecen
resultar eficaces, tales como la incapacidad para ejercer las fun-
ciones de agente de cambio, de ser electores o elegidos en las ci-
maras de comercio y la publicacién de la sentencia condenatoria.
En Derecho italiano se excluye la posibilidad de obtener nuevas
licencias de importacién o exportacién al infractor o se revoca o
suspende la licencia ya obtenida o en vias de utilizacién. Otras san-
ciones han sido recogidas por Vitu: sanciones fiscales como la con-
fiscacién de los valores depositados en apoyo de una solicitud de
licencia de importacién; administrativas como la pérdida de licen-
cia o autorizacién, prohibicién de ejercer el comercio internacional,
de abrir una empresa, de la profesién de banquero, etc... (44). Incluso,
aunque no se encuentran referencias en Derecho extranjero, cabria
la posibilidad de prever sanciones especificas para los funcionarios
(de las entidades del Ministerio de Comercio o del Banco de Es-
pafia) o empleados de la Banca delegada ya que median normalmente
en las actividades de comercio exterior.

En cuanto a la determinacién de la pena en el Derecho compa-
rado suele haber una remisién al Cédigo penal comin (45). Quiza,
sin embargo, esta materia puede tener alguna especialidad en fun-
cién del tipo criminolégico de delincuente. En este sentido la Ley
austriaca de divisas establece prescripcién especial para el reinci-
dente.

V. EL PROCEDIMIENTO

Como ya se ha sefialado, con la reciente reforma de 4 de enero
de 1977 la competencia para el castigo de los delitos monetarios se
atribuye a la jurisdiccidén ordinaria en los 6rganos denominados
Juzgado central y Audiencia nacional. Como ya se ha sefialado tam-
bién el procedimiento a aplicar, hasta que no se adecte la legisla-

ciembre de 1966 eleva su limite mdximo a cinco afios. La Ley austriaca de
25 de julio de 1946 también opera con el limite de tres afios o el de cinco
en caso de reincidencia. Mds benigna se muestra la Ley italiana de 14 de
noviembre de 1926 que establece el limite de tres meses.

(42) A. QUINTANO, Tratado, III, cit., pag. 912.

(43) A. Vitu, pig. 94.

(44) Cfr. A. VITU, cit., pdgs. 92-93.

(45) Cfr. A. ViITy, cit.,, pdgs. 88-89.
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cién de delitos monetarios a las nuevas exigencias econdmicas, es
el previsto en la Ley de 1938 en donde se otorga al Juez “libertad
procesal absoluta”. Es de esperar que esta situacién intolerable tenga
solo caricter transitorio y se someta el proceso a las normas gene-
rales del procedimiento criminal ordinario cuya necesidad es reco-
nocida en la Exposicién de motivos del citado Real Decreto-Ley
de reforma. De ahi que detenga mi atencidén en otros aspectos pro-
cesales de mayor novedad.

En el Derecho europeo el castigo de estas infracciones también
estd otorgado a la jurisdiccién ordinaria. La especialidad técnica de
las infracciones 'hace obligado, sin embargo, que la persecucién del
hecho se encarge a Organos especializados con personas peritas en
la materia que actian bien al lado de la politica judicial o indepen-
dientemente (46). En este aspecto tampoco difiere de la regulacién
espaiiola.

Con el transvase del poder sancionador de manos de la Adminis-
tracién publica (el desaparecido Juzgado de delitos monetarios) a
la jurisdiccién ordinaria (Juzgados centrales y Audiencia nacional)
se ha dado un primer paso en la privacién del enorme poder sancio-
nador de la Administracién publica espafiola que, como es sabido,
no tiene parangén en el Derecho europeo (47). En este proceso de
lo que se ha llamado la desadministrativizacién es necesario tener
en cuenta dos cosas. De un lado que en el Derecho europeo, a la inver-
sa que en nuestro caso, se tiende a la despenalizacién, es decir, a otor-
gar a la Administracién publica la competencia para el castigo de las
infracciones de minima cuantfa, aunque por supuesto con directo
control judicial mediante, por ejemplo, la posibilidad de recurso
suspensivo ante los tribunales de justicia contra la sancién impuesta
por la Administracién (48). De otro lado, la pura y simple anulacién
de las normas que otorgan poder sancionador a la Administracién si
se hace sin los correctivos pertinentes pueden colocarla en una si-
tuacidn de ineficacia ante el sector encomendado a su competencia
y cuidado.

De ahi que no serfa desacertado en una futura reforma mantener
como infracciones administrativas las de minima cuantia siempre
que se creen mecanismos eficaces de control judicial facultando, por

(46) Cfr. A. VITU, cit., pigs. 95-96; L. CHIARAVIGLIO, cit., pdgs. 267 ¥y
sigs. v G. DE KEPPER, La poursuite des infractions au contréle des chan-
ges, en Revue de la Banque, 1954, pigs. 689 y sigs.

(47) Cfr. J. R. PARADA, El poder sancionador de la Administracion y la
crisis del sistema judicial penal, en Revista de Adminitracion publica, 67,
1972, passim; J. CEREZO, Limites entre el Derecho penal y el Derecho ad-
ministrativo, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1975, pdgs. 167; E. GArcfa DE
ENTERRIA, El problema juridico de las sanciones admuinistrativas, en Revista
espaiiola de Derecho Administrativo, Civitas 1976, pag. 405 y M. BAso FERNAN-
DEZ, El Derecho penal economico. Un estudio de Derecho positivo espariol, en
Anuario de Derecho penal, 1973, pdgs. 114 y sigs.

(48) Tal es el caso de Alemania. Vid. arts. 73 y sigs. de la Ley de contra-
venciones (Ordnungswidrigkeitengesetz} de 1968.
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ejemplo, al recurso suspensivo (49). Por otra parte suscribimos la
tesis de Parada segiin la cual el extraordinario poder sancionador de
Ia Administracién publica en Espafia se explica, entre otras razones,
por no haber encontrado ésta un mecanismo en el proceso penal
apto para la persecucidn y castigo de las infracciones come-
tidas en 4mbitos cuya competencia y cuidado se le habia en-
comendado. Dice Parada que nuestro sistema judicial penal es
“un sistema rigido pensado y disefiado, segin parece, para corregir
cualquier infraccién menos las infracciones a la legislacién admi-
nistrativa” (50). De ahi que sea conveniente conocer las técnicas
que el Derecho comparado utiliza en el proceso criminal para que
la Administracién pueda seguir cumpliendo sus fines pese a quedar
desprovista del poder sancionador. Parada ha sefialado alguna de
estas técnicas: posibilidad de condena sin proceso, posibilidad de
enervar la accién penal mediante una solucién conciliadora, presen-
cia privilegiada de los funcionarios en el proceso penai, reconocimien-
to de un valor probatorio a los documentos administrativos de cons-
tatacién de infracciones, etc... (51).

Pues bien, se utilizan en Derecho extranjero dos peculiaridades
procesales en el dmbito de las infracciones monetarias cuyo cono-
cimiento es indispensable para una futura reforma de nuestra le-
gislacién. Estas son el valor de la prueba y la transaccién penal.

A) VALORACION DE LA PRUEBA

El hecho de que la persecucién de las infracciones monetarias
quede en manos de funcionarios vinculados a determinados orga-
nismos monetarios se liga, en el Derecho europeo, a una especial
facultad para conseguir las pruebas, y al otorgamiento de un espe-
cial valor probatorio a algunas de ellas (52).

En este sentido los articulos 336 y 337 del Cdédigo francés de
aduanas, aplicables a las infracciones monetarias, establecen que el
expediente redactado por tnico agente hace fe salvo prueba en
contrario, limitindose esta prueba, ademds, a los- documentos de
fecha anterior a la indagacién efectuada por el agente. Y si el ex-
pediente es redactado por dos agentes hace fe, salvo prueba en
contrario, de la sinceridad y exactitud de las confesiones y declara-
ciones que aportan, y hacen fe de las constataciones materiales que
relatan sin otra excepcién que la falsedad.

Esta fuerza probatoria establecida en el Derecho francés parece
encontrarse extendida a otras legislaciones (53).

(49) Cfr. E. Garcfa DE ENTERRfA, cit.,, pdg. 430. Sobre las condiciones
de un Derecho penal administrativo vid. J. CERezo, Limites, cit.,, pdgs. 169.
170.

(50) J. R. PARADA, cit., pdg. 84. Cfr. también E. Garcfa DE ENTERRIiA, cit.,
pdg. 405.

(51) J. R. PARADA, cit., pigs. 55 y sigs.

(52) Por ejemplo a efectuar registros domiciliarios o en empresas. Cfr.
A. Vitu, cit., pdg. 97 y R. LEMKIN, cit., pdg. 462.

(53) Asi R. LEMKIN, cit.,, pdg. 462.
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B) LA TRANSACCION PENAL

Con esta expresién queremos referirnos a una institucién  reco-
gida en algunos pafses europeos, denominada “transaction” en fran-
cés y “oblazione” en italiano, con muy diversas variantes de con-
tenido y efectos, cuya caracteristica comin es la de implicar un
compromiso entre infractor y Administracién piblica que impide
el proceso criminal y extingue la accién penal.

La transaccién penal en sus diversas manifestaciones es una ins-
titucién muy extendida (54), que tiene en algunos paises una honda
rafz histérica (55). Su fundamento juridico se cifra en el hecho de
que la investigacién judicial del delito y de la responsabilidad de su
autor resulta supérflua en el caso concreto en razén de la evidencia
objetiva del hecho o del reconocimiento implicito o explicito de la
responsabilidad del sujeto y, si se trata de infracciones leves, en el
hecho de que la interposicién de las garantias procesales no pueden
entenderse indispensables sélo para el interés piblico general cuan-
do el interés privado no lo invoca en defensa de su propio derecho
(56).

Las ventajas que se atribuyen a esta institucién son fundamen-
talmente que implica un beneficio tanto para el infractor, que evita
la condena criminal, como a la Adminitracién que ve asi de modo
rapido compensado su dafio; constituye una sancién moderada pero
eficaz por su rapidez; y libera a los tribunales de casos baladies lo
que juega en favor de la dignidad de la Justicia penal que puede
més eficazmente dedicar sus esfuerzos a casos de mayor interés
social (57).

Sin embargo, la institucién ha tenido que soportar numerosas
criticas. Se ha dicho en este sentido que subordina el interés social
al particular, que compromete la ejemplaridad que se podia esperar
de la imposicién de la pena y que violenta el principio general segiin
el cual toda infraccién delictiva debe ser objeto de un debate con-
tradictorio y de una decisién judicial (58). Estas criticas no son, con
todo, atendibles. No existe esa pretendida subordinacién del interés

(54) Vid. M. BoITarp, La transaction penale en Droit frangaise, en Re-
vue de Science criminale et de Droit pénal comparé, 1941, pdgs. 154-155;
A. VITU, cit., pdg. 98; V. Manzini, Trattato di Diritto penale italiano, III,
4.2 ed., Torino 1961, pdgs. 599 y sigs.

(55) Cir. M. BoITARD, cit., pags. 152 y sigs. y V. MANZINI, pdgs. 596
vy sigs.

(56) V. Manzini, cit., pdg. 604

(57) F. BoOuLAN, La transaction douaniere, en Etudes de Droit penale
douanier (bajo la direccién de R. Gassin), Paris 1968, pdg. 223 y M. Boirarp,
cit, pdgs. 159 y 186.

(58) F. BouLaN, cit., pdg. 221; A. VITU, cit.,, pdg. 98 y G. DE KEPPER,
La transaction en matiere d’infractions au controle des changes, en Journal
des Tribuneaux, 1955, pdg. 247.
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social al particular porque la transaccién también beneficia la fun-
cién publica de la Administracién. Por otra parte la ejemplaridad
de la pena no es mds que uno de los medios para conseguir la pre-
vencién criminal, prevencién que no se ve comprometida con la
transaccién. Por dltimo las garantias que produce el debate contra-
dictorio del proceso criminal no se ven menoscabadas porque la
transacién se presenta como institucién voluntaria para el infractor.

Lo que es indudablemente cierto es que la transaccidon reviste
una serie de peligros que deben de ser conjurados mediante una
regulacién especifica. Hay que evitar, por ejemplo, que en la prac-
tica se esté obligado al presunto infractor a transigir aunque se
considere inocente, que marque diferencias en funcién de las dis-
ponibilidades econdmicas de cada individuo ya que la transaccién
implica un acuerdo de pago en dinero, y que se utilice la transac-
cién por parte del funcionario de modo arbitrario y en atencién a
consideraciones personales.

Tales peligros han de ser evitados estableciendo el cardcter fa-
cultativo de la transaccién para el infractor y su cardcter obligatorio
y reglado para la Administracién (59), estableciendo un maximo en
la cuantia pecuniaria objeto de transaccién (60) y ajustando la
cuantfa en funcién de las disponibilidades econdémicas del infrac-
tor (61).

La transaccién, por supuesto, s6lo puede afectar a infracciones
castigadas con multa. A efectos de la futura reforma, ademds, de-
berd de estudiarse si debe afectar sélo a las infracciones monetarias
de caridcter administrativo (faltas o contravenciones) o también a
los delitos castigados sélo con multa.

Estas dos instituciones que acabamos de estudiar, la valoracién
de la prueba y la transaccién penal, de seguro podrdn ser repudiadas
por un lector celoso de los valores juridicos de seguridad y certeza.
Pero hay que recordar que hemos vivido en Espafia un sitema juri-
dico en que la Administracién publica tuvo excepcionales poderes
punitivos. A la hora de romper con esta situacién, que ha comen-
zado con la supresién del Juzgado de delitos monetarios, no se pue-
de ser maximalista y dejar a la Administracién publica en una situa-
cién de absoluta  desventaja en comparacién con los ordenamientos

(59) No ocurre asi en otros ordenamientos como el francés en que
la Adminitracién acuerda con el infractor, dentro de unos madrgenes lega-
les, el importe de la transaccién, lo cual a mi juicio debe ser evitado.

(60) En la legislacién italiana se establece como limite mdximo una
parte proporcional de la pena de multa de la Ley. Vid. V. MaNzini, cit,,
pigs. 597 y 601. En Francia la Administracién de aduanas opera con un
minimo facultativo. Vid. F. BOULAN, cit, pdg. 234.

(61) Tal sistema, dice G. DE KEPPER, La transaction, cit., pag. 247, es
posible porque la transaccién en materia de infracciones monetarias no
persigue, como pudiera ocurrir con las infracciones fiscales, una recupe-
racién del impuesto no percibido, sino asegurar el orden social.
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juridicos europeos en que rige un auténtico Estado de Derecho. Sin
que me convierta en defensor de estas técnicas procesales que me-
joran la situacién de la Administracién piblica en el proceso cri-
minal en relacidn con ciertas figuras delictivas (fundamentalmente
del Derecho penal econémico), lo cierto es que existen més alld de
nuestras fronteras y que no podemos ignorar.

Nota: Cuando ya este articulo se encontraba en imprenta, el autor ha
conocido la publicacién en Italia de una nueva Ley de Delitos monetarios
(Decreto-ley 4 marzo 1976, n. 31, modificada por Ley 30 abril 1976, n. 159)
algunas de cuyas disposiciones coinciden con las tesis mantenidas en este
trabajo. Una traduccién de la parte penal de esta Ley aparece en la Crénica
Extranjera de este mismo fasciculo.
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I

1. La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y su Reglamen-
to se acogen a los principios de la llamada “Defensa Social” desarro-
llando un sistema bastante coherente que se dirige a la imposicidn
de unas “medidas de seguridad” a aquellos sujetos que se comportan
de manera contraria a la que exige una ordenada convivencia, reve-
lando esta conducta asocial o antisocial una “peligrosidad social”
por la fundada probabilidad de que en el futuro realicen hechos de-
lictivos o antisociales. Estas medidas de seguridad, por su finalidad
preventiva, no se imponen como ‘“castigo” por esos ‘hdbitos” repro-
bados por la comunidad, sino como un “tratamiento” encaminado a
rescatar al individuo para la sociedad, mediante su readaptacién al
medio social en el que, por su dimensién sociable, todo hombre tiene
que vivir. Esta finalidad “resocializadora” constituye el fundamento
ético y juridico de esas medidas correctoras de la personalidad ina-
daptada del sujeto al que se juzga “peligroso” para la sociedad por
su conducta pasada y por unos factores personales que permiten es-
tablecer un prondstico desfavorable de conducta antisocial futura.

Las medidas de seguridad impuestas a los peligrosos sociales son,
por tanto, medidas de readaptacién social y no deben ser confundi-
das con las medidas de seguridad aplicadas por la comisién de hechos
constitutivos de delitos ni con las de cardcter administrativo que no
tienen otro fin que la proteccién de un interés social, por la separa-
cién del sujeto peligroso o la restriccién de sus derechos individuales,
sin procurar la readaptacién del sujeto en evitaciéon de hechos delic-
tivos o antisociales.

Para la adopcién de unas medidas de seguridad la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social —continuadora de la Ley de Vagos y
Maleantes de 4 de agosto de 1933 y de una tradicién preventiva de

5
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varios siglos— establece unos requisitos paralelos a los de la impo-
sicién de penas, manteniendo la vigencia de los principios de legali-
dad (determinando los supuestos legales de estado peligroso o con-
ductas que se estiman por el legislador como sintomdticas de una
situacién personal de peligro social, y determinando las medidas de
seguridad que corresponden a cada uno de esos supuestos legales),
de jurisdiccionalidad (estableciendo una jurisdiccién especializada a
la que se atribuye la competencia para la declaracién de la peligro-
sidad, la imposicién de las medidas de seguridad y la ejecucién de
ellas para comprobar la eficacia de las medidas adoptadas con po-
testad para revisarlas), de contradiccién (con una decisiva interven-
cién del Ministerio Fiscal y una amplia posibilidad de defensa) y
de cosa juzgada. Y para la ejecucién de las medidas de seguridad la
misma Ley prevé unos medios personales y materiales, unos estable-
cimientos y unas instituciones necesarios para el cumplimiento de
las medidas que establece e indispensables para que cumplan la fina-
lidad resocializadora que se proponen; el Reglamento de aplicacién
de la Ley viene a subrayar los propdsitos de la Ley y regula.detalla-
damente la organizacién y funcionamiento de esos establecimientos
e instituciones.

2. Esta Ley y este Reglamento, ejemplares en tantos aspectos,
plantean en su aplicacién prictica unas dificultades —-a veces insal-
vables— que comprometen gravemente su operatividad, obstaculizan,
cuando no hacen imposible, el cumplimiento de las medidas tan
meticulosamente reguladas y desvirttan el fin resocializador que las
fundamenta. Y como consecuencia de esas dificultades la Ley viene
operando con un neto matiz defensista y represivo, acumuldndose
las medidas de seguridad a penas, e incluso a sanciones administrati-
vas como consecuencia de unos mismos “hechos” de los que conocen
dos —y hasta tres— jurisdicciones con un dmbito ciertamente dis-
tinto, pero con unos mismos efectos sobre el sujeto (piénsese en el
supuesto de un traficante de drogas que puede ser multado tres ve-
ces: por el Tribunal penal, por el Juez de Peligrosidad y por Tribunal
de Contrabando y Defraudacién); en cuanto al Reglamento es en la
realidad actual una utdpica regulacién de establecimientos e insti-
tuciones inexistentes que resalta adn mas la utilizacién de los medios
inadecuados (generalmente penitenciarios), que han tenido que ser
habilitados en sustitucion de los establecimientos especializados pre-
vistos por la Ley.

Ante esta situacién no puede sorprender ni el descrédito de la
Ley ante la opinién piblica, que ve en ella fines represivos més que
preventivos, ni la desconfianza que inspira a los profesionales del
Derecho (de la que es expresiva la conclusién 9. de la VIII Reunién
de Profesores de Derecho Procesal, celebrada en Valencia, en mayo
de 1972, o el conjunto de estudios publicados por la Universidad
de Valencia (1974) titulado “Peligrosidad Social y Medidas de Segu-
ridad”), o el temor que inspira a sus presuntos beneficiarios que ven
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en “la Ley” un medio legal para la imposicién de periddicas privacio-
nes de libertad en los centros penitenciarios.

3. En un intento de resumir esas dificultades que presenta la
prictica judicial en la aplicacién de la Ley de Peligrosidad Social,
podemos senalar las siguientes:

a) Una defectuosa tipificacién de los supuestos legales de estado
peligroso que incluye conductas (e incluso “actos”) integradas por
hechos tipificados como delitos: esta peligrosidad “codelictiva” da
lugar a que el denunciado por esos actos sea sometido a un doble
enjuiciamiento (penal y de peligrosidad) en dos procedimientos di-
ferentes seguidos ante jurisdicciones distintas, con resoluciones fre-
cuentemente contradictorias 0o que —cuando son coincidentes— impi-
den la oportuna y, a veces, urgente aplicacién de las medidas de
seguridad por quedar su cumplimiento supeditado al preferente de
la pena impuesta al peligroso-delincuente.

b) Un catilogo de medidas de seguridad que incluye medidas de
contenido andlogo o idéntico al de penas establecidas en el Cédigo
penal —y enteramente ajenas a toda finalidad readaptadora (multas,
restricciones de libertad, privacién del permiso de conducir, etc.)—
que, generalmente, vienen a agravar las penas impuestas a los “pe-
ligrosos-delincuentes” u operan como si se tratara de penas impuestas
a “peligrosos-no delincuentes”. Otras medidas —las relativas a los
enfermos mentales— son de naturaleza administrativa e igualmente
ajena a la resocializacién de quienes por no ser sujetos responsables
no pueden llegar a ser sujetos de delito.

¢) Una duplicidad de jurisdicciones, la penal y la de peligrosidad,
que actdan con un distinto dmbito y cometido (responsabilidad por
actos, peligrosidad por conductas, penas expiatorias y retributivas,
medidas recuperadoras y preventivas), pero que al incidir sobre un
mismo sujeto se superponen durante la instruccién y durante el juicio
con el resultado de quedar a disposiciéon de dos Jueces que pueden
adoptar medidas cautelares privativas de libertad en los respectivos
procedimientos o adoptarlas uno de ellos y no el otro, dando lugar a
una situacién de confusién e inseguridad, cuando no imposibilita el
tratamiento curativo de urgencia que el estado del individuo reclama.
La Ley de Peligrosidad Social no ha previsto la actuacién preferente
o primordial de la jurisdiccién penal en todos los supuestos de peligro-
sidad “codelictiva” o de habitualidad criminal para que la incoacién
del expediente de peligrosidad en esos casos quedara siempre supedi-
tada a la resolucién final en la causa criminal, ni que el Juez de Ins-
truccion tuviera potestad para acordar “a prevencién” medidas caute-
lares urgentes de asistencia médica para inculpados ébrios o toxicé-
manos, o se concediera al Juez de Peligrosidad la posibilidad de
imponer medidas de seguridad complementarias de las penas priva-
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tivas de libertad —que deben ser reeducativas— que hubiere cum-
plido el delincuente declarado posteriormente peligroso (especialmente
la de sumisién a la vigilancia de los Delegados).

d) La insuficiencia de los establecimientos especializados dispo-
nibles para el cumplimiento de las medidas de internamiento. Para
toda Espafa sélo existe una casa de Templanza para abrios habitua-
les en Segovia, un establecimiento de templanza para ebrios toxi-
cémanos en Madrid, otro para reeducacién de prostitutas habituales
en Alcdzar de San Juan y dos para internamiento en establecimiento
de trabajo. Como consecuencia, por la escasez de plazas disponibles
y su dispersién geografica unido a la breve duracién de las medidas
de internamiento por el abono del tiempo por internamiento preven-
tivo, estas medidas se cumplen frecuentemente en centros peniten-
ciarios.

e) La inadecuacién de los remedios previstos con “criterios rea-
listas” en el Reglamento para afrontar esa insuficiencia o inexistencia
de establecimientos especializados para el cumplimiento de las di-
versas medidas de internamiento. Estos remedios originan las siguien-
tes irregularidades: «’), el cumplimiento de algunas medidas de
internamiento —por razones extrajuridicas como el sexo o las posi-
bilidades econémicas del declarado peligroso— en centros o estable-
cimientos asistenciales dependientes del Patronato de Proteccién a la
Mujer o en centros hospitalarios privados, en patente contradiccién
con el principio de igualdad ante la Ley y poniendo en peligro de
contagio moral a personas no peligrosas acogidas u hospitalizadas en
dichos centros; b’), “habilitar” establecimientos penitenciarios para
el cumplimiento de medidas de seguridad que requieren tratamiento
médico o psiquiatrico (art. 2.° de la Orden de 1 de junio de 1971)—;
¢’), establecer la equivalencia entre el régimen de los establecimien-
tos para el cumplimiento de medidas de seguridad y el de los peni-
tenciarios y la aplicacidn supletoria en los Establecimientos de cum-
plimiento de medidas de seguridad del Reglamento de los Servicios
de Prisiones, con notable trascendencia en materia de régimen dis-
ciplinario; y d’), internar en los mismos establecimientos a peligro-
sos-delincuentes y peligrosos-no delincuentes, también con grave ries-
go de contagio moral y de fomentar, en lugar de prevenir la delin-
cuencia.

f) No haberse adscrito Delegados del Juez, ni haberse organizado
un cuerpo administrativo con esas funciones, para el cumplimiento de
la medida de sumisidn a la vigilancia de la Autoridad en los grandes
nicleos urbanos y no establecerse un medio adecuado para la desig-
nacién de esos Delegados en las localidades mds pequenas. El resul-
tado es que esta medida —la mas importante para la readaptacion del
peligroso en libertad, por la misién asistencial y de vigilancia que
corresponde al Delegado— se convierte en una sancién sin contenido
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que en la prictica se confié al Servicio de Libertad Vigilada o a la
Policia, ante la ausencia de funcionarios especializados, asistentes so--
ciales “vocacionales” (art. 56 Rgto.) que no pueden ser retribuidos por-
no haberse arbitrado medios, o de funcionarios judiciales o de la
Policfa que estén disponibles para esta absorbente tarea (andloga a.
la de los “probation officers” de los sistemas anglosajones).

4. Por esta aplicacién en la practica, la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitaciéon Social, nacida con tan altas miras preventivas del
delito y reeducadoras del individuo, se presenta como una Ley defen-
sista de la sociedad contra sujetos que se comportan de manera con-
traria a la ordenada convivencia o a la moral social o que perturban
la tranquilidad pudblica. Esta ley opera en la realidad, por esa defec-
tuosa ordenacién legal y por la insuficiencia de los medios arbitrados
para la ejecucién de las medidas de seguridad, como una ley paralela
o superpuesta a la ley penal (segin los supuestos legales de estado
peligroso) con la que coincide en fines y medios coactivos.

5. El Juez de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, en su actua-
cién, tiene que considerar estas graves deficiencias y aplica la Ley con
un criterio muy restrictivo para evitar —sobre todo en los peligrosos
juveniles no delincuentes— que el cumplimiento de las medidas de se-
guridad, en las circunstancias en que se realiza con tantas posibilida-
des de contagio moral, no sea negativo desde el angulo de la readapta-
cién y contraproducente desde el de la prevencién de nuevos delitos
o actos antisociales. En otros supuestos (prostitucién y homosexuali-
dad), la rigida imposicién de unas medidas de reeducacién fijadas por
la Ley con una duracién minima de seis meses, sin distinciones de
edad, situacidn familiar o laboral y antecedentes penales hace muy“pe-
ligrosa” —también por contraproducente— la declaracién de peligro-
sidad social. En otros, en fin la insuficiencia de establecimientos de
deshabituacién para alcohdlicos y toxicomanos, o la lejania de tales
centros, haga problemdtica la curacién pretendida, cuando no entrafia
un grave riesgo en caso de sindrome de abstinencia, obligando al Juez
a buscar el concurso de hospitales psiquiatricos, que generalmente
carecen de instalaciones y medios para la deshabituacién, con grave
peligro para la salud mental del intoxicado.

I

1. Ante esta doble insuficiencia de la ordenacién legal de la peli-
grosidad social y de las medidas de seguridad y los medios indispensa-
bles para que pueda operar segiin los fines que la fundamentan y jus-
tifican, se hace necesaria una accién “lege ferenda” que aborde esta
materia con urgencia y en profundidad. La experiencia de cinco afios
de aplicacién de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de-
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muestra que debe ser replanteada su problemdtica y ordenar fines y
medios de manera coherente y sincera.

En una esclarecedora simplificacién del problema, las soluciones
pueden ser dos y alternativas: o la derogacion de la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitaciéon Social e inclusién en el Cddigo penal de los
comportamientos asociales que se estimen contrarios a la ordenada
convivencia o atenten contra la dignidad humana castigdndolos con
una pena impuesta en atencién a la personalidad del sujeto, o se re-
forma la Ley de Peligrosidad Social y su Reglamento para obviar esas
deficiencias y se arbitran por el Estado los medios indispensables
para que se cumpla su genuina finalidad preventiva y resocializadora.
La primera solucién significaria incluir en el Cédigo penal unos “ti-
pos de autor” (vagos, mendigos, ebrios, toxicémanos, prostituidos,
gamberros, delincuentes habituales o profesionales, etc.) y establecer
una responsabilidad penal por la conducta, atendiendo a la personali-
dad y a la peligrosidad del sujeto, rechazada por la doctrina penal mo-
derna, especialmente tras la experiencia nazi en Alemania. La segunda
solucidn requiere una nueva Ley que desarrolle 16gicamente los prin-
cipios preventivos que deben informarla evitando cualquier interfe-
rencia con las leyes penales, con la jurisdiccién penal y con los
establecimientos y servicios penitenciarios.

2. Laley de Peligrosidad Social estd encaminada a la prevencién del
delito y de conductas predelictivas reprobadas por la sociedad como
perturbadoras del orden comunitario, mediante la imposicién de unas
medidas que devolviendo al sujeto su dimensién social producen obli-
cuamente el pragmdtico resultado de defender la paz piblica; tiene,
pues, un contenido humanitario y prictico que debe ser mantenido.
Al confiarse su aplicacién a una jurisdiccién especializada dentro de
la jurisdiccion ordinaria, se evitan los graves inconvenientes de la
actuacién administrativa o policial, garantizando los derechos del
individuo proclamados en la Leyes Fundamentales de forma anéloga
a la imposicidén de penas. La Ley de Peligrosidad debe partir de un
estado personal de inadaptacién social de individuos responsables que
se manifiesta por unos comportamientos tipicos “asociales” (parasi-
tarios) y ‘“antisociales” (contrarios a la pacifica convivencia o a la
moral social) no delictivos, o por unos habitos delictivos (delincuen-
cia habitual o profesional) que fundamentan la declaracién de que el
individuo constituye un peligro para la sociedad por la relevante
probabilidad de que continuard comportindose en el futuro como lo
hacfa en el pasado o realizando otros actos antisociales o delictivos,
si no se adoptan unas “medidas” dirigidas a la correccién de esos
habitos por la curacién, reeducacién y asistencia vigilada. Estas me-
didas tienen que ser determinadas y aplicadas de acuerdo con sus fi-
nes socializadores para evitar cualquier similitud con las penas ex-
piatorias y retributivas.

3. Para ello es indispensable la existencia de una jurisdiccién es-
pecializada, con unos jueces que posean la necesaria formacién crimi-



Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social 71

nolégica y una vocacién hacia los problemas humanos y sociales a
quienes se atribuya como cometido tnico la declaracién de la peligro-
sidad social, la determinacién del tratamiento correspondiente, dentro
de los margenes que la Ley establezca y la ejecucién de la sentenciz
mediante la direccién del cumplimiento de las medidas y el concurso
del personal especializado que en contacto inmediato con el preve-
nido informe al Juez sobre la evolucién del tratamiento; y atribu-
yendo al Juez la posibilidad de revisar su declaracién de peligrosidad
y modificar las medidas adoptadas en virtud de unos hechos nuevos
y mediante un proceso de revisién con las garantias procesales del
proceso declarativo de peligrosidad.

La jurisdiccién de peligrosidad debe tener un dmbito distinto, por
sus Organos, procedimiento, pronunciamientos, fines y medios, al de
la jurisdiccidn penal a cuyas decisiones debe quedar, sin embargo,
supeditada cuando el posible peligroso ha sido denunciado por la
comisién de hechos delictivos indicativos de una conducta tipificada
como peligrosa, y cuyas condenas deben ser tenidas en cuenta por el
Juez de Peligrosidad al fijar el tratamiento del delincuente declarado
peligroso; todo ello con el fin de que un mismo individuo no quede
sometido al mismo tiempo a dos jurisdicciones, a dos procedimientos
y a dos decisiones dimanantes de unos mismos hechos y evitar reso-
luciones judiciales contradictorias o una acumulacidén de sanciones
andlogas y yuxtapuestas.

4. Para la recta aplicacién de la Ley de Peligrosidad son impres-
cindibles unos medios materiales y personales sin los que no serfa
posible cumplir las medidas adoptadas: unos establecimientos ade-
cuados al tratamiento curativo o reeducador impuesto, unos cuerpos
de funcionarios especializados (psiquiatras, psicélogos, pedagogos y
crimindlogos) que atiendan a los internados y los preparen para la
vida laboral y social, segin sus aptitudes, y un cuerpo de Delegados
del Juez (asistentes sociales) encargados de la asistencia y vigilancia
del peligroso en libertad para estimular y facilitar su reinsercién la-
boral o familiar y velar por su recuperacién dando cuenta al Juez
de las vicisitudes de la misma para garantizar su eficacia, mediante
las correcciones necesarias.

Estos establecimientos para el cumplimiento de -las medidas de
internamiento deben ser creados en cada una de las regiones o terri-
torios de la jurisdiccién de cada juzgado de peligrosidad para conse-
guir la mayor aproximacién de las familias del peligroso no delincuen-
te. Para los peligrosos delincuentes deben crearse unos centros dis-
tintos, de 4ambito nacional, con separacién entre los delincuentes
habituales y los ocasionales. Pero estos establecimientos deben ser
totalmente ajenos a los centros penitenciarios, asi en su localizacién
como en su personal, régimen de funcionamiento y disciplina y en
los medios disponibles. El coste de este nuevo servicio del Estado
—que debiera encuadrarse en el Ministerio de Justicia como un “Ser-
vicio de Medidas de Readaptacién Social” ajeno a la Direccién Gene-
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ral de Instituciones Penitenciarias— seria, sin duda, muy elevado.
Pero las ventajas sociales que proporcionaria de manera inmediante
compensaria con creces ese desembolso: su trascendencia en la pre-
vencién de delitos, especialmente contra la propiedad, su repercusiéon
en la seguridad personal y colectiva o sus efectos positivos en la
reinsercién laboral de individuos parasitarios o destructivos, son cla-
ramente previsibles. Pero mas importante aun, seria el rescate para
una vida activa y solidaria de individuos marginados que caminan
hacia su autodestruccién o prosiguen una labor corruptora igualmen-
te destructora para la sociedad. Por todos estos aspectos pragmdticos
—al margen de los morales o humanitarios— la readaptacién de los
sujetos declarados peligrosos para la sociedad se encuadra entre los
fines sociales del Estado como la salud publica, la educacidn, el tra-
bajo o el esparcimiento o la seguridad y orden comunitario.

Precisamente por su relacién con los servicios publicos, el pro-
blema de una inmediata puesta en funcionamiento de los centros y
equipos de personal que exige la recta aplicacién de la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social, permite soluciones provisionales
vdlidas, mientras llega el dia en que el Estado aborde con sinceridad
y realismo la creacién de establecimientos especiales para los peligro-
sos no delincuentes y la organizacién de un Cuerpo de Delegados
judiciales que vigilen y asistan a los peligrosos (delincuentes y no
delincuentes) en libertad. Esta solucién provisional se dirigiria a
habilitar, no los centros penitenciarios, segin el erréneo criterio del
Reglamento para la aplicaciéon de la Ley de Peligrosidad, sino interna-
dos o albergues juveniles y dependencias o pabellones de hospitales
psiquidtricos ya existentes y organizar la cooperacién con las insti-
tuciones correspondientes de Educacién, Trabajo, Beneficencia, fu-
ventudes e, incluso, militares para obtener las facilidades que los
inadaptados necesitan para su reintegracién social y para que el per-
sonal especializado de las mismas auxilie al Juez de Peligrosidad y al
equipo de calificacién y tratamiento que debe asistir a éste, en su ta-
rea primordial de conseguir una plena readaptacién social del peli-
groso segun sus aspiraciones personales y los factores de su peligro-
sidad.

Concluido este trabajo se publicaba en la prensa del dia 13 de
noviembre dltimo, una nota sobre un acuerdo del Consejo de Minis-
tros, celebrado el dia anterior —que, sin embargo, no aparecié en
la referencia oficial de los asuntos tratados por dicho Consejo— re-
lativo a un plan de reformas elaborado por el Ministerio de Justicia
para los centros de cumplimiento de penas y de medidas de seguri-
dad. En la nota se alude expresamente a la “creacién de Centros de
Rehabilitacién Social, al objeto de que pueda llevarse a debido efecto
la ley de Peligrosidad Social”; igualmente se incluye entre los ob-
jetivos perseguidos por el expresado plan de reformas “conseguir la
infraestructura bastante para la aplicacién de la Ley de peligrosidad
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y Rehabilitacién Social” y anuncia la construccién de centros regio-
nales de rehabilitacién social en Lérida, Alicante, Ocafia, Nanclares.
de la Oca, Lugo, Las Palmas, Ibiza y Sevilla.

La creacién de dichos centros y su caracter regional supondrd un
notable avance para obtener una eficaz ejecucién de las medidas de:
seguridad impuestas en aplicacién de la LPRS. No obstante, es ne-
cesario sefalar algunas objecciones al proyecto, seglin aparece reco-
gido en la nota de la agencia Europa Press, publicada en la prensa de-
dia 13 de noviembre expresado:

1.2 No se determina la clase de centros de rehabilitacién social
a crear, al no especificarse si serdn establecimientos de trabajo, re-
educacién o de templanza, o —como parece deducirse de su deno-
minacién y como serfa de desear— de unos complejos mixtos aptos
para el cumplimiento de todas las medidas de seguridad, con la -in--
dispensable separacién, segin la naturaleza de la medida de interna--
mieto, el sexo, los antecedentes penales y la edad del peligroso.

2> Si bien los centros a crear se sitdan dentro de la jurisdic-:
cién territorial de la mayor parte de los Juzgados de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, actualmente en funcionamiento, ni se prevé la
creacién de un centro para cada Juzgado (ya que los de Zaragoza,.
Valladolid y Malaga quedan sin centros de rehabilitacién social) ni
el lugar donde se construirdn dichos centros coincide con la sede del
Juzgado. Segin hemos indicado en este trabajo es indispensable para:
la recta ejecucién de las medidas de internamiento que el Juez de
Peligrosidad Social, que también lo es es de Rehabilitacion Social,
pueda seguir de manera inmediata la evolucién del tratamiento acor--
dado para adoptar en cada momento las providencias necesarias co--
rrectivas o para —con la intervencién del Fiscal— iniciar el juicio de-
revisién. Esta inmediacidn requiere que los centros de internamiento-
se hallen situados en las proximidades de la sede del Juzgado; ne-
cesidad que se hace también patente para la adopcién de medidas de:
internamiento preventivo —tan frecuentes en esta jurisdiccién por
el cardcter urgente de algunas medidas curativas (ébrios, toxicéma--
nos o enfermos mentales) o de asistencia (prostituidos, abandonados
de la familia, rebeldes, juveniles, mendigos, etc.) —exigiendo la exis--
tencia de unos establecimientos adecuados que reciban a los expe-
dientados que sean internados para que puedan ser atendidos o trata--
dos segiin su estado o circunstancias por el personal médico o asisten-
cial correspondiente. A tal fin los centros de readaptacién tibicados
en las proximidades de la sede del Juzgado de Peligrosidad Social
del respectivo territorio deben contar con las necesarias dependen--
cias para recibir a los internados preventivamente y sus equipos de:
tratamiento pueden ser una valiosa ayuda para el diagndstico y pro-
nostico de las conductas de los expedientados sometidos a medidas:
cautelares de internamiento. En este sentido, solamente los centros
proyectados en Ocafa, Las Palmas y Sevilla cumplen esta exigencia:
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de proximidad a la sede del Juzgado de Peligrosidad Social; los
restantes no la cumplen y su creacién en las localidades mencionadas
en la nota sobre el plan dificultard o hard ilusoria la supervisién de
la ejecucién de las medidas de seguridad de internamiento por el
TJuez de Rehabilitacién Social, a quien, segin la LPRS incumbe,
y hard inevitable la utilizacién de centros penitenciarios de deten-
cién, arrestos gubernativos y hospitales psiquidtricos con la consi-
-guiente desnaturalizacién de las medidas de readaptacién social, su
desprestigio como medio en favor del individuo y las graves posibi-
‘lidades de contagio para los peligrosos no delincuentes.

3.2 En todo caso la creacién o puesta en funcionamiento de tales
centros exigird bastante tiempo y se hace necesario arbitrar, con ca-
récter provisional, unos centros no penitenciarios —segln se propone
en este trabajo— habilitando en cada una de las capitales que son
sede de Juzgados de Peligrosidad y Rehabilitacién Social unos al-
bergues que acojan a los peligrosos no delincuentes, utilizando los
medios actualmente existentes de las diversas instituciones de asis-
tencia social y el personal especializado de los Cuerpos dependientes
de los Patronatos de Proteccién de Menores o de Proteccién a la
Mujer o de los equipos de Tratamiento de las Instituciones Peniten-
ciarias; todo ello hasta que se creen y organicen los centros de
readaptacién social que, repetimos, deben ser encuadrados al margen
de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, como un
servicio especializado del Ministerio de Justicia.

4. Simultdneamente con la creacién de una infraestructura de
establecimientos y personal para la ejecucién de las medidas de rea-
daptacién social debe acometerse una reforma a fondo de la LPRS que
obvie los graves inconvenientes que presenta la aplicacién de la vi-
gente, fijando con precisién y coherencia los supuestos legales del
estado peligroso con neta separacién entre los tipos predelictivos
y los post-delictivos, suprimiendo los supuestos de peligrosidad “co-
delictiva” y de enfermedad mental, estableciendo la actuacién prefe-
rente y previa de la jurisdiccién penal en el enjuiciamiento de incul-
pados de delitos que puedan estar incurso en algiin supuesto legal
de estado peligroso, confiriendo en estos casos a los Jueces de Ins-
truccién atribuciones para acordar a prevencién medidas cautelares
de asistencia médico-psiquidtrica, respecto de inculpados ébrios, toxi-
cémanos o con hébitos antisociales que requieran urgente tratamien-
to psiquidtrico, fijando las normas para la aplicacién complementaria
de medidas de seguridad a los delincuentes ‘que sean declarados peli-
grosos sociales; concordando, en suma, la legislacién penal y la de
peligrosidad social, de manera que no se superpongan y se evite la
actual confusién entre tipos delictivos y supuestos legales de estado
peligroso, entre penas y medidas de seguridad o —mads correcta-
mente— entre penas y ‘“medidas de readaptacidén social”, y entre la
gjecucién de las penas y la de estas medidas de readaptacién social.

Madrid. noviembre de 1976.
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III

Por su posible interés exponemos a continuacién unos datos es-
tadisticos referentes a la aplicacién de la Ley de Peligrosidad y Re-
habilitacién Social en los Juzgados de Madrid en los afios 1975 y 1976,
relativos a los expedientes incoados por los diversos supuestos de
estado peligroso. Se publican otros datos relativos a los expedientados
que se estiman de mayor interés respondiendo a un esquema simplista
socioldgico que comprende el sexo (Vardn, Hembra), la edad (distin-
guiendo cinco edades: las comprendidas entre los dieciséis y diecio-
cho afios, entre los diecinueve y veintitn afios, entre los veintidés
y veinticinco afios, entre los veintiséis y treinta y cinco afios y los
mayores de treinta y cinco afios), el estado (Soltero, Casado, Viudo),
la ocupacién (Obreros, Estudiantes, Profesionales, Sin Trabajo), si
son extranjeros (extranjeros) y si son analfabetos (Analfabetos), aun-
que esta tltima circunstancia sélo se recoge en el afio 1975 y en el
Juzgado numero 1. También se determina el resultado de los expe-
dientes: Archivados, Sentenciados —separando las sentencias Con-
denatorias de las Asolutorias— y Otras resoluciones —donde se in-
cluyen las de acumulacién, a otros expedientes ya incoados, las de
inhibicién a otros Juzgados y las de rebeldia—.

Para una valoracién adecuada de estos datos es necesario tener
en cuenta las observaciones siguientes:

Primera—La calificacién de los expedientes v, en consecuencia,
todo el acopio de datos que figura en los respectivos supuestos de
peligrosidad, se realiza en el momento de su iniciacién, partiendo de
los hechos denunciados, antecedentes policiales o del informe médico.
Por esta causa la calificacién del expediente no coincide, a menudo,
con el supuesto de peligrosidad que se declara probado en la sen-
tencia.

Segunda.—Las conductas antisociales o asociales no aparecen siem-
pre netamente diferenciadas o se manifiestan aisladamente: el estado
de inadaptacién social caracteristico del sujeto peligroso se revela,
con frecuencia, por mds de un comportamiento socialmente repro-
bado, existiendo entre ellos una relacién criminoldgica: asi el toxi-
cémano puede ser traficante de drogas, la proxeneta puede ejercer
la prostitucién, el rufidn portar armas o ser un matén, los delincuen-
tes habituales suelen integrarse en bandas, etc. Otras veces el tipo
legal lleva implicito otro supuesto también tipificado de estado pe-
ligroso, como la banda para traficar estupefacientes, o explotar mate-
rial pornografico o la prostitucién, o para robar automdviles, o como
las pandillas de gamberros, etc. En todos estos supuestos se produce
un concurso de tipos de peligrosidad (no previsto en la LPRS) que
prima facie se califica por la conducta o tipo mds diferenciado, sin
perjuicio de que el juez aprecie dicho concurso en la sentencia y
adopte las medidas de seguridad, acumulativamente, atendidos esos
supuestos probados y la personalidad del declarado peligroso.
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Tercera—Los expedientes se incoan en virtud de atestados de
la Policia o de denuncias de particulares, dando cuenta de unos he-
chos concretos atribuidos a un sujeto en los que se incluyen unos
antecedentes policiales, informes de conducta o informes médicos,
de los que se desprenden unos indicios de posible estado peligroso.
Abierto el expediente se practican una serie de actuaciones enca-
minadas a comprobar tanto la veracidad de los hechos denunciados
y la participacidén en ellos del expedientado, como la conducta ante-
rior y coetinea a esos hechos del mismo, reclamando los antece-
dentes penales y de peligrosidad, informes de conducta, informes
médicos, testimonio de personas relacionadas con el expedientado,
informes laborales y demds actuaciones que se estimen necesarias
para verificar la declarcién del expedientado y acreditar que los he-
chos antisociales denunciados no son actos aislados sino manifesta-
cién de un habito o conducta antisocial tipificada que permita al Mi-
nisterio Fiscal formular unas conclusiones provisionales que abren la
fase declaratoria del proceso o solicitar el archivo del expediente
cuando no resulte acreditada una conducta peligrosa tipica o no
aparezcan indicios de peligrosidad en el expediente. E! archivo del
expediente es siempre “provisional”’, pudiendo reabrirse por el mismo
Juez que lo incodé cuando nuevos hechos o pruebas asi lo requieran
o ser utilizado como antecedentes mediante su remisién al Juzgado
que haya iniciado un nuevo expediente por hechos posteriores a los
que motivaron el expediente anteriormente archivado. Todo ello para
comprobar la evolucién de la conducta del expedientado; esta na-
turaleza peculiar del procedimiento de peligrosidad resalta la trans-
cendencia de la incoacién de un expediente y explica el gran niimero
de archivos provisionales que las estadisticas muestran.

Cuarta.—Los cuadros que se adjuntan se refieren solamente a los
expedientes incoados; no se recogen las revisiones de las medidas
de seguridad en los supuestos en que el declarado peligroso recae en
la misma o en distinta conducta peligrosa antes del cumplimiento
de las medidas y consiguiente cancelacién del expediente.

Quinta—Intencionadamente hemos incluido entre los supuestos
legales el “Articulo 290 del Cédigo de la Circulacién” que, en reali-
dad, no constituye un tipo distinto sino que hace referencia a los
expedientes que se incoan en virtud de los documentos que remiten
las Jefaturas de Trafico cuando al examinar los antecedentes penales
o policiales de los solicitantes para la obtencién del permiso de con-
ducir observan datos indiciarios de una peligrosidad que pudiera ser
favorecida por la obtencién de ese permiso de conducir; entonces,
en cumplimiento del precepto citado, participan al Juez de Peligro-
sidad Social esos antecedentes para la incoacién, en su caso, del
correspondiente expediente. La documentacién aportada es, pues, un
elemento de prueba de alguno de los supuestos legales de estado
peligroso (generalmente habitualidad criminal, toxicomania, peligro-



Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social 71

sidad para la conduccién de vehiculos a motor, o inclinacién delic-
tiva). El escaso numero de sentencias condenatorias recaidas en los
expedientes incoados en virtud de estas denuncias muestra el criterio
restrictivo con que es valorada la incidencia de la obtencién del
permiso de conducir en la peligrosidad social del solicitante; por-
que, precisamente, la obtencién del permiso constituye en la actua-
lidad un medio para conseguir puestos de trabajo y de facilitar la
reintegracién laboral y social de delincuentes o antisociales; sola-
mente en supuestos como embriaguez habitual, toxicomania o ha-
bitualidad en la comisién de hechos delictivos relacionados con la
conduccién de vehiculos a motor existen fundamentos facticos que
permiten hacer el prondstico de riesgo como consecuencia de la con-
duccidén; y, en todo caso, la medida de prohibicién de obtener el
permiso de conducir sélo puede ser-aplicada en los supuestos deter-
minados en los nimeros 7, 9, 10, 11, 12 y 15 del articulo 2.° y en
el del articulo 4°, y de ellos tnicamente esti establecida con ca-
racter imperativo en los supuestos de los nimeros 11 (relativos a
la peligrosidad en la conduccién de vehiculos de motor) y 12 (rela-
tivos a la emigracién e inmigracién clandestina).



ANO 1974.—JUZGADO DE PELIGROSIDAD

o SEXO EDAD
SUPUESTOS Expp. NUM.
DE (En. EXPE-
PELIGROSIDAD DTES DIENTES V. H. 16/18 19/21 22/25 26/35 +35

Vagos .ooovevieiiiiiiinninn. 1,14 12 12 — — — 2 6 4
Rufianes ..................... 2,20 23 23 — — — 10 4 9
Proxenetas .................. 2,48 26 12 14 — — 2 11 13
Homcesexuales ............... 6,12 64 63 1 13 13 9 13 16
Prostitucién  ................ 8,89 93 — 93 10 23 24 24 12
Pornografia .................. 0,38 4 4 — — — — 2 2
Mendigos ................... 0,57 6 5 1 — — — — 6
Ebrios ....................... 1,81 19 19 — — — — 2 2
Toxicémanos ............... 18,27 191 156 35 54 63 42 32 —
Trif. y consumo drogas. 5,74 60 57 3 8 19 20 13 —_—
Trifico de drogas ......... 2,10 22 19 3 1 3 6 5 7
Gamberros .................. 5,16 54 54 — 12 15 15 12 —
Bandas ....................... 10,04 105 104 1 86 15 2 2 —
Intimidantes ................ 1,14 12 12 — 3 7 2 — —
Util. ilict. vehic. ajencs. 0,09 1 1 — — — — 1 —
Rebeldia familiar ........... 0,09 1 1 — 1 — — — —
Inclinacién delictiva ...... 27,55 228 209 19 59 57 40 50 22
Enfermos mentales ........ 2,10 22 20 2 — 1 3 5 13
Habitualidad criminal ... 5,83 61 58 3 — 2 10 24 25
Art. 290 del Céd. Circul. 3,92 41 41 — — 10 5 19 7

Totales .................... — 1.045 870 175 247 228 192 228 150

TOTALES PORCENTAJES . — — 83,2, 16,74 23,63 21,81 18,37 21,81 14,3

ANO 1975—JUZGADOS DE PELIGROSIDAD Y REH

o SEXO EDAD

SUPUESTOS Expg. NUM.

DE biEN. EXPE-
PELIGROSIDAD TEs DIENTES V. H. 16/18 19/21 22/25 26/35 +35
Vagos .......oooiiiiiiiiii. 2,85 40 40 — 4 3 6 11 16
Rufianes ..................... 0,64 9 9 — — 1 1 4 3
Proxenetas .................. 2,50 35 20 15 — 1 3 8 23
Homosexuales .............. 6,29 88 87 1 27 12 11 21 17
Prostitucién  ................ 10,43 146 — 146 6 21 36 41 42
Pornografia .................. 0,07 1 1 — — — — — 1
Mendigos .........cc.oee.n. 1,07 15 14 1 — — — — 15
Ebrios ............ocooill 3,93 55 55 — — 1 3 12 39
Toxicomanos ............... 18,22 255 206 49 21 82 93 47 12
Traf. y consumo drogas. 6,57 92 83 9 5 35 37 14 1
Tréfico de drogas ......... 2,20 31 27 4 — 8 12 6 5
Gamberros 1,57 22 22 —_— 5 4 4 6 3
Bandas ................ 6,36 89 83 6 40 18 11 12 8
Intimidantes s — — — — — — — —_
Util. ilict. vehic. ajenos. 0,07 1 1 -— — — — — 1
Rebeldia familiar .......... 0,50 7 4 3 4 3 — — —
Inclinacién delictiva ...... 27,44 384 372 12 56 69 61 86 112
Enfermos mentales ........ 1,78 25 21 4 — — 5 16 4
Habitualidad criminal .... 6,64 93 93 — 4 16 14 23 36
Art. 290 del Céd. Circul. 0,78 11 11 — 1 4 4 2 —
Totales .................... —  1.399 1.149 250 173 278 301 309 338

TOTALES PORCENTAIES .  —  — 82,13 17,86 1236 19,87 21,51 22,08 24,1
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39 15 — 38 5 2 9 27 23 1 3 1 —
102 3 — 75 6 — 2429 68 1 7 e
10 2 — 8 — — 4 5 7 — — _ -
1 — — —_— — 1 — 1 — — —_ —_ —

1 — — 1 — — —_ — — — 1 — =
167 60 1 118 13 8 39 80 121 3 24 —_ —
11 10 1 14 —_ 1 7 4 16 2 — —_ -
32 29 — 45 — 1 L5 13 40 — 8 - —
23 18 — 23 6 9 3 34 5 — 2 — —
763 272 10 567 180 95 23 411 544 20 70 52 —
73,01 26,02 0,97 54,25 17,22 9,09 1942 3933 52,05 1,91 6,69 497 —

ABILITACION SOCIAL NUMEROS 1 y 2 DE MADRID

ESTADO OCUPACION RESOLUCIONES = z

oS 35>

Owmw Or

SENTENCIAS vy w3

s c. v OBR.  EST.  PRO. S.TR. ARCH. —— ~— OTEAS I
CON.  ABS. s

29 11 — 12 2 1 25 15 19 — 6 - —
7 1 — 2 — 3 3 6 — — — -
17 16 2 10 1 9 15 8 20 2 5 4 —
77 9 2 54 4 26 4 35 37 9 7 B p—
102 39 5 35 — 12 99 58 45 36 7 6 —
1 — — — 1 — — 1 — — — P —
12 3 — 2 — — 13 7 8 — — —_ —
21 34 — 34 1 5 15 11 36 3 5 —_ —
216 39 — 38 112 94 11 68 153 8 26 13 —
81 11 — 11 53 20 8 26 60 — 6 13 —
23 8 — 8 11 10 2 4 21 2 4 8 —
16 6 — 16 3 1 2 15 3 1 4 _
79 10 — 74 3 9 3 22 58 2 7 2 —
— 1 — —_ 1 — — — — 1 — _ —
7 — —_ 2 — — 5 4 2 1 — _ —
267 113 4 277 15 51 11 177 136 22 49 15 —
14 10 1 14 — 4 7 10 8 1 6 —_ -
57 36 — 54 — 7 32 14 67 — 12 — -
7 4 — 9 — 1 1 8 1 — 2 — -
1.033 351 15 654 207 253 R7 485 680 88 146 59 —
73,83 25,08 1,07 46,74 14,79 18,08 20,51 33,24 48,60 6,29 10,45 4,21 —




ANO 175-—JUZGADO DE PELIGROSIDAD Y RE

Art. 290 del Céd. Circul.
Totales ......coooeeiiiins

TOTALES PORCENTAJES .

o SEXO EDAD

SUPUESTOS ° NUM. "

DE ED):E'_ EXPE-
PELIGROSIDAD 1gs  DIENTES v. H. 16/18 19/21 22/25 26/35 +35
VALOS .ot 2,22 15 15 — 2 1 — 6 6
Rufianes ..................... 1,03 7 7 — _— 1 1 4 1
Proxenetas .................. 1,92 13 6 7 — — — 5 8
‘Homosexuales ............... 7,11 48 47 1 19 6 7 8 8
Prostitucién ................. 9,03 61 — 61 4 12 10 18 17
Pornografia .................. — — — —_ — —_ — — —
Mendigos .......ooeiiieriinn 1,49 10 10 — — — — — 10
Ebrios ..........cooeiiiiiin 3,25 22 22 — —_ 1 3 2 16
‘ToxXic6manos ............... 15,11 102 84 18 9 34 36 21 2
Traf. y consumo drogas. 9,77 66 59 7 5 28 26 7 —
Trifico de drogas ......... 1,03 7 6 1 — 1 6 — —
‘Gamberros ..........ooeannn 2,96 20 20 — 4 4 4 6 2
Bandas ............ccoeeiinin 8,44 57 54 3 30 8 5 8 6
Intimidantes ................ — — — — — — — — —
Util. llict. vehic. ajenos. —_ — — — —_ — — — —
Rebeldia familiar .......... 0,74 5 4 1 4 1 — - —
Inclinacién delictiva ...... 22,22 150 142 8 24 24 37 33 32
‘Enfermos mentales ....... 0,88 6 5 1 — — 1 1 4
Habitualidad criminal .... 11,11 75 75 — 3 7 7 23 35
Art. 290 del Céd. Circul. 1,62 11 11 — 1 4 4 2 —
Totales .................... — 675 567 108 105 132 147 144 147
TOTALES PORCENTAJES . — — 84,00 16,00 15,55 19,55 21,77 21,33 217

ANO 1975—]JUZGADO DE PELIGROSIDAD Y RE
o SEXO EDAD

SUPUESTOS e NUM,

DE EXPE-  pypE-
PELIGROSIDAD DT’E;“ DIENTES V. w. 16/18 19/21 22/25 26/35  +35
VaBOS .ivieiiiiiiiiaienes 3,45 25 25 — 2 2 6 5 10
Rufianes ..................... 0,27 2 2 — — — — — 2
Proxenetas .................. 3,09 22 14 8 — 1 3 3 15
Momosexuales ............. 5,52 40 40 — 8 6 4 13 9
Prostitucién ................. 11,74 85 — 85 2 9 26 23 25
Pornografia .................. 0,13 1 1 — — — — — 1
Mendigos ..........coeeeiien 0,69 5 4 1 — — — —_— 5
Ebrios .......ccooiiiiiiiiinnn. 4,55 33 33 — — — — 10 23
‘Toxicémanos ............... 21,13 153 122 31 12 48 57 26 10
Tréf. y consumo drogas. 3,59 26 24 2 — 7 11 7 1
“Tréfico de drogas ......... 3,31 24 21 3 — 7 6 6 5
Gamberros ...l 0,27 2 2 — 1 — — — 1
Bandas ...........ccceieiiin 4,41 32 29 3 10 10 6 4 2
Intimidantes ............... — — — —_— — — — — —_
Util. ilicit. vehic. ajenos. 0,13 1 1 — — — — — 1
Rebeldia familiar ......... 0,27 2 — 2 — 2 — — _
Inclinacién delictiva ...... 32,32 234 230 4 32 45 24 53 80
Enfermcs mentales ........ 2,62 19 16 3 — — 4 15 —_
Habitualidad criminal ... 2,48 18 18 — 1 9 7 — 1

724 582 142 68 146 154 165

—
K=}
—

— 80,38 19,61 9,39 20,16 21,27 22,79 26,3




HABILITACION SOCIAL NUMERO 1 DE MADRID

ESTADO OCUPACION RESOLUCIONES g Z
—_ e =
omw Or
SENTENCIAS wy vz
S. c. v. OBR. EST. PRO. S.TR. ARCH. ————————— OTRAS [ @
CON.  ABS. '
12 3 — —_— — — 15 4 9 — 2 1 4
6 1 — 2 — 1 4 3 4 —_ — 1 —
9 4 — 4 — 1 8 3 8 — 2 2 —
41 7 — 34 4 6 4 25 20 1 2 —_ —
42 15 4 1 — 1 59 36 19 3 2 — 3
8 2 — — — — 10 4 6 — — — 3
12 10 — 15 - 2 5 4 15 —- 3 — 2
92 10 —_— 18 52 27 5 43 42 — 17 13 —
62 4 — 7 40 11 8 24 36 — 6 8 1
6 1 — 2 3 2 — 2 3 - 2 2 —
15 5 —_— 15 2 1 2 14 2 — 4 2 —
50 7 — 49 — 7 1 16 36 — 5 —_ —
5 — — 2 1 — 3 3 2 — — —  —
107 42 1 118 6 7 19 70 66 1 13 6 12
4 1 1 3 — 1 2 — 4 1 1 —_ —
43 32 — 44 — — 31 8 56 — 11 — 3
7 4 — 9 — 1 1 8 1 — 2 —
521 148 6 323 107 68 77 267 329 6 73 35 28

77,18 21,92 0,88 47,85 1585 10,00 26,22 39,55 48,74 0,88 10,81- 5,18 4,14 -

HABILITACION SOCIAL NUMERO 2 DE MADRID

ESTADO OCUPACION RESOLUCIONES 9] |

95 =

owm O

SENTENCIAS wyg 0o

S. c. V. OBR. EST. PRO. S.TR. ARCH. —————— OTRAS G &
CON.  ABS. '

17 8 — 12 2 1 10 11 10 — 4 1 —
1 —_— 1 —_ — 2 — — — — —_— —_ -
8 12 2 6 1 8 7 5 12 2 3 2 —
36 2 2 20 — 20 - 10 17 8 5 —_ —
60 24 1 34 — 11 10 22 26 33 4 6 —
1 — — —_ 1 — — 1 —_ —_ — — —
4 1 — 2 — —_ 3 3 2 — — —_ -
9 24 — 19 1 3 10 7 21. 3 2 —_— —
124 29 —_ 20 60 67 6 25 111 8 9 —_ -
19 7 — 4 13 9 — 2 24 —_ —_ 5 —
17 7 — 6 8 8 2 2 18 2 2 2 —
1 1 — 1 1 — — — 1 1 — —_ —
29 3 — 25 3 2 2 6 22 2 2 R —
— 1 — — 1 — —_ — — 1 — — -
2 — —_ — — —_ 2 1 — 1 —_ _ —
60 71 3 159 9 44 22 107 70 21 36 9 -
10 9 — 11 — 3 5 10 4 — 5 —_— —
14 4 — 10 _— 7 1 6 11 — 1 — —
512 203 9 329 100 185 10 218 351 82 73 29 —
70,71 28,03 1,24 45,44 13,81 2555 15,19 30,01 48,48 11,32 10,08 4 —







Analisis de un informe anonimo aparecido en
Sevilla sobre el proyecto de Codigo penal de 1822

JOAQUIN CUELLO CONTRERAS
Profesor Ayudante de Derecho Penal (Sevilla)

SUMARIO: I. INTRODUCCION. I.A. Aportacion documental.—1.B. El Infor-
me objeto del presente estudio.—I1.B.a. Relacién entre el Informe anénimo y el
emitido por la Universidad de Sevilla.—I.B.b. Relacién entre el Informe ané-
nimo y el Cédigo de 1822.— II. ANALis1S DEL INFORME.—ILA. La teoria del
delito—II.A.a. La defini/cién de delito. Andlisis de sus elementos.—II.A.a.l.
Delito doloso.—II.A.a.2. Delito culposo.—II.A.b. Autoria y participacién.—
II.A.c. Los actos preparatorios punibles.—II.B. La teoria de los fines de la
pena. :

I. INTRODUCCION

E! movimiento liberal que se impone en Europa con el desarrollo
de las “Ideas ilustradas” implica fundamentalmente una nueva acti-
tud del hombre en sociedad afectando, por ello, sensiblemente a la
Economia, la Politica y el Derecho (1), concretamente al Derecho
penal (2). El nacimiento de la “Filosofia penal liberal”, en pugna con
el sistema del Antiguo Régimen (3), va a determinar un giro coper-

(1) VAacHET, André, La ideologia liberal, tomo I, Madrid 1973, pdgs. 21 ss.,
y tomo II, Madrid 1973, pdgs. 93 ss.

(2) ANTON ONECA, Los fines de la pena segiin los penalistas de la Ilustra-
cion, en REP 1964, pig 415; SAINZ CANTERO, |. A., El Informe de la Uni-
versidad de Granada sobre el Proyecto que dio lugar al CP de 1822 en ANUA-
Rio 1967, pag. 511; ALONSO Y ALONSO, J. M., De la vigencia y aplicacion del
Codigo penal de 1822, en REP 1946, pdg. 4; NUNEZ BARBERO, R., La Reforma
penal de 1870, Salamanca 1969, pag. 10; CEREzo MIR, ]., Curso de Derecho
penal espariol, Parte General I, Introduccién, Madrid 1976, pdg. 107; ANTON
ONECA, Derecho penal, Parte General, Madrid 1949, pdg. 19 ss.; RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espatiol, Parte General, Madrid 1976, pig. 831 ss.

(3) Nacimiento que viene marcado por el libro de BEccaria, De los de-
litos y de las penas, publicado por primera vez en 1764. Entre las mds recien-
tes ediciones en lengua castellana se encuentra la versién realizada en 1969,
que lleva una introduccién de F. ToMAs Y VALIENTE, Madrid 1969. Sobre el
Derecho penal del Antiguo Régimen, ver el libro de ToMAs Y VALIENTE, El
Derecho penal de la Monarquia Absoluta, Madrid 1969. De las influencias
operadas sobre BECCARIA, especialmente de MONTESQUIEU, ver pags. 99 ss. De
la escasa literatura sobre la historia de nuestro Derecho penal destacan los
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nicano en el fundamento y funcién del Derecho a penar, caracteri-
zindose, ademds, por una clara vocacién legisladora que, poco a
poco, va a imponerse. El triunfo de las “Ideas ilustradas” sobre las
del Antiguo Régimen, va a presentar en nuestro pafs una trayectoria
peculiar y dificultosa (4), con adelantos y retrocesos, determinados
simpre por los vaivenes de la politica. De ello dan cuenta los nume-
rosos intentos codificadores de finales del siglo xviir y principios
del x1x (5), cristalizando de manera evidente en los precedentes y
en el Proyecto del Codigo penal de 1822 (6).

Las “Ideas ilustradas” van a hacerse realidad en nuestro pafs
con el restablecimiento, en 1820, de la Constitucién liberal de 1812
(Trienio liberal), satisfaciendo deseos gestados desde mucho tiempo
atrds. Ello explica la rapidez y el entusiasmo con que responden las
Cortes legisladoras y la Sociedad espafiola a la iniciativa codificadora.
Del entusiasmo de nuestros legisladores da cuenta la inmediatez con
que se cumplimenta el mandato de la Constitucién relativo a los
Cddigos (7). Del estusiasmo de la Sociedad, la unanimidad con que
responden las diversas instituciones (Universidades, Tribunales, Cole-
gios de Abogados y Ateneos) convocadas a dar Informes y Pareceres

trabajos de ORLANDIS, [., Sobre el concepto del delito en el Derecho de la
Alta Edad Media, en AHDE 1945, pags. 112 ss.; del mismo, Las consecuencias
de delito en el Derecho de la Alta Edad Media, en AHDE 1947, pdgs. 61 ss.;
L6PEZ-AMO MARIN, A., El Derecho penal espaiiol en la Baja Edad Media, en
AHDE 1956, pdgs. 337 ss.

(4) Sobre la transicién del Estado Absoluto al Estado liberal, en el Des-
potismo lustrado, ver ELORZA, A., La ideologia liberal en la Ilustracion espa-
fiola, Madrid 1970, pags. 18-41.

(5) Véase DEL RosaL, Un supuesto Cédigo penal del siglo XVII, en RGL]
1943, pédgs. 614 ss.; ANTON ONECA, El Derecho penal de la Ilustracionm y
D. Manuel de Lardizdbal, en REP 1966, pdgs. 597 ss.; CASABO Ruiz, J. R, Los
origenes de la Codificacion penal en Espatia: el plan de Cédigo criminal de
1787, en ANUARIO 1969, pdgs. 313 ss.; CEREZO, Curso I, pdgs. 105 ss.; RODR{-
GUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte General, Madrid 1976, pags. 83-85;
CueLLo CALON, Derecho penal, tomo I, Madrid 1975, pdgs. 147 ss.; DEL
RosAL, Tratado de Derecho penal espariol, Parte General, vol. I, Madrid 1969,
pags. 195-196; JIMENEZ DE AsSUA, Tratado de Derecho penal, tomo I, Buenos
Aires 1950, pdg. 570; SALDARNA, Adiciones al Tratado de Derecho penal de
v. Liszr, tomo I, 3. edic., Madrid sin fecha, pigs. 466-467; PacHeco, El
Cédigo penal concordado y comentado, tomo 1, segunda edicién, Madrid 1856,
pags. XLIV ss.; ANTON ONEca, Derecho penal, Parte General, Madrid 1949,
pags. 58-59. .

(6) Sobre los precedentes inmediatos del Cdédigo de 1822: ALONSO Y
ALONSO, De la vigencia y aplicacion..., pags. 3 ss.; ANTON ONEcA, Historia
del Cédigo penal de 1822, en ANUARIO 1965, pidgs. 264-267; SAiNz CANTERO,
El Informe de la Universidad de Granada..., pdg. 511; ANTON ONEcA, El
Derecho penal de la Ilustracion..., pags. 600 ss.; SALILLAS, R., Evolucion
penitenciaria en Esparia, tomo II, Madrid 1918, pigs. 243 ss.; CEREzo, Curso I,
pags. 107 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, Parte General, pags. 86 ss.; CUELLO, tomo I,
I, pig. 150; DEL RosAL, Tratado, Parte General, vol. I, pdg. 196; JIMENEZ
AsUa, Tratado I, pags. 572-573; SALDARNA, Adiciones, pdgs. 473-474; PACHECO,
El Codigo penal 1, pdgs. LIII ss.; ANTON ONECa, Parte General, 1949, pdg. 60.

(7) ANTON ONECA, Historia..., pag. 267; SAINZ CANTERO, El Informe de
la Universidad de Granada..., pag. 517.
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sobre el Proyecto elaborado por la Comisién nombrada al efecto (8).

Entre las Instituciones convocadas por tal iniciativa no podia
faltar la Universidad de Sevilla. Sobre las peripecias que sufrié la
elaboracién del Informe redactado y presentado por nuestra Univer-
sidad pasamos a ocuparnos en el epigrafe siguiente.

I.A. APORTACION DOCUMENTAL

Para buscar el Dictamen elaborado por la Universidad de Sevilla
acerca del Proyecto de Cddigo penal de 1822, hemos acudido al
Archivo Histdrico Universitario. Alli hemos podido encontrar una
serie de anotaciones que hacen referencia al que después parecié ser
el Informe elaborado por la Universidad Hispalense, y al que se
alude en varias ocasiones con motivo de la discusién parlamentaria
sobre la redaccién definitiva del Cédigo:

1. Libro 947. Contiene actas de los Claustros Generales y Par-
ticulares celebrados por la Universidad durante los. afios 1801 a
1822.

En los folios 535 y 536 se encuentra la referencia al Claustro
General de la Universidad de 30 de junio de 1821, celebrado al ob-
jeto de oir una Real Orden sobre el Cédigo penal. En dicho Claustro
se ley6 la Real Orden, a la que acompafiaba un ejemplar del Proyecto
del Cédigo penal, con el fin de que la Universidad se ocupara de su
examen y pudiera proponer a las Cortes en su dfa las “observaciones
que le sugiera su ilustracién y celo por la perfeccién de una obra
de tanto interés para la Nacidn...”. Para ello la Real Orden fija
un término extraordinariamente corto, el 15 de agosto. Si se relaciona
dicha fecha con la de celebracién del Claustro, 30 de junio, puede
observarse que el plazo de dos meses y medio es excesivamente corto
para una tarea de tan gran envergadura. Como veremos, la escasez
de tiempo va a ser sentida por la Comisién nombrada en la Univer-
sidad. Ademads, ocasioné problemas en la Discusién de las Cortes,
pues, muchos de los Informes no llegaron a realizarse, y otros no
fueron presentados en el plazo fijado, por cuya razén no se les tuvo
en cuenta (9).

En el mismo Claustro, se acordé nombrar una Comisién que rea-
lizase el examen y procediese a elaborar las Observaciones sobre el
Proyecto de Cdodigo. La eleccién cayd sobre los doctores: don Fran-
cisco de PauLa CERezo, don Diego José MARQUEZ, don Manuel de
SiLEs, don Diego FERNANDEz MuRNoz, don Gabriel RODRfGUEZ, don
Diego de VERA SiMON, don Manuel del MArRmoL y don Fernando

~(8) ANTON ONECA, Historia..., pag. 268; SAINZ CANTERO, El Informe de
la Universidad de Granada..., pig. 518.-

(9) Téngase en cuenta que, por ejemplo, el de Granada se aprohd el dia
siguiente al cierre del plazo dado por las Cortes, SAINZ CANTERo, El Informe
de la Universidad de Granada..., pig. 509. El de Sevilla, por su parte, no
pudo llegar tampoco antes del 16 de agosto, como se deduce de la anotacién
recogida en los folios 539 y 541 del libro 947.
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GONZALEZ BANOS ARENZANA, para que “‘en nombre y representacidn”
del Claustro General, pudiesen elegir a quienes se encargasen de
realizar las Observaciones al Proyecto, en cumplimiento de lo orde-
nado por las Cortes. Finalmente, se establece que, una vez concluidos
los trabajos, se presentarian al Claustro General, para proceder a su
aprobacion.

2. Libro 947. El folio 537 lleva el encabezamiento siguiente:
Junta de los sefiores Compromisarios nombrados por el Claustro
proximo antecedente, al efecto que en el mismo se expresa.” La
Junta a que dicha Acta hace referencia se reunid en la Universidad
el 2 de julio de 1821, y en ella se procedié a nombrar a los cinco
“Sefiores” que habian de hacer las Observaciones sobre el Proyecto de
Cédigo penal. Los elegidos fueron: don Manuel Maria del MARMOL,
don Manuel AsMmE, don Diego FERNANDEZ MURNOz, don Diego SUAREZ
Dfaz y don Bartolomé GArcfa ROMERO. Para el caso de que alguno
de ellos se viese imposibilitado de asistir, se nombré a don Gabriel
RoODRIGUEZ de VERA, como suplente. En dicha reunidén, se acordé,
asimismo, que las sesiones que al efecto se celebraran, fueran convo-
cadas y presididas por el Rector.

3. Libro 947. Los folios 539 y 541 a 544, contienen el acta del
“Claustro General de 16 de agosto de 1821, en el que se oyé una
Real Orden, un Oficio de un Sr. Dr. y el Informe de la Universidad
sobre el Cddigo penal”. Recuérdese el término fijado por la Real
Orden de 30 de junio de 1821, el 15 de agosto. En el folio 541, puede
leerse cémo el Secretario dice que presenté al Claustro un Oficio
firmado por los doctores que componian la Comisién nombrada para
hacer las Observaciones sobre el Proyecto de Cédigo penal, manifes-
tando que no habian perdido tiempo alguno para terminarlo, pese
a la urgencia con que habian sido convocados.

4. El Oficio a que hace referencia el acta del Claustro General
de 16 de agosto se encuentra en el libro 1.020, que contiene la
“Correspondencia General de 1670 a 1823”; pero, aunque afirma:
“adjunto hallard V.S.I, el pliego de Observaciones sobre el Pro-
yecto de Cddigo penal presentado a las Cortes...*, dicho pliego no
aparece. Més adelante se dice que fue enviado al Jefe Politico.

5. Pero volvamos al Libro 947. Después de varias consideracio-
nes sobre el antedicho Claustro General, recogidas en los folios 543
y 544, termina este dltimo con el siguiente parrafo:

“Al propio tiempo se acordé uniformemente dar, v de he-
cho se dieron en el acto, a los sefiores que se hallaban presen-
tes v habfan formado la indicada Comisién, las gracias que se
merecian por el improbo trabajo que en tan pocos dfas ha-
bfan invertido por honor de esta Corporacién en las Obser-
vaciones tan prolijas, como profundas y acertadas, que se
acababan de leer sobre el citado proyecto del Cddigo penal
remitido a este fin a la Universidad. Y que éstas se tuviesen
por su Informe en la materia, y remitiesen con Oficio al sefior
Jefe Politico Superior para que por su mano se dirigiesen al
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Gobierno; quedando copia a la letra de las mismas en esta Se-
cretarfa, donde solamente y para que no padeciesen extravio,
se pudiesen poner de manifiesto a cualquier individuo del
Claustro u otras personas que quisiesen tomar conocimiento de
ellas.”

6. Ellibro 951 contiene actas de “Juntas de Gobierno 1818-1824".
Los folios 92 a 94 se refieren a la Junta de Gobierno de 27 de agoste
de 1821. En el folio 94, puede leerse lo siguiente:

“Luego manifesté el propio sefior MARMOL que era preciso
agasajar a la persona que ha escrito el Informe sobre el Pro-
yecto de Cédigo penal, que se ha remitido por la Universidad
al Gobierno y por el borrador y copia en limpio que ha de
parar (10) el mismo en esta Secretaria como estd acordado; y
en su inteligencia resolvid uniformemente que, por mi, ‘el Se-
cretario, se entregase a dicha persona por sus trabajos la can-
tidad de 320 reales, dejando el competente recibo de ella, y
que esto se verifique, luego que ponga la mencionada copia
en Secretarfa.”

7. Sin embargo, el Informe solicitado no aparece en ninguno de
los libros y legajos donde verosimilmente habria de hallarse. Asf te-
nemos que no se encuentra en el Libro 1.032, que es el “Copiador de
Comunicaciones de 1818 a 1843”, en el que se conservan numerosos
Informes, Oficios, Exposiciones y otros Documentos suscritos por la
Universidad de Sevilla en ese periodo de tiempo. Dicho Libro lleva
en su portada interna el titulo: “Libro en que se copian las Repre-
sentaciones, Informes, Oficios, Cartas y Contestaciones que se prac-
tican por la Real Universidad Literaria de Sevilla, que dio principio
en 11 de febrero de 1818.” Examinado minuciosamente, no aparece en
él el Informe redactado por la Universidad sobre el Proyecto de Cé-
digo penal.

Asimismo, tampoco aparece en el Libro 174, que contiene las
“Ordenanzas literarias expedidas durante el tiempo del Gobierno
Constitucional desde 1820 a 1823”. Ni en el Libro 1.020, que recoge
la “Correspondencia General desde 1670 a 1823”. Finalmente, en el
Libro 1.074 estd el Oficio original que se cita en el Claustro de 30
de junio (11), Oficio a que acompafiaba el Proyecto de Cédigo, para
que la Universidad informase. Pero no el Informe elaborado por ella.

8. De lo visto hasta aqui puede concluirse que el Informe ela-
borado por la Universidad de Sevilla sobre el Proyecto de Cédigo
penal, no se encuentra en el Archivo Universitario Hispalense. Y
es de suponer que jamds estuvo. Después de leer las frases que fi-
guran en el Acta del Claustro de 16 de agosto de 1821 (12), relacio-
nadas con la copia del Informe (“quedando copia a la letra en esta

(10) El subrayado es nuestro.
(11) Ver supra, 1.1,
(12) Ver supra, 1.3.
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Secretarfa, donde solamente y para que no pudiese padecer extravio,
se pudiesen poner de manifiesto a cualquier individuo del Claustro
u otras personas que quisiesen tomar conocimiento de ella”), parece
que la palabra quedando no quiere decir que ya estuviesen las co-
pias, sino sélo que se acuerda enviar las Observaciones o Informe al
Jefe Politico, y que se dejarfa una copia en Secretarfa.

En cuanto a lo dicho en la Junta de Gobierno de 27 de agosto
(Libro 951, folio 94 (13): “Que era preciso agasajar a la persona que
ha escrito el Informe sobre el Proyecto de Cédigo penal que se ha
remitido por la Universidad al Gobierno y por el borrador y copia
en limpio que ha de parar del mismo Informe en esta Secretaria como
esta acordado”, parece que la expresidn que ha de parar, es de futuro,
y que, por lo tanto, en el momento de escribir el Acta, ain no
paraba (no se encontraba) en Secretarfa. Pudiera ser que estuviese
hecho, pero no entregada, puesto que se condiciona el pago de 320
reales y la firma del “competente recibo” al depdsito de la mencio-
nada copia en Secretaria. Dicha entrega parece que no llegd a reali-
zarse, dada su ausencia del libro copiador de Informes, nime-
ro 1.032 (14). E! libro estd foliado de principio a fin, y no le falta
ninguna péagina.

La conclusién antecedente, hace que no podamos tener un co-
nocimiento directo del Informe emitido por la Universidad de Sevilla,
Informe que indudablemente existié. Yo me inclino a pensar que la
ausencia del documento del Archivo Universitario obedece a alguna
irregularidad administrativa, motivada seguramente por la premura de
tiempo con que el Gobierno urgié a las Instituciones covocadas para
emitir Objecciones sobre el Proyecto de Cédigo que se trataba de
elaborar. Lo que si es cierto, es que dicho Informe fue tenido en
cuenta en la Discusién parlamentaria, y que seguramente el mismo
Jefe Politico lo envié a las Cortes o al Gobierno, olvidando dejar
copia en el Libro correspondiente del Archivo Universitario. Los
testimonios de que el Informe obré en las Cortes son miiltiples.
Alusiones al mismo se hacen en diversos momentos de la Discusién
parlamentaria. Tanto al principio cuando CALATRAVA hace una ex-
posicién del contenido de cada uno de los Informes enviados por las
Instituciones que respondieron al llamamiento hecho por la Comi-
sién (15), como posteriormente, dada la costumbre seguida por dicho
comisionado de hacer referencia a cada uno de los informantes que
se pronunciaron sobre el articulo cuya discusién se iniciaba (16).

(13) Ver supra, 1.6.

(14) Ver supra, 1.7.

(15) SAmNz CaNTERO, El Informe de la Universidad de Granada..., pag. 510.

(16) “La Universidad de Sevilla dice que el Proyecto en su totalidad
contiene mucha filosoffa; que se ha procurado reunir en él las doctrinas
escogidas de los criminalistas mds célebres, y que se han tenido presentes
los mejores modelos, sin seguir particularmente a ninguno; pero nota que no
haya una introduccién o plan razonado del Proyecto y quisiera que se hubiera
seguido el de Benthan, que llama infalible, clasificando los delitos por una
escala rigurosa; y no que se les ha dejado, dice, envueltos y como hacinados
en algnnos capitulos; que se han omitido algunas clases y no se denominan
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LB.a. Relacién entre el Informe anénimo y el emitido por la
Universidad de Sevilla. .

De la precaria comparacién, dada la falta de més datos, entre
las referencias hechas en las Cortes alusivas al Informe de la Uni-
versidad de Sevilla y el Informe anénimo que obra en nuestras ma-
nos, cabe deducir que no estamos ante el mismo dictamen. pues si
es cierto que en algunos puntos sostienen las mismas opiniones, en
otros las diferencias son importantes. Del Informe de la Universidad
de Sevilla sélo resta decir, que, seglin parece, tenfa grandes aciertos
y siempre que se le cita se hace con gran respeto y consideracién.

El Informe anénimo que poseo, cuyo hallazgo corresponde al Pro-
fesor NAVARRETE, que generosamente me lo ha cedido para su es-
tudio, va firmado con las iniciales D. F. J. R. y bajo el titulo de “Re-
paros sobre los capitulos primeros y sobre el estilo del Provecto
de Cddizo penal” estd publicado en Sevilla por la “Imprenta Mayor
de la Ciudad”, con fecha de 1821.

Consta, pues, de dos partes. Una primera que analiza el conte-
nido sustancial de los mds importantes articulos de la Parte General
del Proyecto de Cédigo penal, llegando hasta el articulo 95; y una
segunda en la que se critica el estilo de la obra. Serfa interesante un
estudio del estilo del Cédigo penal de 1822, cuestién que tanto preo-
cupd a su< autores, pero que no podemos realizar en este trabajo.

También seria de interés una indagacién de tipo policial acerca
del nombre o nombres a que corresponden las iniciales que firman
los “Reparos”, aunque con independencia del valor que tenga saber
quién fuera el autor material de los mismos, lo entendemos como
expresién de las concepciones penales de la Sociedad espafiola de
la época (17), en un momento tan trascendente como éste en que
se inicia una reforma legislativa de gran envergadura. Si bien es
cierto que el conocimiento que el autor manifiesta de las corrientes
més modernas procedentes del extranjero, representa el pensamiento
de una clase elitista, culta, de formacién ilistrada (18); haciendo
suponer que se trata de un profesional del Derecho.

otras con mds propiedad; y que entre las mdximas de Filangeri y Bexon se
han salpicado locuciones como las de Matheu y Antonio Gémez. Propone que
se separen los delitos semiptblicos y contra sf mismo de los privados y de
los publicos; y nota que entre los privados no se hace memoria de los delitos
contra la condicién. Cree que el que atente contra la existencia, debe sufrir
precisamente una pena corporal; el que ataca el honor una pena de opinién;
y el que ataca la propiedad una pena pecuniaria; afiadiendo que se notan
frecuentes descuidos en cuanto a la claridad y concisién y varios defectos de
estilo; que no se hace la debida distincién entre los funcionarios piiblicos
que ganan sueldo y los que no lo tienen y que faltan penas sobre armas pro-
hibidas” (Diario de Sesiones de las Cortes, afio 1821-1822, tomo II, pdg. 922).

(17) SANz CANTERO, El Informe de la Universidad de Granada. .., pag. 510.

(18) Sobre esta cuestién sociolbégica, SALILLAS, Evolucion Penitenciaria, 11,
pags. 278 ss.
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En cuanto a la posibilidad de que las Cortes hubiesen tenido
conocimiento de nuestro Informe andnimo, sélo se puede decir, que
en un momento de la Discusién parlamentaria se hace referencia a
la opinién recogida en un libelo de circulacién extraoficial. La opinién
a que se alude coincide con la mantenida en ese punto por el Informe
anénimo. Lo que importa es que en esa ocasién se trataba de una
cuestion de escaso relieve, de un defecto de estilo, siendo asi que
hay extremos en que aquél hace consideraciones de gran valor, sobre
asuntos que fueron muy debatidos, y, sin embargo, no se alude al
mismo. Ello obliga a pensar que no obré en las Cortes, o que cuando
algin Diputado sostuvo alguna opinién de importancia extraida del
mismo, omitié toda referencia a aquél, manifestindola como pro-
pia (19).

ILB.b. Relacion entre el Informe andnimo y el Cdédigo de 1822

Hemos procurado hacer el estudio de los problemas analizados
por el Informe anénimo en intima conexidén con las vicisitudes del
Debate en las Cortes. De esta manera pueden constatarse los parale-
lismos y las divergencias entre los planteamientos del legislador y
la opinién del Informe. El sistema seguido es el de exponer y anali-
zar las opiniones contrapuestas sobre cada uno de los articulos del
Proyecto, estando representados ambos extremos de la Discusién
por los miembros de la Comisién y los Diputados impugnadores,
respectivamente. A continuacién se expone la opinién del Informe.
Ello permite ver por un lado las razones que llevaron a la redaccién
del Proyecto (opinién de la Comisién) y explicar las reformas intro-
ducidas (opinién de los impugnadores) en la redaccién definitiva del
Cédigo; y por otro lado, la ecuanimidad de criterio del Informe ané-
nimo. Criterio que pese a estar influido y seguir en muchas ocasio-
nes las doctrinas extranjeras, fundamentalmente las de BECCARIA, BEN-
THAM y del Cddigo penal francés, revela una gran dosis de persona-
lidad, siendo guiado en uno y otro caso por los dictados del sentido
comun.

Se ha especulado mucho sobre las influencias que en el Cddigo
penal de 1822 tuvieron tanto las Ideas ilustradas fordneas, como las

(19) “En cuanto al primer reparo del Sr. Zapata, la comisién, que no se
ha propuesto disputar sobre palabras, convendria desde luego en variar las
que quiere S. S. si, conociendo el motivo de la objecién, no creyese que debia
darse por entendida sobre él. Esta idea no es del Sr. Zapata, sino que debe
haberle hecho impresién lo que acerca de esto se dice ep cierto papel, cuyo
autor, conocido de S. S., censura el uso de algunas palabras de que se trata,
empefidndose, no sé por qué, en hacer una alusién que no debe expresarse
en este lugar. La comisién se considera dispensada de contestar a semejantes
argumentos; pero no puede menos de decir, para satisfacer al Sr. Zapata, que
cualquiera que sea la acepcién que por un capricho quiera dar ese escritor
a las palabras, las que se usan en el articulo son muy castellanas y muy
propias, y no hay motivo para que hagamos caso de lo que no lo merece”
(CaraTrava, DSC, II, pdg. 1466).
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legisldciones que le precedieron, sobre todo el Cdédigo penal fran-
cés (20); pero a mi manera de ver, y creo que esta justificada, tras
la lectura de las Discusiones parlamentarias y del Informe que obra
en nuestras manos, hay que concluir que la caracteristica fundamen-
tal en la gestacién del Cédigo de 1822 es el buen sentido de sus auto-
res, que les lleva a aceptar las ideas fordneas cuando se estiman
adecuadas a los problemas planteados, y a rechazarlas en caso con-
trario. Por eso se puede hablar de influencias, pero sin llegar a afir-
mar que éstas hayan sido determinantes de nuestro proceso legisla-
tivo (21).

En el Cédigo de 1822 inciden dos tendencias, representadas res-
pectivamente por las Ideas penales de nuestro Derecho histérico
(Partidas, Novisima Recopilacién) y por la Filosofia de la época
(Tlustracién) (22). Esta pugna puede apreciarse en los mismos comi-
sionados, pues como el propio CALATRAVA confiesa, pese a que tanto
él como los restantes miembros de la Comisién son partidarios de
las nuevas Ideas, sin embargo, manifiesta que su posicién en la re-
daccidén del Proyecto les obligaba a mantener una actitud de equilibrio
entre dichas Ideas y las concepciones tradicionalistas que la Sociedad
espafiola segufa manteniendo (23). Si en general podemos decir, que
las nuevas Ideas introducen un sentido humanitario en el tratamiento
del delincuente, frente a la dureza caracteristica del sistema penal
del Antiguo Régimen (24), los autores del Proyecto se van a ver
obligados, a veces, a defender la causa de la severidad en la incri-
minacién de los delitos (25). El conflicto entre las dos tendencias a
que se ha aludido cristaliza en torno al principio de la prevencién
general. Aqui puede verse cémo la Comisién, en su afin de evitar
el delito, va extender la responsabilidad a supuestos, cuya gravedad
no se corresponde con la dureza de las penas que se le imponen,
infringiendo claramente las exigencias del principio de proporciona-

(20) ANTO6N ONECA, Historia..., pags. 270-271.

(21) “Exageraba Salillas, no obstante su benevolencia para los redactores,
al decir que aquellas obras legales eran la tnica base de su conocimiento.
Mids bien se advierte el esfuerzo por combinarlas con el espiritu del siglo,
tantas veces invocado por los diputados.” ANTON ONEcA, Historia..., pag. 270.
En el mismo sentido, SAiNz CANTERO: “Es obligado sacar en conclusién, por
tanto, que las ideas reformistas, revolucionarias y utilitarias, se habian abier-
to paso ya cuando se discute nuestro primer Cdédigo penal, que en ese afio,
y algun tiempo atrds, la mentalidad espafiola sobre determinados temas pena-
les era distinta a la imperante en los comienzos del siglo.” SAINzZ CANTERO,
El Informe de la Universidad de Granada..., pag. 517.

(22) TIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, tomo I, Buenos Aires
1950, pdgs. 572-573.

(23) Esta indecisién es nota comun a nuestros legisladores de esta época.
Lo mismo, el no decidirse terminantemente por las nuevas Ideas, ocurre con
LARDIZABAL (ARTOLA, La Ideologia Liberal..., pdgs. 93 ss.).

(24) La contraposicién entre las injusticias y los abusos del Antiguo Ré-
gimen en materia penal y las ideas que BECCARIA quiere imponer, se encuentra
recogida en la Introduccién de ToMAs Y VALIENTE al libro de aquél. De los
delitos. .., pags. 23-28.

(25) DSC, 11, pdg. 1414-1415.
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lidad entre delito y pena. De esta cuestién hablaremos méas deténida-
mente en el apartado ILB.

II. ANALISIS DEL INFORME

II.LA. LA TEORfA DEL DELITO

II.A.a. La definicion de delito. Andlisis de sus elementos

El Debate en el seno de las Cortes sobre la redaccién definitiva
del articulo primero va a girar en torno a la eleccién de una de las
definiciones de delito: la proporcionada por la Tradicién de nues-
tras Partidas o la recogida en el reciente Cédigo penal francés. No
obstante, conviene advertir desde el principio que cuando ambos
cuerpos legales determinan que una accién es merecedora de un cas-
tigo, piensan en una accién que ha de reunir determinadas caracte-
risticas, entre las que destaca la de “voluntariedad”, como muestra
de superacién de una primera fase de responsabilidad objetiva o por
el resultado, y en la que se confunden responsabilidad penal y ci-
vil (26).

La disparidad de criterio en las Cortes va a referirse, en primer
lugar, a la oportunidad de que el Cdédigo contenga una definicidn
abstracta (metafisica) de delito, segun el principio de Legislacién de
que la misién de la Ley no es definir conductas, sino regularlas. En
este punto no vamos a detenernos, sblo vamos a transcribir la opi-
nién del Informe andénimo, que sigue el sistema francés, cuyo Cddigo
no contiene una definicién de delito.

“Este método de dar principio por definiciones generales,
que aun en las ciencias estd ya desacreditado, es muy ajeno
de un Cédigo legal, lo primero: por que nada debe contenerse
en €él, que no sea la expresion de la voluntad, y que no penda
por lo tanto de la voluntad del legislador. Cuando éste manda,
nadie puede oponérsele, por mas que pueda examinar el fun-
damento de sus mandatos; pero cuando se pone a discutir,
y convierte en un aula de ensefianza el sagrario inaccesible
de la ley, pierde su poder e inviolabilidad, y cualquiera puede
disputar con él y contrariar sus decisiones. Quien mostrare
que las palabras delito y culpa estin explicadas en un sentido
erréneo, atendido el uso general de ellas, destruirfa los dos
articulos primeros, sin que pudiera con toda su autoridad
sostenerlas el legislador. Lo segundo: por que esas definicio-
nes, formadas de ideas abstractas o generales, saben a escuela,
frecuentisima causa de errores en su aplicacién individual, y

(26) En la Monarquia Absoluta estd ya prdcticamente superada la con-
fusién entre responsabilidad penal y civil: “Los casos de responsabilidad por
el resultado o por otros actos no humanos y los de responsabilidad colectiva
son poco frecuentes.” TOMAS Y VALIENTE, El Derecho penal..., pdg. 295.
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nada ensenian en la prdctica... Pero mds inttiles serdn en un
Cédigo, que no sélo debe ser leido y entendido por los jueces,
sino por todo el pueblo, que necesita de explicaciones maés
faciles y perceptibles.”

II.A.a.l. Delito doloso

Mayor importancia tiene la discusién en torno a las caracteristi-
cas que, segin la definicién propuesta por la Comisién, han de acom-
pafiar a la accién para que sea delictiva. Por lo que se refiere al
caracter de voluntariedad, y como decfamos al principio del comen-
tario, nadie va a oponerse a su inclusién. Cuestién distinta es la del
alcance de su significado. La misma aceptacién va a tener la nota:
con violacion de la ley. Los puntos mds polémicos, en cambio, van a
ser los dos restantes: a sabiendas y con mala intencién (27).

CALATRAVA, al introducir a la Asamblea en la discusién del tema,
hace una sintesis sobre la necesidad de las cuatro caracteristicas que
han de acompafar a la accién delictiva. Para la Comisién, es necesario
distinguir entre voluntariedad y a sabiendas, ya que una accién puede
ser voluntaria y, sin embargo, no ser merecedora de un castigo. La
Comisién posee un concepto amplio de la voluntariedad a la que iden-
tifica con el actuar “libre y espontineamente”, incluyendo el “obrar
por error de entendimiento, por descuido o imprudencia... lo cual,
no es incompatible con lo voluntario y libre de la accién”, “en un
nifio que tiene ya algin uso de razén hay actos voluntarios”. Sin
embargo, para que haya algun responsable, es necesario, no sélo que
obre con voluntariedad, sino que, ademds, aquélla ha de ir acompa-
fiada de otras caracteristicas, cuales son las de mala intencion y
a sabiendas.

El a sabiendas es un afiadido a la voluntariedad que implica un
saber referido al hecho concreto que se realiza (28). “Porque puede
cometerla una persona que, aunque obre voluntariamente, no sepa
en el acto lo que se hace, o no conoce el fin o las circunstancias
de la accién” (conocimiento necesario al dolo). Se trata de un querer
realizar el acto mds especifico que la simple voluntariedad del requi-
sito primero.

Finalmente, con mala intencidn, en el sentido de violacién de la

(27) “Voluntario y con violacion de ley. En esto nunca ha habido duda
ni disputa. Esta debe recaer sobre las palabras a sabiendas y con mala inten-
cion”, Sr. TRAVER, DSC, II, pdg. 965.

(28) *“Cuatro circunstancias principales son las que cree la Comisién que
constituyen delito... Tercera: a la accién u omisién voluntaria y contraria a
la ley debe acompaifiar otra circunstancia, que en concepto de la Comisién no
es menos esencial para construir el delito, a saber: que la accién u omisién
sea sometida con conocimiento o a sabiendas ... de que se comete u omite
aquel acto, esto es, que aquel acto contrario a la ley sea cometido u omitido
por quien sepa lo que se hace, por quien obra con conocimiento de que obra”
(CaLaTrRAVA, DSC, II, pdg. 963).
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ley o perjuicio de terceros (conocimiento de la antijuricidad (29). La
diferencia con las otras dos caracteristicas estd, segin CALATRAVA, en
que mientras el a sabiendas parece estar referido a la pura materia-
lidad del acto (conocimiento de las circunstancias especificas del
acto) la mala intencidn parece trascender dicho limite y abarcar el
fin (violar la ley) o las consecuencias (hacer dafio a alguien). En mi
opinién, el conocimiento implicito en la mala intencién se identifica
con el conocimiento inherente al juicio de antijuricidad, siendo f6rmu-
las rudimentarias de lo que después se daria en llamar “valoracién
paralela en la esfera de lo profano”, con lo que se expresa el conoci-
miento del Derecho exigible al infractor de la norma penal (30).

Para los autores del Proyecto de la inclusién del término a sabien-
das cumple una finalidad muy especifica, precisar el elemento volun-
tario; pues, siendo éste tan amplio como para abarcar en su seno
la accién de un inimputable, excluyendo, solamente, los supuestos
en que ni siquiera puede hablarse de accidn, la inclusién de tal ca-
racteristica es la de permitir excluir las conductas delictivas de los
inimputables (31).

(29) “La cuarta y iltima circunstancia, y a caso la mds esencial de todas,
es que se obre con mala intencién. Lldmese a esto voluntad de violar la ley,
lldmese dolo, fraude, voluntad de hacer dafio...” (CALATRAVA, DSC, II, pégi-
na 963). La definicién de delito doloso en el Proyecto era la siguiente: “Es
delito todo acto cometido u omitido voluntariamente y a sabiendas, con mala
intencién y con violacién de la ley.”

(30) CasaBd es de nuestra misma opinién: “Para algunos autores malicia
es equivalente a dafiosa intencién considerada desde el punto de vista ético;
malicia es dolo malo. / Si bien nos inclinamos a admitir que cabe encontrar
datos en apoyo de tal interpretacién, bien desde el punto de vista histérico
o, incluso ain, en las discusiones del Cddigo, creemos, sin embargo, que el
elemento valorativo viene referido al conocimiento de la antijuricidad” (Ca-
SABG Ruiz, El Codigo penal de 1822, Tesis doctoral mecanografiada, sin fecha,
pdg. 280). No estoy de acuerdo con CEREZO en afirmar que en el Cédigo
de 1822, en el término mala intencion, no se albergaba la conciencia de
antijuricidad: “El Cédigo utiliza para designar el dolo el término mali-
cia como sinénimo de mala intencién, en lo que se advierte la influencia
del concepto romano del dolo (““dolus malus”), que habia hallado eco en las
Partidas. El concepto de dolo en el Derecho romano comprendia la conciencia
de la antijuricidad y, segiin BINDIG, la presencia de mdviles viles. Esta concep-
cién ética del dolo se encuentra ya, sin duda, en el Derecho candnico y en
los précticos del siglo xvr al xviii. Al declararse en el articulo 10 del Cédigo
penal de 1822 la irrelevancia del error de Derecho, la malicia, la mala inten-
cién no comprendia la conciencia de la antijuricidad de la conducta, sino que
implicaba unicamente la presencia de mdviles viles” (CERezo, Curso I, pégi-
nas 109-110). Quizd tenga razén CEREZO en su caracterizacién del dolo malo,
pero en el sentido causalista de la inclusién del dolo en la culpabilidad, y
sin que, por supuesto, tenga que ver con la inexistencia del requisito de cono-
cimiento de la antijuricidad, exigencia no desconocida por los autores del
Proyecto. Mds acorde con esta interpretacién histérica es el criterio de
C6rpoBa: “Distinta a la ’intencién’ y ’propdsito’ es la ’malicia’. La misma
estd integrada no sélo por la voluntad dirigida al hecho tipico, sino, ademds,
por la representacién de la antijuricidad del mismo. Tan s6lo cuando el
sujeto haya querido realizar el tipo objetivo a sabiendas de su contrariedad
a Derecho, cabrd hablar de ’'malicia’ ” (COrRDOBA RopA, RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Cédigo penal, tomo I, Barcelona 1972, pdg. 18).

(31) DSC, II, pdg. 969.
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Como deciamos antes, la polémica va a surgir sobre los términos
a sabiendas y con mala intencidn, si bien es cierto, que en muchas
ocasiones las diferencias de criterio no van a ser sino aparentes,
debido a la falta de acuerdo sobre el significado atribuido a los
términos, llamando a lo mismo de distinta manera. La impugnacién
mds fuerte que se hizo al término a sabiendas estribaba en que el
mismo parece referido al conocimiento de que se viola la Ley, pug-
nando con el articulo 10 del Proyecto, segin el cual, la ignorancia
de la Ley no excusa de su cumplimiento. Y por lo que se refiere al
con mala intencidn, en que parece amparar, excluir, aquellas conduc-
tas en que se obra guiado por méviles de naturaleza politica o reli-
giosa (delincuentes por conviccién).

Asi tenemos que CORTES rechaza el término con mala intencion,
pues éste estd incluido en la voluntariedad, ya que la voluntad ha
de ser mala en el sentido de dirigida a un fin ilicito, pues es una
potencia activa que siempre pretende alcanzar algo, en este caso la
realizacién del delito. La mala intencidon, pues, aparece absorbida en
la voluntariedad. Por lo que se refiere al término @ sabiendas, niega
su inclusién, ya que lo entiende referido al conocimiento especifico
de la ley que se viola, lo que choca con el articulo 10 del mismo
Proyecto, segin el cual, la ignorancia de la Ley no exime de la
pena. Como puede observarse, este Diputado sostiene un entendi-
mienjo de los términos distinto al de la Comisién. Su oposicién, sin
embargo, determiné la supresién del término a sabiendas de la defi-
nicién propuesta.

En la misma linea se encuentra CALDERON, para quien la volun-
tad es una potencia guiada por el entendimiento; y para que esa
voluntad sea malintencionada es necesario saber que se va a hacer
daiio. Al no saber el menor que va a causar un dafio con su compor-
tamiento, por falta de entendimiento, aquél no puede ser responsable,
pues la responsabilidad requiere una voluntad racional de la que ca-
rece. Por la misma razén el error de opinion ha de determinar la
imposicién de una pena menos grave (32). Al igual que ocurria con
la opinién de CortEs, el Diputado CALDERON sostiene un concepto
de voluntariedad distinto, mas especifico, que el de la Comisién,
abarcando en su seno caracteristicas que, por la simpleza de la uti-
lizada por aquélla, necesitaba de otros términos que la precisaran.
En el mismo sentido se expresa ROMERO ALPUENTE, que interviene
después de que la Comisién haya suprimido el a sabiendas, para decir
que la definicién sigue siendo incorrecta, pues, al entender que no

(32) “Adn yo veo mds, y es que ninguna de las dos es necesaria: para
que la definicién sea mds exacta con menos palabras, bastaria poner accidn
u omision voluntaria de una cosa prohibida o mandada por la ley penal, porque
la voluntad no se decide sin que obre en ella el entendimiento... Puede
haber, y efectivamente hay, acciones voluntarias que dimanan del error de
opinién...; verdad es que a proporcién de que el error sea mayor o menor,
y mds o menos vencible, deberd imponerse mayor o menor pena...”, DSC, II,
pag. 971.
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puede haber voluntariedad sin conocimiento la mala intencicn so-
bra (33).

CALATRAVA, como portavoz de la Comisién responde a las opi-
niones que anteceden en el mismo sentido que ya lo hizo otras veces,
es decir, desistiendo de toda referencia al término a sabiendas que ya
ha sido suprimido de la definicién, volviendo a afirmar que una
accién voluntaria no tiene por qué ser maliciosa, y afiade que ese es
el tnico criterio para distinguir el delito de la culpa (34).

Resta, finalmente, un grupo de opiniones que van a plantear la
no apreciacién de la intencionalidad. Se trata del problema de la
culpabilidad, o sea, la idoneidad del sujeto sobre quien ha de recaer
el juicio de reproche propio de aquélla. En las Cortes sostuvo este
criterio el Diputado TRAVER. Para él, la intencién de los hombres
s6lo cabe apreciarla en los actos exteriores, pues considera un grave
atentado contra la libertad indagar las intenciones. Basa su impugna-
cién en dos problemas que la apreciacién de la intencionalidad con-
lleva: la posibilidad de burlar la Ley en aquellos delitos especialmente
graves en que se podria invocar la ausencia de intencién si el delin-
cuente actia pensando que hace un bien a la sociedad (se refiere
al delincuente politico y al fandtico de la Religién); y la dificultad,
en virtud de la presuncién legal de la intencionalidad, de la prueba
de su ausencia por parte del reo (35).

En la misma linea se manifiesta el autor del Informe que anali-
zamos. Para él las acciones punibles suponen “siempre el conocimien-
to de la ley y la voluntad libre de quebrarla”. ‘La intencién de quien
la comete es buscar siempre un placer”. “No hay nadie que quebrante
la ley por el simple hecho de quebrantarla y, aunque ello fuese asi,
los hombres no pueden apreciar ese tipo de perversiones. No es eso
lo que motiva el castigo, sino las obras, pues, en éstas hay, general-
mente, sobrados estimulos de conocida utilidad para motivarlas, sin
apelar a esos misterios de perversiéon”. El autor se pregunta por la
relevancia juridica de esas intenciones, y la niega, ya que afectan

(33) *“La definicién con la adicién viene a quedar como estaba antes,
pues aun cuando se quita el a sabiendas, quedan el voluntariamente y con
mala intencion y subsiste el vicio radical, que estd en unir el voluntariamente
con la mala intencion: porque el voluntariamente significa cuanto se necesita,
pues no puede haber voluntad sin conocimiento, que es lo que se llama
intencién”, DSC, II, pdg. 994.

(34) “Creo que no habrd uno que no lo conozca asi, porque no basta
la infraccién sola de la ley: es menester que la accién sea ademds cometida
voluntaria y maliciosamente, pues lo malicioso no entra siempre en lo volunta-
rio. De otro modo, no podremos distinguir la culpa del delito, el error del
fraude, la inadvertencia del dolo”. DSC, II, pag. 995..

(35) “La intencién de los hombres no se juzga més que por los actos exte-
riores, que son sélo los que se sujetan al juicio del magistrado, y de lo que
aqui se trata...; ¢la intencién cémo y por ddonde se probaria? Porque este
es un acto puramente de entendimiento interno, que no se puede descubrir,
porque no estd sujeto a la investigacién de los testigos, ni puede sujetarse a
prueba porque esta prueba es intelectual, y no puede sujetarse al juicio mate-
rial de prueba de testigos que no saben lo que en mi interior pasaba”, DSC,
I1, pdgs. 965-966.
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al hombre en su interior, pues, “la legislacién va dirigida a moderar
las obras, se limita al exterior del hombre”. Sin embargo, ;quiere
ello decir que no excluyen de responsabilidad al inimputable? Nada
de eso. Veamos cémo argumenta. Como €él mismo habia dicho, no
hay otra medida de las transgresiones que el dano a la sociedad”.
Ahora bien, {cémo se produce ese dario? Nos responde con un ejem-
plo: “Uno en estado de demencia ejecuta un asesinato otro en su
juicio cabal causa alguna herida o lesién. (Quién de ellos, se dird,
debe ser calificado y penado mds gravemente? ;A cuenta de qué
-es mayor el mal producido por el primero, descargara todo el rigor
de la ley sobre quien no supo lo que hizo? Nada menos; no es cierto
que sea mayor el dafio causado a la sociedad por el demente, es mads
grave, sin duda, el efecto inmediato de su accién sobre el individuo;
pero es infinitamente menor que en el segundo caso, es ninguno o
casi ninguno el mal que de aquella accidn se deriva a la comunidad...
De la impunidad del segundo resultarfa un peligro comin a todos;
porque, quitado el freno de la ley todos quedan abandonados a la
fuerza, y pueden ser libremente apaleados o acuchillados; resultard
ademds, un sobresalto general, porque todos temerdn igual maltra-
tamiento... Ninguna de estas consecuencias se sigue de la impunidad
del demente. Con el ejemplo de ella ninguno se moverd a imitarle; ni
los cuerdos, porque no la gozarian; ni los locos, porque, siendo in-
-capaces de hacer comparaciones exactas, no se deciden a obrar por
ejemplos (36).

" Por lo que se refiere a la objecién del delincuente por conviccion,
CALATRAVA, en nombre de la Comisién, va a hacer hincapié en se-
falar cémo su buena intencion no estd pugnada con la intencion
exigida en la comisién del delito. El delincuente politico obra con la
intencién requerida, pues es sabedor de que su conducta quebranta

(36) Es muy interesante de sefalar cémo el autor del Informe andénimo
se plantea en este caso el problema de la culpabilidad, basindose en principios
-de Politica criminal, al igual que ocurre en la mds reciente doctrina, repre-
sentada por Roxin: “Con respecto a la imputabilidad y al error de prohibi-
cién invencible ya ha expuesto GIMBERNAT en este tomo que la exclusién
de la responsabilidad se puede explicar exactamente igual por la falta de
de necesidad de prevencion juridico penal que desde el punto de vista de
falta de culpabilidad. La no motivabilidad por la norma y la exclusién de
necesidades de prevencidn general hacen que resulte adecuada la renuncia a
sanciones juridico penales con total independencia de si se atribuye o no al
hombre por principio la capacidad de actuar de otro modo. A este respecto,
el hecho socio-psicolégico de la experiencia humana de la culpabilidad pe-
netra directamente dentro de los componentes preventivo-generales de la
responsabilidad. Si los hombres dicen del sujeto inimputable El no puede
hacer nada al respecto, por eso mismo desaparece ya todo efecto ejemplar
potencial del hecho. La imposibilidad de una individualizacion extrema y el
hecho de que sea inevitable una cierta generalizacién normativa y orientada
por las exigencias del orden juridico hacen que incluso resulte mds adecuado
un modelo de explicacién de tipo preventivo. En este sentido la polémica en
torno al libre albedrio es en cualquier caso irrelevante.” RoXiN, Culpabilidad
y responsabilidad, como categorias sistemdticas juridico-penales, en Problemas
bdsicos del Derecho penal (Traduccién de Luzéwn PeNa, D.), Madrid 1976,
pag. 214.
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la Ley. El fin implicito en sus actos es violar la” Ley. Por eso se
le castiga. El motivo si puede ser bienintencionado, en cuyo caso se
podrd echar mano de una circunstancia atenuatoria de la penalidad.

Ciertamente que en esta fase de la evolucién de nuestro Derecho
penal no estaban decantadas aun categorfas tan fundamentales de
nuestra disciplina como las de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.
Pero lo que es indudable, y cabe deducir de la exposicién realizada,.
es que los planteamientos de quienes tomaron parte en.la elabora-
cién de la que después serfa definicién de delito del primer Cédigo
penal espaiiol, eran bastantes acertados, afectando a puntos funda-
mentales de la teoria del delito, como lo muestra la naturaleza de los.
problemas que defensores e impugnadores plantearon (37).

II.A.a.2. Delito culposo

El sistema instaurado en el Cddigo del 22, a diferencia del francés,.
se va a caracterizar por una clasificacién bimembre de las infraccio-
nes criminales. La diferencia, ademads, no se va a hacer depender de
la gravedad de la pena (consecuencia juridica), sino del grado de
intencién con que se realice la conducta delictiva (premisa). Un mis-
mo comportamiento exterior puede ser un delito o una imprudencia,.
dependiendo de que concurran o no todos los requisitos exigidos
por la definicion de delito. Sistema erréneo, ya que la caracteriza-
ci6én de la culpa va a depender de la del delito, perdiendo su fisono-
mia propia, olvidando que al delito culposo no se le puede conocer
sefialando soOlo las caracteristicas diferenciales respecto del delito
doloso, sino que requiere un andlisis de su propia estructura.

A la hora de determinar el concepto de culpa, la Ley exige que
al autor de la misma le falte la mala intencidn, que la Comisién iden-
tifica con el dolo; conducta que, por otra parte, ha de estar castigada
por la Ley penal. Es un error de la Comisién identificar mala inten-
cién y dolo (38). Al discutir la definicién de delito, la oposicicn se:

(37) Es de lamentar que no se haya procedido a un andlisis del contenido
del Cédigo de 1822, pese al interés que ofrece el hecho de que se conserven
todos los materiales de la discusién parlamentaria. CASABO es, en este sentido,.
la tnica excepcién. Nuestro trabajo pretende ser una modesta aportacién a
ello. Al final de la discusién, la definicién de delito doloso qued¢é asi: “Comete.
delito doloso el que libre y voluntariamente y con malicia hace u omité lo.
que la ley prohibe o anda bajo alguna pena” (art. 1.° CP).

(38) La ausencia del requisito a sabiendas en la definicién del delito
“doloso” llevé quizd a descargar la funcién de concrecién del dolo en la
malicia, modificando el significado original de este término, que era el de
aludir al conocimiento de la antijuricidad, o contrariedad a Derecho. De ahi
pasé al Cédigo penal de 1848, explicando la interpretacién posterior por la
doctrina del término malicia. CEREZO, La conciencia de la antijuricidad en:
el Cddigo penal espariol, en REP 1964, pdgs. 451 ss. La definicién de la Im-
prudencia en el Proyecto era: “Es culpa todo acto que con violacién de la
ley, aunque sin mala intencién, se comete u omite por alguna causa que el
autor puede y debe evitar, o con conocimiento de exponerse a violar la ley’”
(art. 2.° del Proyecto).
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percatd de ello, provocando una interpretacién distinta y mucho mds
idénea, pues identificaba mala intencién y conocimiento de la anti-
juricidad, percepcién que no ocurrié en la culpa ya que los Diputados
no opusieron resistencia a la proposicién de la Comisién, admitiendo
un concepto de culpa bastante imperfecto.

La ausencia de toda referencia a los elementos a sabiendas y vo-
luntariamente, hay que interpretarla en relacién con la caracterizacién
de la culpa de la siguiente' manera: “por alguna causa que puede y
debe evitar. En estas ultimas palabras hay que notar una alusién ru-
dimentaria a la infraccion de la norma de cuidado, elemento funda-
mental actualmente en la atribucién de un resultado producido impru-
dentemente por su autor. Lamentablemente, no se cuestioné este
punto que tan interesante pudo ser, para ver como se confrontaron
los redactores de nuestro primer Coédigo con elemento tan esencial
de la dogmdtica de la imprudencia.

Por lo que se refiere al voluntariamente, se sobreentiende que la
accién culpable ha de ser voluntaria, es decir, no compelida externa-
mente. Libre, en una palabra. También tiene “fdcil explicacién la
omision de la caracteristica a sabiendas de la definicién de delito,
ya que implicando la misma un conocer mds preciso de las circuns-
tancias que acompafian a la accién productora del resultado (co-
nocimiento necesario al dolo), y peculiar a la definicién del delito
doloso, ha de faltar en la culpa, caracterizada en este sentido por la
produccién de un resultado sin la intencién de ocasionarlo, es decir,
desconociendo que la accién era idénea para la produccién del mismo.

En las Cortes, VADILLO, respondiendo a reproches, entre los que
se encuentra el Informe anénimo, sobre la existencia en el Proyecto
de un concepto de crimen culposae, expone el parecer de la Comisién
sobre la imprudencia, caracterizindola de una manera bastante co-
rrecta: “...no hay articulo en que para la imposicién de penas no
se proceda con la distincién de lo que es delito y lo que es culpa; y
hay una diferencia tan sustancial en dictamen de la Comisién, que
no puede haber delito sin intencidén de cometer el acto que lo cons-
tituye, y la culpa puede ser toda violacién de la ley a que falte la
intencién danada” (39).

Con posterioridad, CALATRAVA (40) justifica el empleo de una bi-
particién, distinta a la triparticién francesa, en la Tradicién de nuestro

(39) VabpiLro, DSC, 11, pdg. 999. La ausencia en el Cddigo de 1822 de un
precepto como el que actualmente regula la imprudencia (art. 565) impide
alegar el argumento de CEREZO contrario a la idea de inducir el conocimiento
de la antijuricidad en el término con malicia (CEREZO, La conciencia..., pagi-
nas 456 ss.). En definitiva, puede decirse que el Proyecto de Cédigo de 1822
pretendfa establecer una definicién de delito que incluyera de manera expresa
todos los elementos necesarios para que una conducta fuese castigada, sin
necesidad de buscarlos en argumentos o exigencias ajenos a la estricta letra
del articulo primero del Cddigo. Al malograrse esa pretensién se inauguré
una tradicién en nuestro legislador de no recoger y regular problemdticas tan
importantes como el error. La definicién del delito culposo quedé asi en el
Cédigo: “Comete culpa el que libremente, pero sin malicia, infringe la ley

por alguna causa que puede y debe evitar (art. 2.° CP).
(40) CaLaTrava, DSC, II, pdg. 1001.
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Derecho histérico. Tradicidon que arranca del Derecho romano, de
donde la toman nuestras Partidas, siendo mantenida por Cortes or-
dinarias y extraordinarias, por lo que ha sido recogida en la Cons-
titucién. En cuando a la triparticién francesa, su razén de ser no es
otra sino el deseo de Napoleén de evitar que determinadas materias
quedasen sometidas al juicio de los Jurados y poder reservarlas para
los Tribunales correccionales, creados por él. Intromisién en la
independencia de los Jueces a que, segin CALATRAVA, debe oponerse
un sistema liberal como el que ellos pretendian construir.

ILA.b. Autoria y participacion

En materia de autorfa y participacién las posturas se van a pola-
rizar en dos extremos representados por la Comisién y por un grupo
de Diputados. Las diferencias no van a ser tanto conceptuales (qué
entienden respectivamente por autores, cémplices, auxiliadores y re-
ceptadores), como en cuanto a la medida de la pena. La polémica
determind que el texto definitivo castigase las conductas de partici-
pacién con una pena inferior a la de autorfa.

El articulo 13 que definia y castigaba la autoria fue fdcilmente
aprobado. Sin embargo, al hacer lo mismo con la complicidad, sur-
gieron problemas, de los que destaca, como hemos dicho, el de la
determinacién de la pena, equiparando a cémplices y autores. Contra
la pena impuesta a los cémplices se levantaron varios Diputados, in
cluso hay un Informe contrario (41). Los argumentos principales es-
grimidos en contra son los de falta de proporcionalidad entre la
conducta y la sancién (42), la dificultad de probar lo decisivo del
consejo en la comision del delito (art. 15, nim. 3) (43) y, sobre todo,
el efecto pernicioso que pueden tener de fomentar el crimen. Ello
se evitaria si el autor principal sufriera una pena mayor, lo que es
mas consecuente con el principio de prevencién general (44).

(41) *“El de Madrid (el Colegio de Abogados) opina que este articulo es
conforme al Cédigo francés, y que los complices deben sufrir menos pena
porque es el medio para que rehisen a ejecutar el delito, afiadiendo que sdlo
cuando al ejecutor de éste se le dé una recompensa particular es cuando
aquéllos deben ser castigados con .igual pena que los autores”, DSC, II, pa-
gina 1092.

(42) “... los complices no han de ser castigados con la pena misma im.
puesta a los autores, sino en el caso o casos particulares que lo determinen las
leyes: as{ se ajustard la ley a los principios de proporcién y clasificacién
que la justicia exige, y se precaverd o dificultard con una semejante a beneficio
de la sociedad y la humanidad la consumacién de delitos atroces” (DOLAREA,
DSC, 11, pag. 1092). ] ] .

(43) *“Se me dird acaso que s6lo se castiga al “cémplice” con la misma
pena que al “autor”, cuando se ha cometido el delito de resultas de los con-
sejos o sugesticnes; pero es muy dificil, y quizd imposible, el probar que la
perpetracién de un delito ha sido hija de tal influjo o sugestién” (MARTINEZ
DE LA Rosa, DSC, II, pdg. 1095). .

(44) “Sin mds que consultar al corazén humano se verd que un Cédigo
en que se imponga igual pena 4 los cémplices que 4 los autores principales
de los delitos, favorece la perpetracién de crimenes” (MARTINEZ DE LA ROSA,
DSC, 11, pag. 1096).
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Por lo que se refiere a los auxiliadores y fautores, receptadores
y encubridores, no vamos a entrar en detalles de su discusién, pues,
el exceso de casuismo determind una enorme polémica.

El.Informe anénimo dedica una gran extensién a los problemas
de la participacién. Asi como en el Debate legislativo no se discute
acerca de las definiciones de cémplice, encubridor y receptador, el au-
tor del Informe resalta cémo algunas conductas consideradas por el
Proyecto de auxilio, son realmente de complicidad: “Dos son las
situaciones cardinales, en que puede ser favorecido el delincuente:
una antes, otra después de la ejecucién del delito. Y no puede haber
otra tercera, porque no hay medio entre estar o no ejecutando una
cosa”. “M4ds el empefio de aumentarlas con una nueva clasificacién
ha obligado a discurrir casos, que, o tal vez, no parecen punibles,
o se reducen a las otras clases; o bien, a figurar circunstancias, que
o son nulas y contradictorias, o en nada alteran la complicidad”.

En principio, existe un criterio claro y objetivo en el Proyecto
para regular esta materia, aunque a veces, debido al excesivo casuis-
mo, sea dificil determinar el limite donde una conducta deja de ser
de autorfa o complicidad y comienza el auxilio o la receptacién.

Para el Proyecto es cémplice quien con su conducta material o
su influencia psicolégica contribuye a que se cometa el delito o toma
parte en su ejecucién, llegando, a veces, a determinarlo, como ocu-
rre en el apartado cuarto del articulo 14 (45), conducta que hoy seria
de induccién. A la complicidad material pertenecen los supuestos re-
cogidos en los apartados primero y segundo del articulo 14 del Pro-
yecto A la complicidad psicolégica, los recogidos en el tercero y
el cuarto. Por esa razén, son de auxilio las conductas recogidas en
el articulo 16, ya que no determinan mediante el consejo o la influen-
cia moral, la comisién del delito, en el caso de los apartados 2.°, 3.°
5° y 6.° (46). O bien los sujetos no estan presentes en la ejecucidn,

(45) El Codigo de 1822 inaugura una tradicion ‘‘objetivista” en la esti-
macién de la conducta de complicidad, tradicién que se mantiene hasta el
momento actual. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cdmplice en Derecho penal,
Madrid 1966, pdgs. 205-211.

(46) Art. 14: “Son cémplices: Primero: los que libre y voluntariamente
y 4 sabiendas ayudan & cooperan & la ejecucién de la culpa 6 del delito en
el acto de cometerlo. Segundo: los que, aunque no ayuden 6 cooperen & la
ejecucién de la culpa 6 del delito en el acto de cometerlo, suministren 6
proporcionen voluntariamente las armas, instrumentos é medios para ejecu-
tarlo, sabiendo que han de servir par este fin. Tercero: los que & sabiendas
y voluntariamente por sus discurso, sugestiones, consejos 6 instrucciones pro-
vocan 6 incitan directamente 4 cometer una culpa é delito, 6 ensefian 6 faci-
litan los medios de ejecutarlo, siempre que efectivamente se cometa la culpa
6 delito de resulta de dichos recursos, sugestiones, consejos & instrucciones.
Cuarto: el que libre y voluntariamente y 4 sabiendas por soborno 6 cohecho,
con dddivas & promesas, 6 por 6rdenes ¢ amenazas, 6 por medio de artificios
culpables hace cometer el delito 6 culpa que de otra manera no se cometeria.
En las promesas que constituyen el soborno 6 el cohecho se comprenden las
esperanzas de mejor fortuna ofrecidas por el sobornador al sobornado.”

Art. 15: “Los cémplices que voluntariamente y 4 sabiendas ayuden y co-
operen 4 la ejecucién de la culpa 6 delito en el acto de cometerlo, serdn cas-
tigados con la misma pena impuesta por la ley 4 los autores del delito 6 culpa.
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apartados 1.° y 4.°. Sin la concurrencia de estos sujetos el delito se
habria ejecutado igualmente. La gravedad de estos comportamientos,
mirando, sobre todo, al principio preventivo, es menor, y mereceran

A los demds complices se les rebajard de la cuarta 4 la tercera parte de la
expresada pena, salvas en ambos casos las disposiciones particulares de la
ley cuando determine otra cosa, y observindose ademds en ellos lo prescrito
en los articulos 92, 93 y 100; pero si la complicidad proviene de soborno 6
cohecho en delito que un funcionario publico cometiere como tal en el ejer-
cicio de sus funciones, no se impondrd al sobornador mds que la pena que
se impondria a cualquier persona particular que cometiere el delito del fun-
cionario con dicha rebaja de la cuarta 4 la tercera parte.”

Art. 16: “Son auxiliadores y fautores: Primero: los que voluntariamente
y 4 sabiendas conciertan entre si la ejecucién de una culpa é delito que llega -
4 tener efecto; pero que no cooperan ni ayudan 4 su perpetracién en el acto
de cometerlo, ni lo causan por ninguno de los medios expresados en el
articulo 14. Segundo: los que sin noticia ni concierto previo acerca de la
culpa 6 delito, y sin ayudar ni cooperar para su ejecucién acompafian en ella
voluntariamente y 4 sabiendas al que lo comete, y le ayudan después de come-
tido para ocultarle, ¢ encubrir el delito, 6 se aprovechan de sus consecuencias
con el reo principal. Tercero: los que habiendo ordenado, sugerido, aconse-
jado, enseflado 6 facilitado voluntariamente y 4 sabiendas la ejecucién de un
delito, é sobornado, amenazado 6 provocado para ello, son causa de que en
vez de aquel delito se cometa otro mayor é diferente por consecuencia ¢
efecto inmediato de la orden, consejo o instruccién dada, é de la sugestién,
soborno, amenaza 6 provocaciéon hecha. Cuarto: los que voluntariamente y
4 sabiendas por sus discursos, sugestiones, consejos, instrucciones, érdenes,
amenazas, U otros artificios culpables, aunque no provoquen directamente d
cometer el delito é culpa, contribuyen principalmente 4 que se cometa. Quin-
to: los que voluntariamente conciertan con alguno de los reos principales &
complices, antes de cometerse el delito, y conocimiento de éste, que recep-
tardn U ocultardn la persona de alguno de ellos, 6 las armas, instrumentos 6
utensilios de la ejecucidén, 6 alguno de los efectos en que consiste el delito,
6 que los comprardn, espenderdn é distribuirdn en todo 6 en parte. Sesto: los
que voluntariamente y 4 sabiendas sirven de espias 6 centinelas, ¢ hacen es-
paldas 4 los delincuentes para la ejecuciéon de un delito, 6 les prestan para
ello algun abrigo, noticia 6 auxilio, no llegando a incurrir en ninguno de los
casos del articulo 14, 6 les faciliten los medios de reunirse, 6 les ofrezcan
antes de la ejecucién y con conocimiento de ella proteccion, defensa, é cual-
quier otra ayuda para salvarlos 6 encubrir el delito. Los auxiliadores y fau-
tores seran castigados con la mitad 4 las dos terceras partes de la pena sefia-
lada por la Ley contra los autores del delito é culpa, 4 no ser que la misma
ley disponga espresamente otra cosa; observdndose ademads lo prescrito en los
articulos 92, 93 y 100”.

Art. 17: “Son receptadores y encubridores: Primero: los que voluntaria-
mente, sin concierto ni conocimiento anterior 4 la perpetracién del delito,
receptan 6 encubren después la persona de alguno de los autores, cémplices
6 auxiliadores, & la protegen ¢ defienden, 6 le dan auxilios & noticias para
que se precava o fuge, sabiendo que ha delinquido; 4 ocultan alguna de sus
armas, o alguno de los instrumentos & utensilios con que se cometié el delito,
& alguno de los efectos en que éste consista; 6 compran, espenden, distribu-
yen o negocian alguno de ellos, sabiendo que aquellas armas, instrumentos 6
utensilios han servido para el delito, 6 que de ¢l han provenido dichos efec-
tos. Segundo: los que voluntariamente, aunque sin conocimiento del delito
determinado que se haya cometido, acogen, receptan, protegen 6 encubren 4
los malhechores, sabiendo que lo son, & les facilitan los medios de reunirse,
6 les suministran auxilios 6 noticias para que se guarden, precavan & salven.
Los receptadores y encubridores serdn castigados con la cuarta parte 4 la
mitad de la pena que la ley prescriba contra los autores del delito respectivo,
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penas menos graves. En la misma situacién se encuentran las diversas
modalidades de receptacion.

Segun el criterio argiliido por el Proyecto, es imposible asimilar
:a la complicidad ninguna de las conductas de receptacion, ya que el
receptador no influye ni psicoldégica ni materialmente, de una manera
-directa, en la comisién del delito. Por ello, serd una conducta menos
grave que la del cémplice (47).

II.LA.c. Los actos preparatorios punibles

El tema de la conjuracién, dio lugar a una polémica que gird
-en torno a dos cuestiones fundamentales: la terminoldgica y la po-
sibilidad de incriminar o no conductas que no transcienden al ex-
‘terior. .

La confusién en cuanto a la terminologia obedece a que la con-
ducta que el Cédigo define como conjuracién se considera por el
Diccionario de mera conspiracién, reservando la conjuracién para la
conspiracién referida a delitos contra el Estado, Principe u otro Su-
perior. La Comisién, prefiere entender la conjuracién no como ese
delito especifico, sino como el general concierto o confabulacién de
individuos para cometer un delito, cualquiera que éste sea (48). Ade-
més, obligar al vinculo del juramento para estimar la conjuracién,

.escepto cuando la misma ley disponga espresamente otra cosa, observidndose
ademds lo prescrito en los articulos 92, 93 y 100.”

Art. 18: “Sin embargo de lo prevenido en los cuatro articulos ultimos, los
que voluntariamente y 4 sabiendas ayuden & cooperen con sus padres 4 otro
.ascendiente en linea recta 4 la ejecucién de un delito en el acto de cometerlo
alguno de éstos, ¢ les suministren 6 proporcionen las armas, instrumentos 6
medios para ejecutarlo, no serdn castigados como cémplices, sino como auxi-
liadores y fautores. Lo propio se observard con la mujer que en iguales casos
.ayude 4 su marido & coopere con €éL.”

(47) Los articulos que regulaban la participacién fueron aprobados en la
forma que establecia el Proyecto. Tan sélo se introdujo una rebaja de la pena
proporcional a la gravedad de las distintas conductas.

(48) “Es verdad que en el uso comun se entiende por conjuracién la
.conspiracién contra el Estado 6 el Gobierno; mds la comisién cree que no
debe entenderse asi precisamente, porque la conjuracién puede ser para tras-
tornar el Estado, para quitar la vida 4 un hombre, para cometer un robo, etc.
No ve la conjuracién sélo en ese delito especifico, sino generalmente en el
.concierto, en la confabulacién de los individuos; en el arreglo que hacen
para cometer un delito; y cualquiera que éste sea, siempre que dos ¢ mds se
.conjuren para cometerlo, hay conjuracién y no puede menos de haberla”
(CALATRAVA, DSC, II, pag. 1008). Art. 4 CP: “La conjuracién para un delito
.consiste en la resolucién tomada entre dos & mds personas para cometerlo.
No hay conjuracién en la mera proposicién para cometer un delito, que alguna
persona haga 4 otra 1i otras cuando no es aceptada por éstas.” Art. 6: La
proposicién hecha y no aceptada para cometer un delito, y la conjuracién
en que no haya llegado a haber tentativa, no serdn castigadas sino en los
.casos en que la ley lo determine espresamente.” Art. 9: “El pensamiento y
la resolucién de delinquir, cuando todavia no se ha cometido ningin acto
‘para preparar ¢ empezar la ejecucién del delito, no estdn sujetas 4 pena algu-
mna; salvo la vigilancia especial de las autoridades en los casos que determine
la ley.”
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determinaria la no consideracién como tal de concierto entre varias
personas para atentar contra el Estado, siempre que no hubiese ha-
bido juramento, quedando impune tal conducta (49). La importancia
de esta aclaracién se acentda si tenemos en cuenta que los Unicos.
delitos en que se pena la conjuracién son los de rebelién y sedicidn,
de evidente cardcter publico (50).

Por lo que se refiere a la incriminacién de estas conductas, lo
primero que se cuestiona es la necesidad de su castigo. Entre los
impugnadores se sostuvieron ambas opiniones. Para unos, es insos-
tenible el hecho de que se castigue, pese a no haber aun comienzo:
de ejecucién (51). La Comisién contesta que asi es, en principio, pues,
la punicidén sélo tiene lugar en aquellos casos extraordinarios en que.
se atenta contra la seguridad del Estado (52).

Por otra parte, se afirma, la simple proposicién no puede distin-
guirse de la tentativa, siendo un principio de ella. Por eso debe ser
castigada siempre (53). A ello se afiade que la proposicién debe ser
también castigada en los casos en que no ha sido aceptada. Pero,
como sostuvo la Comisién, a diferencia de la tentativa, en la propo-
sicién del delito no hay adn resolucién de delinquir, ya que el agente
va buscando un apoyo o colaboracién sin cuya presencia es probable:
que no llegue a incidir en la comisién del delito. Ademds, la mera
proposicién es impune, ya que con el castigo del delincuente no se
atiende sélo a la mala intencién manifestada, sino que se miran
también los resultados externos, y estos no existen en la mera pro-

(49) “Pero si atendemos d la acepcién legal que tiene desde el tiempo
de los romanos, de cuya lengua la tomamos, no se refiere & delitos para cuya
perpetracién se ligan varias personas previo juramento, sino 4 los delitos en:
que muchas personas convinieron sin necesidad de juramento” (VADILLO,
DSC, I1, pdg. 1009).

(50) “Yo le suplico otra vez que me diga si en todo el Proyecto ha visto
que se trata de castigar la conjuracién en mds casos que los de conspiracién:
y traicién, comprendidos en los cuatro primeros capitulos de la parte primera,
6 en los casos de rebelidén y sedicién contenidos en la misma parte” (CALA-
TRAVA, DSC, II, pag. 1011).

(51) “El Sr. Puchet ha dicho que la proposicién hecha y no aceptada
es mds que conjuracién, que es tentativa, y en mi concepto ni designio llega
a ser; porque el designio de cometer un delito es lo mismo que la resolucién
tomada irrevocablemente de ejecutarlo, y la proposicién hecha no supone una
resolucién mds que condicional. Por consiguiente, ni es resolucién ni es
designio, y mucho menos conjuracién & tentativa” (Rey, DSC, II, piag. 1024).

(52) “También aqui cree la comisién que no habiendo todavia resultado
dafio alguno a la sociedad, ni pasado esta resolucién del dnimo de los concer-
tados, ni empezidose ni preparddose con acto alguno exterior la ejecucién del
delito, no hay necesidad de imponer pena sino en aquellos casos graves em
que lo exija la seguridad del Estado” (CALATRAVA, DSC, II, pdg. 1023).

(53) “Acaso serd esto porque es un punto indivisible que no se puede
comprender, aquél en que el hombre acaba de resolver, y aquél en que em-
pieza a obrar; pero sea por lo que fuere, cuando un hombre, v. g., se ha
resuelto 4 cometer un delito de los que exigen cémplices, (no serd el primer
acto exterior para cometerlo el proporcionarse estos cémplices para la ejecu-
cién? Y, (cémo se los proporciona? Haciéndoles primero la propuesta y des-
pués, si es necesario, persuadiéndolos. Luego la simple proposicién es una
verdadera tentativa” (PucHiT, DSC, II, pdg. 1024).
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posicion, ni aun en la conspiracién. Por eso no se castigan siempre,.
como ocurre con la tentativa (54).

Un segundo aspecto de este mismo problema es el de la posible-
contradiccién entre los articulos 6.° y 9.°, ya que mientras el articu--
lo 9.° establece el principio de que los pensamientos no se penan,
el 6.°, al castigar la conspiracién y la proposicién, sanciona los pen--
samientos en que aquéllas consisten. La Comisién defiende los ar-
ticulos, volviéndose a apoyar en el cardcter excepcional de la incri--
minacién de tales conductas. El argumento aducido en contra tendria
sentido si el articulo 6.° castigase siempre esas conductas, pero al no-
ser asi, el principio establecido en el articulo 9.° no se desvirtiia (55).
Tampoco hay contradiccién entre los dos pérrafos del articulo 9.°,
pues, mientras las conductas a que se refiere el articulo 6.° determi-
nan la imposicién de una pena, los pensamientos del articulo 9.° sélo
son objeto de mera vigilancia, 1o que en terminologia moderna llama--
riamos “medidas de seguidad” (56).

En su Comentario a estos articulos, el autor del Informe anénimo-
sefiala tres problemas, de los cuales dos coinciden con el criterio de-
la oposicidn.

Con la oposicién coincide en la conveniencia de sustituir el tér--

(54) *“EIl Sr. Puchet ha dicho que la proposicién hecha y no aceptada es-
mds que conjuracién, que es tentativa... Ha dicho S. S. que si la proposicién
hecha y no aceptada es delito, también lo serd la aceptada, porque se acepte-
6 no se acepte, la misma malicia hay de parte del que la ha hecho. Yo digo
que hay mucha diferencia entre uno y otro caso; porque el Sr. Gil de Linares
sabe muy bien que los delitos, no hablo de los morales sino de los civiles,
no se miden por las malicias solamente; se atiende 4 otras bases, cuales son-
los dafios que causan, el escdndalo, el trastorno del orden piiblico, etc.” (REY,
DSC, II, pdg. 1024).

(55) *“Tampoco hallo la contradiccién que se ha dicho entre este articulo:
y el 9.°0.. Dice el Sr. Puchet que con esta salvedad vendrd 4 castigarse em
algliin caso el pensamiento de delinquir y que esto es contradictorio con lo-
que se dice aqui de que la proposicién hecha y no aceptada no serd castigada
generalmente. Si la comisién dijese absolutamente que la proposicién no-
aceptada nunca se castigaria, entonces vendria el caso de esta objecién; pero
la comisién dice que en ciertos casos se castigard, y quizd con penas muy-
graves. Asi que yo no veo que haya contradiccién entre estos articulos” (REY,
DSC, II, pdg. 1025).

(56) “La impugnacién del Sr. La Llave vendria bien cuando la comisién:
propusiese en alguna parte que se aplicard esta pena al pensamiento ¢ d la
resolucién de delinquir; pero he dicho, y S. S. convendrd conmigo en esto,
que la comisién no propone en ningin articulo que se castigue el pensamiento-
6 la resolucién de delinquir con la pena de sujecién a la vigilancia de las-
autoridades; lo unico que propone es que quede a salvo esta sujecién en los
casos que determine la ley. He dicho también la razén por qué la comisién
cree utilisimo que se deje esa salvedad; porque en otros reglamentos que hay
que reformar todavia, tal vez convendrd establecer que una resolucién de-
delinquir siendo ya conocida, se vigile por las autoridades, para evitar que
aquel individuo se precipite a cometer el delito. Considerada la cosa como-
corresponde, no se me podrd negar que es un bien para la sociedad y para el
mismo individuo el que si la autoridad conoce que estd resuelto a delinquir-
le ponga con su vigilancia un freno saludable para que no se pierda; pero
repito que la comisién no ha llegado a usar de este freno en ningin articulo:
de su proyecto” (CALATRAVA, DSC, II, pag. 1045).
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‘mino conjuracion por el mis adecuado de conspiracion: “conjugacién
(se dice en el articulo 3.°, y mejor se dirfa conspiracion)”.

También estd de acuerdo con ella en estimar una contradiccion
-entre los articulos 6.° y 9.°: “...por el articulo 6.° se previene gue
-esta conjuracién..., en algunos casos, serd castigada... Pues ;cdémo
se aviene esta determinacién con el articulo 9.° en que se declara
‘sablamente, que la resolucién de delinquir, mientras no se ejecuta
‘ningln acto para ello, no estd sujeta a pena alguna?”.

El Gltimo problema que analiza el autor anénimo es el de la posi-
‘bilidad de que se castigue con la misma pena al proponente de la
-conjuracién que a quien se limita a asentir a la propuesta hecha por
otro. Del tenor literal del articulo sélo se deduce que ambos seran
-castigados, pero no se dice nada sobre la determinacién de la pena.
Por tratarse de una disposicién preliminar, es necesario ver la sancién
especifica de cada delito en particular. Y asi vemos que, al tratar de
Ta rebelién y la sedicién, se establece una clasificacién de los parti-
«cipes en el delito. Alli puede observarse que no se castiga de la misma
‘manera a los inspiradores y a los meros participes. Cuando en las
-disposiciones comunes a ambos delitos se hace referencia a la con-
juracién y a la proposicién, no se distingue entre el proponente y el
-aceptante. Pero de la clasificacién anterior cabe deducir que el Juez
se ver4 obligado a distinguir entre estas dos categorias, matizando
1a sancién de uno y de otro en la medida que lo permite la ley;
-entre seis meses y cuatro aflos de reclusién o prisién en la sedicién;
-0 entre cuatro y dieciocho en la rebelién. Ademads, el hecho de que
la proposicién sin conjuracién pueda ser castigada, en los casos que
indica la ley, es otra muestra de que para el Proyecto no merecen
la misma pena el proponente y el mero aceptante (57).

II.LB. La TEORfA DE LOS FINES DE LA PENA

No vamos a acometer un estudio global de los fines de la pena en
€]l Cédigo de 1822 o en la Filosofia de la Ilustracién, pues ello escapa
-a nuestras posibilidades (58). Ahora sélo tratamos de ver cémo aqué-
llos transcienden en los articulos, del Proyecto, que hemos estu-
-diado. .

Preguntarse por los fines de la pena es preguntarse por el fun-
damento del Derecho penal. Es un hecho incontrovertible que la bis-

(57) Sobre las diferencias entre la regulacién de esta materia en el Cé-
.digo de 1822 y el vigente, ver mi articulo, “La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo scbre los actos preparatorios punibles: conspiracién, proposicién y
provocacién”, nota (60), en ANUARIO, 1976, fasc. III.

(58) Es de resaltar en este extremo la tarea llevada a cabo por ANTON
‘ONECA que con sus ya citados articulos (“Los fines de la pena segin los pena-
listas de la Ilustracién”, en REP aflo 1964, pdgs. 415 y ss.; ‘“Historia del
‘Cédigo penal de 1822”, en ANUARIO afio 1965, pdgs. 263 y ss.; “El Derecho
penal de la Ilustracién”, en REP .afio 1966, pdgs. 597 y ss.) ha contribuido
en gran manera a conocer el Derecho penal de esta época tan apasionante de
mnuestra Historia.
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-queda de dicho fundamento es siempre una reflexién “a posteriori”.
Nadie pone en duda la necesidad que toda sociedad organizada tiene
de un sistema de penas con las que incriminar conductas que, en
los esquemas de esa sociedad, se consideran peligrosas para la con-
vivencia. El fundamento de la pena, o del Derecho penal es, por tanto,
la necesidad de asegurar la convivencia (59).

El inicio del proceso codificador en nuestra patria se produce en
€l momento de que triunfan, aunque sea en un corto periodo de
tiempo, las ideas Ilustradas, implantindose un sistema politico de
cuno liberal. Asi, pues, las ideas liberales impulsan el movimiento
codificador. Sin embargo, la permanencia de ideas y la alternancia con
momentos politicos de marcado caricter reaccionario, van a deter-
minar de una manera peculiar aquel proceso. Este especial fenémeno
va a tefir de matices la imposicién en nuestro pafs de las ideas del
nuevo sistema de pensamiento, constituyendo factor diferencial de
reformas semejantes ocurridas en el resto de Europa. Por lo que
hace al Derecho penal pocos de sus sectores son tan sensibles a per-
cibir tales vaivenes como el de la teorfa de los fines de la pena.
Vemos algunos casos donde este fenémeno se evidencia.

En relacidén con la teoria de los fines de la pena la idea funda-
mental de los autores del Proyecto de Cddigo penal de 1822 es la
prevencion general. Precisamente en la discusién del articulo 28, que
regula la responsabilidad patrimonial de quienes tienen a su cargo
a determinadas personas, dice CALATRAVA: “... lo que debe tener
presente el legislador, observando la mdxima de que vale mds pre-
venir los delitos que castigarlos, y la otra igualmente cierta de que
uno de los medios mds eficaces y seguros de prevenir los delitos
-es el aumentar el nimero de personas responsables” (60).

La imposicién de una pena no va a encontrar su justificacién en
la idea de expiacién por el delito cometido; expiacién deseada, en
primer lugar, por el reo, ya que le va a permitir su reconciliacién
con Dios, consigo mismo y con la Sociedad. Por el contrario, la Fi-
losofia del Contrato Social incorpora la idea de que a la sociedad le
interesa sélo la parte de libertad que el hombre ha depuesto en ella
para permitir una vida de relacién pacifica con los demds hom-
bres (61). Una manifestaciéon del abandono de dicha concepcién
retribucionista nos la ofrece el mismo CALATRAvA al hablar de la
fuga: “Jamds creeremos que debe castigarse a quien nada mads hace
‘que huir. Su delito empieza desde que emplea para conseguirlo me-
dios criminales que las leyes deben determinar.”

Depurada la pena de esos caracteres que la acompaifiaban en una

(59) Véase por todos, WELzEL, H., Derecho penal, Parte General, Trad.
FoNTAN BALESTRA, Buenos Aires, 1956, pdgs. 233 ss.

(60) CaLaTRAVA, DSC, 11, pdg. 1321.

(61) Sobre la importancia de la Ftlosofia del Contrato Social en las ideas
reformistas, de BECCARIA, véase ANTON ANECA, Los fines de la pena..., pd-
ginas 419-421.
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época anterior, su finalidad se ha de hacer depender de nuevos prin-
cipios, derivados directamente de la Filosofia del Contrato Social.
El fin principal de la pena, como se dijo explicitamente en las Cortes,
es el de la prevencién general: “No todas las penas tienen por obje-
to la enmienda del- delincuente, ni éste es el principal de las penas
que le tienen por objeto. Digo que no todas las penas tienen por ob-
jeto la enmienda del delincuente, por que de lo contrario no podria
imponerse la pena de muerte; y digo que tampoco es el objeto prin-
cipal la enmienda del delincuente, sino el escarmiento de los demdés.
y el precaver los delitos” (62).

Esta ‘““declaracidn programdtica” sirve de punto de partida para
el andlisis del juego de los Principios. Si nos limitamos a los de
naturaleza material, que son los de prevencién general, prevencién
especial y principio de proporcionalidad entre delito y pena, podemos
decir que el Principio de prevencién general va a implicar grandes
atentados contra los otros dos, de prevencién especial y proporcio-
nalidad.

Por lo que se refiere a la infraccién del Principio de prevencién
especial, resulta palmaria en las penas de muerte e infamia, en las
que, evidentemente, no se persigue una finalidad correcional. La fi-
nalidad de la pena en estos casos es Uunica y exclusivamente el “es-
carmiento de terceros”, en definitiva, la prevencidon general (63).

La pervivencia de estas pena, como asimismo las caracteristicas
que acompafian a la ejecucién de las mismas (64) implican despojar
al hombre de la dignidad que las nuevas Ideas habian logrado atri-

(62) REy, DSC, 11, pag. 1337.

(63) Sobre la importancia de la prevencidén general en los penalistas de-
la Ilustracidn, véase ANTON ONECA, Los fines de la pena..., pigs. 420-424

(64) De los numerosos articulos en que puede observarse la crueldad y
atencion a criterios prevencionistas del Proyecto de Cdédigo de 1822 (32, 35,
40, 41, 44, 45, etc.) reproducimos sélo los arts. 39 y 40. Art. 39: “La eje-
cucién serd siempre publica, entre once y doce de la mafiana; y no podrd
verificarse nunca en domingo ni dia feriado, ni en fiesta nacional, ni en el
dia de regocijo de todo el pueblo. La pena se ejecutard sobre un cadalso
de madera o mamposteria, pintado de negro, sin adorno ni colgadura alguna
en ningin caso, y colocada fuera de la poblacién; pero en sitio inmediato
a ella, y proporcionado para muchos espectadores”. Art. 40: “El reo sera
conducido desde la cdrcel al suplicio con tinica y gorro negros, atadas las
manos y en un mula, llevada del diestro por el ejecutor de la justicia, siempre
que no haya incurrido en pena de infamia. Si se le hubiere impuesto esta
pena con la de muerte, llevard descubierta la cabeza, y serd conducido por un
jumento en los términos espresados. Sin embargo el condenado 4 muerte
por traidor llevard atadas las manos 4 la espalda, descubierta y sin cabello
la cabeza, y una soga de esparto al cuello. El asesino llevard la tdinica blanca
con scga de esparto al cuello. El parricida llevard igual tinica que el asesino,
descubierta y sin cabello la cabeza, atadas las manos 4 la espalda y con una
cadena de hierro al cuello, llevando un estremo de ésta al ejecutor de la
justicia, que deberd preceder cabalgando en una mula. Los reos sacerdotes
que no hubieren sido previamente degradados llevardn siempre cubierta la:
corona con un gorro negro.”
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buirle. El de'incuente, en algunos casos, deja de ser considerado como
persona. CALATRAVA, refiriéndose al parricidio llega a decir: El reo
que merezca esta pena es peor para m{ que un esclavo, y peor que
un irracional. En mi concepto deberia llevdrsela al cadalso con todas
las apariencias mismas que si se condujera a un tigre” (65).

En este punto se ponen de manifiesto las contradicciones de la
Comisidn, que tantas muestras de liberalismo habia dado. Siendo,
por ello, muy criticada por los impugnadores. Para CALATRAVA, la
ejecucién forma parte de la pena, porque a ésta se la acompana de
ciertas formas y circunstancias, que, seglin él, van a tener una efi-
cacia preventiva fundamental. El rapado de cabeza, la soga al cuello
y la no ejecucién hasta pasadas cuarenta y ocho horas de la notifi-
cacion de la condena a muerte, son circunstancias que rodean a la
pena de un terror de positiva influencia sobre terceros (66). La
principal objecidn, por parte de los impugnadores, es que la ejecucién
se lleva a tales extremos de crueldad que no produce los efectos de
terror que se proponen los redactores del Proyecto, sino el sarcasmo
y la ridiculez, innecesarios. E! Diputado PUIGBLANCH estimé que tales
“formas” sélo provocan efectos contrarios a los pretendidos (67). Al
tratar de la soga al cuello, afirma: “...pena que no puede tener
lugar, ...bajo un sistema de legislacién que ha restablecido al hombre
en su dignidad, cual es el constitucional. No debe, pues, adoptarse
este signo contrario al espiritu de la Constitucién” (68).

El autor del Informe anénimo es también partidario de suprimir
tales ‘““formalidades”, en base al criterio préictico, de prevencién ge-
neral, de su falta de utilidad: “La ridiculez disminuye el terror”.
También invoca criterios de humanidad y respeto a la dignidad del
delincuente: “En un Cddigo donde brillan tantas muestras de huma-
nidad, no debiera fijarse cuarenta y ocho horas de anticipacién para
notificar la sentencia de muerte.”

Por lo que se refiere al principio de proporcionalidad, sdlo va-
mos a detenernos en un ejemplo de los muchos que el Proyecto
ofrece, en que sus exigencias son conculcadas. Y ello en favor de la
idea de prevencién general. Concretamente hablamos de la autoria
y la participacién. Como vefamos en la redaccién original del Pro-
yecto, la conducta de complicidad aparecfa penalmente equiparada a
la de autor, siendo asi que aquélla parece menos grave que la de
autorfa. La finalidad que persiguié la Comisién en la regulacién de
esta materia estuvo guiada por principios de marcado cardcter de-
fensista. Segin ella, la extensién mdas amplia posible del dmbito de

(65) CavraTrava, DSC, 11, pdg. 1374.
(66) CaLATRAVA, DSC, 11, pdg. 1374.
(67) PuigBLaNcH, DSC, II, pag. 1373.
{68) PuigBLANCH, DSC, 11, pag. 1374
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personas responsables de los delitos es lo que mejor se ajusta a la
finalidad preventiva seguida. El principio de proporcionalidad cede
ante el de prevencion general, con un efecto negativo sobre este
ultimo, ya que castigando de igual manera la conducta del cdmplice
y la del autor, aquél no tendrad inconveniente en ser el ejecutor ma-
terial del delito (69), pues la consecuencia que se va a derivar de su
conducta, la pena, va a ser siempre la misma (70).

{69) Ver supra, II.A.b.

(70) Es cierto que nuestras conclusiones son el producto de un andlisis
parcial del Proyecto y Cédigo penal de 1822. No obstante, un andlisis total
como el realizado por CasaB6 Ruiz en su Tesis doctoral llega a resultados
muy semejantes: “El Cédigo penal espafiol de 1822 recoge y regula ambos
fines de la pena: prevencién y correccién. No obstante, creemos puede afir-
marse que el fin de prevencién resulta dominante a lo largo de los distintos
preceptos legales” (CasaBé Ruiz, J. R., El Cdédigo penal..., pag. 367).



CRONICAS EXTRANJERAS

Comision redactora del Codigo penal tipo
para Latinoameérica

PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA
SOBRE DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD-
SEXUAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

1. Denowminacién.

Tradicionalmente, los Cédigos espafioles (a partir de 1822) y aque-
llos de integra recepcion hispanica, denominan este titulo como “Deli-
tos contra la honestidad”. Otras denominaciones, mas o menos diver--
sas, sefialan el interés de fijar el bien juridico tutelado: El Cédigo-
penal francés, emplea “Atentados contra las buenas costumbres”; el
aleman, “Delitos contra las costumbres™; el italiano, “Delitos contra
la moralidad publica y las buenas costumbres”; los de Méjico y Ecua-
dor, “Delitos sexuales”; y el Proyecto Soler, “Delitos contra el pudor-
y la moralidad sexual”; el Proyecto venezolano de 1967, “Delitos.
contra el pudor y las buenas costumbres”, y el proyecto salvadorefio-
de 1960, “Delitos contra el pudor y la libertad sexual”.

Algunas de estas denominaciones, en especial la de los Coddigos.
penales de Argentina, Guatemala y E! Salvador, que hacen uso del
término “honestidad”, son inaceptables, porque no se ajustan @l
interés juridico que trata de tutelarse. En efecto, ni la honestidad, ni
la moralidad, ni las buenas costumbres, conceptos por demas variables.
y equivocos en nuestro campo, llenan a cabalidad el objetivo buscado.

De ahi que se prefiera el empleo de los conceptos “pudor”, com--
prensivo de sus aspectos publico y privado, y “libertad sexual” que-
ademas de garantizar una esfera de accién de la persona, califica el
movil perseguido por el agente, con lo que se pretende delimitar, con.
mayor claridad, el bien juridico protegido.



112 Comisién redactora del C. penal tipo para Latinocamérica

2. Exclusion del adulterio.

Hay una corriente encaminada a suprimir el delito de adulterio,
infraccién eminentemente privada que ahora estd incluida, sin ningtn
.acuerdo, entre los delitos contra la honestidad.

Es de aceptar que, en todo caso, el adulterio afecta la estructura
familiar, pero jamds la libertad sexual o el pudor; por ello, algunos
-cédigos penales y proyectos de codigo penal destinan este delito, al
titulo de los “Delitos contra la Familia”.

Sin entrar a discutir la supresiéon definitiva del adulterio como
delito, la Comision Centroamericana se limita a excluirlo del rubro
cuya elaboracion le corresponde, por la razoén anotada.

3. Clasificacién de delitos.

De conformidad con la denominacién propuesta, cabe clasificar los
delitos contra el pudor y la libertad sexual, con inclusién de aquellas
‘infracciones que, dada su gruesa inmoralidad y el interés juridico
gue afectan, ameritan su inclusién en el catilogo de los delitos, en
especial la trata de mujeres y de menores, que, por ahora, son actos
no punibles en ciertas legislaciones latinoamaricanas.

De acuerdo con tal calificacién, el Titulo se divide en cinco capi-
tulos: I) Violacion, estupro y abusos deshonestos; II) Rapto; I1I) De-
litos contra el pudor ptiblico; V) Delitos relativos a la prostitucion;
V) Reglas comunes a los capitulos anteriores.

4. Violacion.

El elemento objetivo del delito estd concretado al acceso carnal,
abandonando asi el uso del “yacimiento” de dudoso significado.

Se califica la violencia e intimidacion, exigiéndose la “suficiencia”
para reconocer su magnitud, capaz de vencer la resistencia de la
victima. '

Establécense agravaciones especiales, para cuando la violacidén se
comete en persona menor de doce afios, aunque la victima diere su
consentimiento; si se abusare de autoridad, confianza o relaciones do-
mésticas ; v, asimismo, cuando se acttia con el concurso simultineo de
dos o mas personas.

La primera agravacién trata de reprimir con mas severidad la
violacion de menores, cometida con suma frecuencia en el medio lati-
noamericano y que estd equiparado, sin alguna explicacidn, la violacién
de adultos.

Estima la Comision Centroamericana, que en vez de crearse un
tipo especial para ello, se esté al tipb de la violacién, aumentandose la
penalidad, por medio de una agravante que tiene justificacidon suficien-
te. Se incluye el tipo de violacion de prostituta, porque siendo el bien
juridico tutelado la libertad sexual, no debe aceptarse distingo alguno
respecto al sujeto pasivo.
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5. Estupro.

El requisito exigido para la victima del estupro, que en todo caso
s6lo es la mujer, consiste en la “honestidad”, entendida en el sentido
del recato.

No es preciso, pues, de la “virginidad™ tan debatida en el campo
‘médico-forense.

Se incluye la figura del estupro fraudulento cometido mediante pro-
mesa o simulacion de matrimonio; ademas, fijase la agravacion espe-
cial del abuso de autoridad familiar o piiblica y otros casos similares.

6. Abusos deshonestos.

La disposicion que regula los abusos deshonestos, trata de estable-
cer el elemento objetivo del delito y la diferencia de los medios em-
pleados por el hechor.

En tal virtud, compréndese tanto los abusos deshonestos violentos,
asimilados en algunos coédigos penales, respectivamente, a la violacion
y al estupro.

Aceptada, entonces, la autonomia de este delito, cabe establecer sus
dos formas scfialadas.

7. Rapto.

En la disposicion correspondiente se fijan: el elemento subjetivo,
las dos hipotesis de ejecucion y el sujeto pasivo, que en este caso,
puede ser persona de uno u otro sexo.

Sobre esto altimo los codigos de recepcion hispanica han limitado
su tutela a la mujer, pero atendido el movil labrico, cabe extender la
proteccién juridica a toda persona.

Distinguese entre rapto propio, que es aquel en que se emplea
engafio o violencia, y el rapto impropio o consensual, caracterizado
porque la victima da su consentimiento. Sobre las finalidades perse-
guidas por el agente, se acepta la atenuacién especial, cuando se pre-
tende el matrimonio, siempre que éste pueda ser contraido; de ahi
que en la disposicién respectiva se aluda a que el matrimonio “podia
celebrarse”. Por otra parte, se atentia la pena cuando opere la resti-
tucién de la victima o su cclocacion a lugar seguro, en tanto no se
haya realizado acto deshonesto.

8. Delitos contra el pudor piblico.

LEn acatamiento a la relevancia del bien juridico del pudor, se
establece un capitulo destinado a describir todas aquellas infracciones
«contra el pudor publico.

Iniciase tal capitulo con el delito de incesto, por ahora tipificado
en algunos codigos penales (El Salvador, art. 396) como forma de
-estupro (estupro incestuoso).

Aparece en el proyecto la agravacion especial para el estupro come-
tido por pariente y, ademis, incluye una nueva modalidad del incesto,

8
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a través del cual se reprimirda la mera relacién sexual notoria, entre
los parientes determinados en el arficulo respectivo. Con ello se san-
ciona un acto de marcada gravedad, siguiendo las orientaciones dek
proyecto venezolano de 1967.

Las figuras de las ofensas al pudor y la pornografia comprenden
en sus escuetas descripciones todas las hipoétesis que pudieran pre-
sentarse, cuidandose la comision de evitar las prolijas y no siempre
aconsejables enumeraciones, con las que se trata de agotar los casos.
de la vida real

9. Delitos relativos o la prostitucion.

En este capitulo se describen conductas relacionadas con el grave
problema social de la prostitucion. No se acepta, claro esta, la pros—
titucién como delito, pero si aquellos tipos de corrupcion, mediante-
actos sexuales anormales, que lesionan la moralidad al pervertir a
menores de edad.

No es menester, como se regula en algunos codigos penales (ET
Salvador art. 397), la habitualidad y el delito se configura aun cunando
la victima consienta. Ademas, se sanciona la actividad tendiente a
promover o facilitar la prostitucion y, asimismo, la trata de mujeres:
y menores, para dar cumplimiento asi, a las muchas resoluciones adop-
tadas en congresos y convenios internacionales, en que se ha dispuesto-
que tales conductas, cuya gravedad es evidente, queden tipificadas en
el Cadigo penal.

El rufianismo o rufianeria consistente en la obtencion de lucro-
proveniente de la prostitucién de otra persona, queda también incluido-
como delito.

10.  Reglas comunes a los capitilos anteriores.

La naturaleza especial de ciertos delitos contra el pudor y la liber--
tad sexual, obliga a regular el ejercicio de la accién penal, sin dejarla
totalmente al arbitrio o voluntad de la parte ofendida, pues tal natura--
leza ha variado al influjo de nuestro tiempo.

En efecto, si antes esos delitos eran considerados como meras in-
fracciones privadas, el interés piiblico en su persecucion, sohre todo-
cuando se trata de menores o personas que carecen de representante-
legal, mueve a sefialar los casos en que los jueces pueden proceder de
oficio.

Para el estupro, abusos deshonestos y rapto, se acepta la extincion-
de la accion penal, a través del perdén expreso y presunto, con la
salvedad de que en la violacion sélo puede operar el perdén presunto.

La comision ha creido conveniente establecer indemnizacion espe--
cial en favor de las victimas y como una especial sancién la inhabili-
tacién para los autores.

Como articulo tltimo, se acepta la coautoria legal para agravar-
la pena de quienes falten a sus deberes o abusen de ellos, participando-
como complices en la perpetracion de los delitos.
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It
PROYECTO DEL TITULO

CAPITULO 1

VIOLACION, ESTUPRO Y ABUSOS DESHONESTOS
VIOLACION

Articulo 1.9, EI que tuviere acceso carnal ‘con una persona de
uno u otro sexo serd penado con seis a diez afios de prision, en los
siguientes casos:

1.0 Cuando se usare la violencia o intimidacion suficiente.

29 (Cuando la persona ofendida fuera incapaz de resistir, por
causas de enfermedad fisica o mental o por consecuencia del empleo
de sustancias narcoticas.

Agravacion especial.

Art. 29 La pena sefalada en el articulo anterior, se aumentara
en una tercera parte:

1.9 Cuando la victima fuese menor de doce afios, aunque diere
consentimiento. :

2.2 Cuando los hechos previstos fueren perpetrados con abuso de
autoridad, de confianza o de las relaciones domeésticas que existieran
entre el autor y la victima; -y

3.2 Cuando se cometieren con el concurso simultaneo de dos o
mas personas.

Estupro.

Art. 3.9 El que tuviere acceso carnal con una mujer honesta,
mayor de doce afios y menor de dieciocho, aprovechandose de su inex-
periencia o captando su confianza, serd penado con dos a seis afios de
prision.

Estupro fraudulento.

Art. 4.9 EI que lograre el acceso carnal a que alude el articulo
anterior, mediante promesa o simulacién de matrimonio u otro engafio
grave, sera penado con dos a seis afios de prision.

Agravacion especial.

Art. 5. La pena sefialada para los hechos comprendidos en los
dos articulos anteriores se aumentara hasta el doble, si se cometen
por un pariente o por autoridad ptiblica, sacerdote, criado, doméstico,
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tutor, maestro o encargado por cualquier titulo de la educacién o guar-
da de la estuprada.

Abusos deshonestos.

Art. 62 El que sin pretender el acceso carnal abusare deshones-
tamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo cualquiera de
las circunstancias de la violacién, sera penado con uno o tres anos
de prision.

Si los abusos deshonestos se cometieren mediante engafio u otras
de las circunstancias del estupro, la pena sera de seis meses a dos
afios de prision.

CAPITULO 11
RAPTO
RAPTO PROPIO

Art. 79 El que con miras deshonestas sustrajere o retuviere a
una persona mayor de doce afios, cuando mediare engaiio o alguna de
las circunstancias previstas en los articulos 1.2 y 3.0 serd penado con
dos a cinco afios de prision.

Rapto impropio.

Art. 8.2 Si la persona raptada hubiere dado su consentimiento. la
pena sera de seis meses a un afo de prision.

Agravacion especial

Art. 92 Si la persona raptada es menor de doce afios, aunque
haya dado su consentimiento y el delito no se perpetrare con violen-
¢ias, amenazas o engafio, la pena sera aumentada en una tercera parte.

Atennacion espectal

Art. 10 Cuando el rapto ha sido cometido con fines de matri-
monio vy éste podia celebrarse, las penas previstas en los articulos an-
teriores se disminuiran a la mitad. La misma disminucion se aplicara
cuando el autor restituye su libertad a la persona raptada o la coloca
en lugar seguro a disposicién de su familia, sin haber intentado ningun
acto deshonesto.
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CAPITULO 111
DELITOS CONTRA EL PUDOR PUBLICO

Incesto

Art. 11.  El que con notoriedad tenga relaciones sexuales con un
ascendiente o descendiente, aunque fuere ilegitimo, con algtin afin en
linea recta o con hermanos consanguineos o uterinos, sera penado con
1 6 2 afios de prision.

Ofensas al pudor

Art. 12, El que de cualquier modc ofenda el pudor o las buenas
costumbres con actos obscenos cometidos en lugar puablico o abierto,
o expuesto al publico o hiciere ejecutar por otros actos ohscenos, serd
penado con 3 6 6 meses de prision.

I.a misma pena serd impuesta a quien ejecutare actos obscenos en
lugar privado, con el propdsito de que sean vistos involuntariamente
por un tercero.

Fornografia

Art. 13, El que haya ofendido el pudor mediante escritos, dibu-
jos u otros objetos obscenos, hajo cualquier forma en que se hubieren
hecho, divulgado o expuesto a la vista del piiblico u ofrecido en ven-
ta, sera penado con 3 a 6 meses de prision.

CAPITULO 1V
DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCION

Art. 14. El que promoviere la corrupcion de una persona menor de
veintitin afios mediante actos sexuales anormales aunque la victima dé
st consentimiento o participar en ellos o en verlos ejecutar, sera pena-
do con tres a cinco afios de prisién y multa de trescientos dias.

Agravaciéon especial.

Art. 15, La pena impuesta en el articulo anterior serd aumenta-
da al doble:

1.2 Cuando la victima fuere menor de doce afios.

2.0 Si el autor llevare propdsitos de lucro.

3.2 Cuando mediare engafio, violencia, amenazas, abuso de auto-
ridad o confianza o cualquier medio de intimidacion; y

4.0 Si el autor fuere ascendiente, esposo, hermano, tutor o encar-
gado de la guarda o educacién de la victima.
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Prostitucion.

Art. 16. El que con animo de lucro o para satisfacer deseos aje-
nos promoviere o facilitare la prostitucién de una persona sera penado
con tres a cinco afios de prisién y multa de trescientos dias.

La pena serd aumentada en la mitad si concurriere cualguiera de
las circunstancias mencionadas en el articulo anterior.

Rufianeria.

Art. 17.  El que se lucrare del producto de la prostitucion de otra
persona sera reprimido con pena de dos a cuatro afios de prisién.

Trata de wmujeres y de menores.

Art. 18. El que promoviere o facilitare la entrada o salida al pais
de mujeres o menores de edad para el ejercicio de la prostitucién sera
reprimido con tres a cinco afios de prision y multa de trescientos dias.

La pena sera aumentada en la mitad cuando concurriere cualquie-
ra de las circunstancias mencionadas en el art. 1.°.

CAPITULO V

REGLAS COMUNES A LOS CAPITULOS ANTERIORES
REGIMEN DE LA ACCION

Art. 19. No puede procederse por los delitos de violacion, estu-
pro, abusos deshonestos y rapto, sino en virtud de acusacién o denun-
cia de la victima o de su representante legal.

Art. 20. No obstante se procedera de oficio en los siguientes
€asos:

10 Cuando la victima careciere por su edad u otra circunstancia
de la capacidad para denunciar o acusar, o bien cuando carezca de
representante legal.

2.0 5i cualquiera de los hechos cometidos concurriere con delito
perseguible de oficio.

3.0 Si el hecho se hubiere cometldo en lugar piblico o expuesto a
la vista de tercero; y

40  Si el hecho se cometiera con abuso de poder paternal, de auto-
ridad tutelar o de funciones ptblicas.

Extincion de la accion penal y de la pena.

Art. 21, Ta accidn penal por los delitos de abusos deshonestos y
estupro y rapto, queda extinguida por el perdén expreso y presunto
de la victima o de su representante legal.

El perddén se presume por el matrimonio que pudiera efectuarse
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entre la victima y el hechor, extendiéndose el heneficio a todos los
‘participes.

La extincién de la accién penal por violaciéon sélo opera con perdén
presunto. La pena que corresponde a los delitos comprendldos en este
articulo, quedard extinguida por el perdon presunto, aun cuando
-estuviere ejecutoriada la sentencia.

Art. 22, Si la victima es menor de edad o incapaz, el Tribunal
podrd, a su prudente arbitrio, negar eficacia al perdén otorgado por su
representante legal, salvo que lo hubiese hecho de acuerdo con el
Ministerio Publico. El funcionario competente podrd autorizar para
los efectos del perdodn, el matrimonio entre el hechor y la victima, aun-
-que los dos o uno de ellos no tuviere la edad requerida, siempre que,
de acuerdo-con el Cddigo civil, concurriere cualquiera de las circuns-
tancias que revalidan el matrimonio nulo por falta de edad de uno
de los contrayentes. En este mismo caso, podra solicitarse al Juez de
To Civil respectivo, para que califique el disenso de la persona que
deba dar el consentimiento.

Indemnizacion especial.

Art. 23. Los reos de violacion o estupro serdn también condena-
dos por via de indemnizacién :

1.9 A dotar a la ofendida en la proporcién que el juez sefiale.
2% A reconocer como naturales a los hijos; y

3.9 En todo caso, a conceder alimentos a los hiios conforme al
Codigo civil.

Inhabilitacion especial.

Art. 24, Seran condenados a la pena de inhabilitacion del dere-
cho de ejercer la patria potestad, tutela v curaduria quienes cometan
los delitos previstos en los articulos anteriores con abuso de la auto-
ridad paternal o de la representacion legal.

Coautoria legal.

Art. 25. Los ascendientes, guardadores, maestros y toda persona
que con abuso de autoridad o confianza cooperen como complices en
la perpetracion de los delitos comprendidos en los capitulos 1, II, III
v IV seran considerados como autores para los efectos de la penalidad.
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111

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA (I SEC-
CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAME-
RICANA SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y
LA LIBERTAD SEXUAL (agosto, 1968)

Manifestamos nuestra disconformidad respecto de la denomina-
cion para el titulo.

Sin pronunciarnos acerca de la posibilidad de utilizar para ello
alguno de los términos que anuncia y desecha la Comisién Centroame-
ricana, diremos que tampoco la locucidn “libertad sexual” expresaria
adecuadamente el interés que se pretende tutelar; tanto ménos si
atiende a su equivocidad y a que, en varios de los textos proyectados
bajo esa rubrica, el sujeto pasivo podria ser, a la vez, juridicamente
incapaz v facticamente consentidor (casos de los arts. 2.9, inciso 1.°, 2.9,
4.9 en relacién con el 2.9, inciso 1.2, 9.9, 15, inciso 1.9, etc.) hipétesis
que evidenciarian que la proteccién penal no se ha discernido, precisa-
mente, a una “libertad” insusceptible de ser ejercida por la victima.

También puede aparecer cuestionable la exclusiéon de la figura del
adulterio sobre la base de su eventual ubicacién en otro grupo de
delitos (contra la organizacién o estructura familiar). Menester es
saber si dicha categoria ha de instituirse, pues en ella cabria también
el incesto, a pesar de que es incluido en el titulo que examinamos.

En consecuencia, encontramos objetable la ubicacion del incesto
entre las figuras “contra el pudor ptiblico”. Parece inadecuado, ade-
mas, en el supuesto de aceptarse el bien juridico especificamente tute-
lado en el texto proyectado, limitar su incriminacién a las hipotesis
en que la relacién incestuosa se ofrezca “con notoriedad”.

Otros reparos pueden agregarse a los textos proyectados. Por ejem-
plo, el elemento subjetivo que incluye en su parrafo final el articulo 12;
la lenidad con que se sanciona la pornografia (art. 13; etc.).

Anotamos ahora varias observaciones al articulado propuesto. -

Art. 1.9: Pareciera oportuno prever una férmula complementaria
del inciso 2.° para abarcar otros supuestos (victima a quien se encuen-
tra atada). Sugerimos la inclusion de “o por cualquiera otra causa”
que la hubiere imposibilitado.

Arts. 3.2 y 4.9: No se advierte con claridad las diferencias entre
ambos. El aprovechamiento de la inexperiencia de la mujer o la cap-
tacién de su confianza (art. 3.9) es un resultado de la actividad del
agente que puede utilizar, para lograr la entrega, engafios o astucias
entre las que, por supuesto, se cuentan las enumeradas (art. 4.9). Si se
quiere agravar este delito por conductas particularmente repudiables,
debié modificarse la escala penal como corresponde a las circunstancias
respectivas, pero siendo igual la penalidad en ambos articulos, engen-
dra dudas sobre la necesidad de la doble inclusion.

Art. 11: Ya hicimos reparos a este articulo.
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Cap. IV: No nos parece adecuado el nombre del capitulo porque
la corrupcion no pueds ni debe ser confundida con_ la prostitucion..
Aceptamos, por cierto, que esta ultima es una actividad corruptora;.
pero se trata de hipétesis especifica. Si ambas modalidades delictivas.
son abarcadas en el mismo capitulo, criterio con el que estamos ya.
de acuerdo, la descripcion tipica debe ser mas precisa.

Art. 14:  Si se entiende que "los actos sexualzs anormales™ pue-
den comprender a los prematuros -—este ¢s nuestro punto de vista—,.
la formula es adecuada; pero necesitara, cuando menos, de expreso
analisis en la exposicion de motivos.

Art. 17: La accién de este delito es, a nuestro juicio, un tantos
equivoca. Pareciera necesario limitar la relacién causal a actos directos,.
por ejemplo, “hacerse mantener siquiera parcialmente” porque obvia-
mente, no toda actividad lucrativa que se haga con una prostituta es.
delito.

Cap. V: Es dudoso que todas estas reglas deben encontrarse en la.
parte especial. Si el régimen de la accién penal estd ubicado en la gene-
ral, sus caracteristicas con respecto a los delitos de naturaleza sexual.
deben ser alli sefialadas. Igual ocurre con la extincion de la accién
penal y de la pena o con las consecuencias civiles de caracter patrimo--
nial derivadas del delito.

v

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA. II SEC-

CION, A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERI-

CANA SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBER-
TAD SEXUAL” (mayo, 1968)

Esta Comisiéon Argentina ha examinado a través de varias reunio-
nes el proyecto de la Comisiéon Centroamericana sobre “Delitos contra.
el pudor y la libertad sexual”, y luego de exhaustivo estudio ha acor--
dado expresar las siguientes observaciones de caracter parcial, las que
se acompafian de breves fundamentos, dejando aclarado que aquellos.
articulos no observados cuentan con la respectiva aprobacion.

Ante todo, y en lo concerniente a la rdbrica del titulo, propone.
esta Comisién Argentina substituirlo por el de “Delitos contra la mo-
ralidad y la libertad sexuales”. El término “pudor” resulta un tanto-
restringido, pues no se advierte que se le afecte, por ejemplo, en caso-
de facilitacion de la prostitucion. Mejor parece el vocablo “moralidad.
sexual”, ya que incluye evidentemente el pudor. En realidad, los bie-
nes particularmente tenidos en cuenta son la moralidad sexual, como-
sentimiento individual y colectivo y como un aspecto de las sanas.
costumbres y la libertad sexual.

. _En vista de que la Comisién Centroamericana no piensa que corres-
ponde incriminar el adulterio, pero fuera de este titulo y mas hien como:
delito contra la familia, se abstiene la Comisién Argentina de omitir
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-opinién a este respecto, aunque reservandose el derecho de pronun-
«ciarse en el momento oportuno.

En cuanto a las observaciones .de indole parcial, corresponden a los
siguientes articulos:

Art. 1.9 inc. 1.9: Suprimir la palabra “suficiente”

Art. 29, inc. 2.0 y 5.0: Las agravaciones especiales correspondien-
‘tes a los delitos de violacién y estupro, deben armonizarse. En la
primera disposicion las “relaciones domésticas” no cubren evidente-
imente, las relaciones de parentesco, que aparecen expresamente in-
cluidas en la segunda. Se propone el siguiente texto para el inciso 2.9
«del articulo 2.9

“Cuando el hecho fuere perpetrado con abuso de autoridad, de
confianza o de las relaciones domésticas que existieran entre el autor
y la victima; por el ascendiente, descendiente, adoptante, adoptado,
hermano u otro pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
por persona encargada de la educacién o guarda de la victima.

Sobre esta base debe también redactarse el articulo 5.°.

Art. 3.9: El tope de dieciocho afios es algo elevado en los tiempos
actuales, por cuya razon se propone fijarle en quince. afios. Ademas,
-debe suprimirse la referencia a la inexperiencia de la victima y a la
<captacion de su confianza, pues desnaturalizan la esencia del delito del
«estupro.

Y.

Art. 4.°: Se propone suprlmlr la expresion promesa de matrimo-
nio”’ y deJar unicamente “simulacién de matrimonio u otro engafio
grave”. La prometida que tiene relamones sexuales prenupciales debe
«cargar con su culpa.

Art. 6.°; Reemplazar “circunstancias de la violacién™ y “circuns-
tancias del estupro” en los dos parrafos de este articulo por la expre-
'si6n “circunstancias previstas en el art...” en ambos casos, pues, esta
altima férmula es mas correcta y mas usual.

Art. 10: Este articulo contiene dos circunstancias de atenuacién
«de la pena prevista para el delito de rapto. La segunda es inobjetable.
No asi la primera, cuya supresion se propone, pues el rapto se caracte-
tiza, en cuanto délito sexual, por las “miras deshdnestas”, aun en el
propio texto proyectado y ellas estan ausentes, en quien de buena fe,
quiere casarse.

Art. 12: Debe precisarse mejor la accién tipica. No resulta correcto
‘hacerle mediante la expresién “el que... ofenda el pudor...”. El verho
ser, y asi se propone, “el que ejecutare o hiciere ejecutar por otro”
pudiendo redactarse la disposicion de la siguiente manera:

“El que en sitio piiblico o abierto o expuesto al publico ejecutare
«0 hiciere ejecutar por otros actos obscenos...”

Adviértase que tal forma verhal aparece utilizada en el segundo
parrafo del mismo articulo.

Art. 13: Este articulo es susceptible de la misma observacion y de
-otras que a continuacion se sefialan. Ante todo, deben utilizarse los
verbos pertinentes y destacarse asi el ndcleo 'dé esta figura, por lo
«cual se propone mencionar “el que publicare, fabricare o reprodujere
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escritos, dibujos u otros objetos ohscenos’™ y afadir seguidamente “‘y
el que los expusiere, distribuyere o hiciere circular”, sefialandose asi
otra hipétesis de autoria. Si se caracterizare el delito por efectiva
ofensa al pudor, nos hallariamos en presencia de un delito de dafio, y
no hay duda que se trata de una infraccion de peligro. Ademas, debe
reprimirse también en parrafo aparte y con la misma pena a quien
“diere espectaculos obscenos de teatro, cinematografia o television o
efectuare transmisiones radiales de ese género”.

Capitulo TV : Por comprender este capitulo no sélo el delito de
prostitucion en sus distintas vertientes, sino también el de corrupcidn,
debe reemplazarse su ribrica por la de “Corrupcidon y prostitucion”.

Art. 14: El tope de veintiin afios es elevado. Se propone el de
dieciocho. '

Art. 15: Al inciso 3.9 afiadirle: “cualquiera fuere la edad de la
victima”. En el inciso 4.2 substituir “esposo” por “cényuge”.

Art. 17: Caracterizar la rufianeria mediante el verbo “lucrare”
resulta impreciso y muy amplio. El concepto del delito requiere una
forma muy peculiar de lucro. Se propone el siguiente texto: “El que
se hiclere manteper, aunque sea parcialmente, por una persona que
ejerza la prostitucion, explotando las ganancias provenientes de esa
actividad...” C s

Art. 25: En lugar de “‘seran considerados como autores-para los
efectos de la penalidad”, decir: “sufriran la pena establecida para el
autor”.

\%

INFORME DE LA COMISION COLOMBIANA ACERCA DE

LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA

SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD
SEXUAL (mayo, 1968)

Después de un atento estudio de la ponencia Centroamericana sobre
los ““delitos contra el pudor y la libertad sexual”, la Comision de Co-
lombia se permite, muy respetuosamente, presentar las siguientes
observaciones:

1.9 Violencia carnal.

En vez de referir la figura a casos, como lo plantea la Comision
Centroamericana, parece mas correcto describirla a través de sus ele-
mentos constitutivos; bien podria substituirse la expresion “violencia
o intimidacion” por la de wviolencia fisica o normal” que es mas amplia
y comprensible.

La llamada doctrinalmente “violencia presunta”, comprensiva tanto
del. acceso carnal voluntario con persona menor de doce afios como
del obtenido sobre persona incapaz de resistir, deberia consignarse en
articulo separado o en un inciso del articulo que contempla el tipo base.

<
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2.8  Estupro.

Creemos que las dos formulas utilizadas bien podrian refundirse en
una que, al tiempo que limitase la amplitud de la primera, lo diese
un contenido mas concreto a la figura; bastaria consignar una norma
que previene el acceso carnal sobre sujeto indeterminado (hombre o
mujer) con edad minima de doce afios, mediante el empleo de medios
insidiosos o engafiosos, sin necesidad de puntualizarlos, ni de hacer,
por lo mismo, expresa referencia a la promesa matrimonial.

Nos parece que podria agregarse a la figura tradicional del estupro,
otra que contemplase como modalidad presuntiva la realizacion del
acceso carnal sobre persona mayor de doce afios y menor de quince
afios con su consentimiento, sobre el supuesto de que, dada su relativa
inmadurez mental, tal consentimiento no es pleno.

3.0 Abusos deshonestos.

Como quiera que la diferencia fundamental entre este delito y los
precedentes es la no realizacion del acceso carnal, su descripcion queda-
ria completa al sefialarse como conducta tipica la realizacion de actos
erdtico-sexuales diversos del acceso carnal mediante el empleo de vio-
lencia o engafio respecto de un sujeto pasivo menor de doce afios.

4.9 Corrupcion de menores.

En vez de sefialar una modalidad de esta figura bajo el nombre
equivoco de “delitos relativos a la prostitucion” como lo hace la Comi-
sion Centroamericana, consideramos que este tipo legal deberia presen-
tarse después del anterior y sobre los siguientes elementos: sujeto pasi-
vo sexualmente indeterminado y menor de quince afios y actos erotico-
sexuales derivados del acceso carnal realizado con su concurso o en
su presencia o actos de acceso carnal homo o hetero-sexuales ejecu-
tados en su presencia.

5.9 Rapto.

No participamos de la ubicacién que del rapto hacen los colegas
centroamericanos, pues, a pesar de que se trata de una figura plurio-
fensiva, parece mucho mas clara o inmediata la lesién al bien juridico
de la libertad individual o de la unidad y armonia familiares que al del
pudor la libertad sexual. Por lo que hace al tipo en si, creemos que a
los verbos sustraer y refener habria necesidad de agregar uno que indi-
case el empleo de violencia, como arrebatar o apoderarse. La expresion
“miras deshonestas” es demasiado vaga por lo amplia; podria reempla-
zarse por “fines libidinosos” o “satisfaccion de algin deseo erdtico-
sexual” ; los fines matrimoniales bien podrian encuadrarse dentro de la
figura como elemento subjetivo de la misma al lado del animus libidi-
1n0s0. :

La aceptacién o rechazo del llamado “rapto impropio’ estard con-
dicionada, en Gltimas, a la ubicacion del delito, puesto que si se acepta
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que el bien juridico tutelado es el de la libertad individual éste no
cabria a menos que, por razén de la edad o de otra circunstancia per-
sonal del sujeto pasivo, se contemplase una férmula similar a la de la
violencia presunta. La solucion seria diversa si ubicamos la figura den-
tro de los delitos que atentan contra la familia.

) 6.9 [ncesto.

Nos parece que respecto de esta figura existe también una equi-
vocada ubicacién como que es la integridad familiar y el mutuo respeto
de sus integrantes lo que mas directamente resulta afectado por la
relacion incestuosa. De otro lado, la cualificacion de “consanguineos
y uterinos” que de los hermanos se predica, hien puede suprimirse;
en cambio, creemos conveniente extender la figura a los parientes por
adopcion (al menos a los hijos y hermanos) cuya condicién de miem-
bros de la familia justificaria este tratamiento juridico.

7.° Ofensas al pudor.

Teniendo en cuenta que la punibilidad de los hechos ordinariamente
comprendidos en este acapite sélo es efectiva en la medida que se
realice con inmediatez y celeridad y que tal cometido parece mas
propio de la actividad policiva que de la jurisdiccional, propiciamos
la férmula de transformar estas figuras delictivas en contravencionales.

En subsidio, y como quiera que la experiencia judicial ha demos-
trado que la exigencia de la efectiva lesién al bien juridico del pudor
hace practicamente imposible la estructuracién de estos ilicitos, no
solo por las complejidades probatorias que ella conlleva sino por la
dificultad misma de concretar el contenido y alcances de lo que se
entiende por pudor, propiciamos la descripcion de un tipo de mera
conducta.

La misma observacion hemos de hacer en relacién con la porno-
grafia. Nos parece, por otra parte, necesario hacer mencién expresa
de las exhibiciones obscenas que no caben, tal vez, dentro del marco
de las conductas propuestas por los colegas centroamericanos.

Quiza resulte pertinente el empleo de una férmula exceptiva, refe-
rida a publicaciones, objetos, obras o representaciones de caracter cien-
tifico, educativo, artistico o deportivo, que pueda servir de limite a la
valoracién judicial de lo impudico; asi lo consagran entre otros los
cédigos de Ttalia y Colombia.

8.0  Prostitucién.

Nos parece mas adecuado, porque mejor corresponde al hecho que
se quiere sancionar, el empleo de la expresion “proxenetismo’; los
verbos promover y facilitar, el primero muy ambiguo y el segundo
demasiado amplio, podrian sustituirse por “inducir” u otro semejante
que mostrase una mas directa relacion entre la conducta del agente y
el hecho de la prostitucién del sujeto pasivo. El propésito de satisfacer
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deseos ajenos, como elemento subjetivo del tipo, deberia desaparecer
no-solo por la dificultad de su demostracion, sino porque usualmente
el proxeneta soélo persigue un fin de lucro.

9.9 Trata de blancas.

Ante el tremendo auge de la prostitucién masculina no se ve clara
la razén por la cual se limita la calidad del sujeto pasivo a su condi-
cion de mmjer o de menor; consideramos, por lo mismo, que se debe
extender también a los varones. La minoria de edad bien podria tomar-
se como agravante especifica.

10.°  Agravantes.

En lugar de sefalar para cada figura delictiva en partlcular agra-
vantes que se repiten respecto de las otras, nos parece mas técnico.
redactar una norma de agravacién general referida a condiciones hio-
siquicas del sujeto pasivo, a ciertas modalidades de la conducta o
circunstancias personales predicibles del actor, aclarando que tales
circunstancias se tendran en cuenta para los efectos de la punlblhdad
siempre que no sean exigidas como elementos constitutivos del tipo
legal.

11.9 La accién penal.

No participamos del criterio que supedita la iniciacién de la accion
penal a la querella de parte interesada, porque no encontramos razén
valedera para romper el principio de la oficiosidad de la investigacion;
basta observar que nuestros ilustres colegas centroamericanos han teni-
do que plantear varias excepciones que limitan considerablemente su
tesis de la querella. Pero es que, ademds, la aceptacion de esta institu-
cion dus privatiste puede dar origenes a fraudes y chantajes y en gene-
ral a una moderna compositio no por efectiva menos reprochable.

122 El perdin.

Es esta otra institucion arcaica que entrega al particular la potes-
tad punitiva que privativamente corresponde al Estado y que, en con-
secuencia, no propiciamos en manera alguna, aunque reconozcamos el
noble proposito de que pueda estar mvestlda

132 Indemnizacién especial.

Nos parece que la materia aqui tratada plantea problemas juridicos
que deben resolverse, y en muchos Estados efectivamente tienen re-
sueltos, el Cédigo civil o leyes especiales, por lo que nos inclinamos por
la supresion.

14.°  [nhabilitacion v coautoria.

Respecto de la primera, valdria la pena considerar la posibilidad
de consignar en la parte general una norma que diese pautas para sw
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aplicacion, en todos aquellos delitos en que las relaciones familiares.
o0 legales entre el agente y el sujeto pasivo hiciesen desaconsejable que
sobre aquél continuase la titularidad de la institucién juridica de la.
patria potestad, tutela o curatela.

Con relacion a la coautoria, nos parece suficiente lo que sobre ella.
se ha consignado ya en la parte general del proyecto.

15.9  Matrimonio subsiguiente.

Prohijamos la conveniencia de una norma excepcional que permita:
extinguir la punibilidad en el caso de matrimonio subsiguiente a los:
delitos de violencia carnal, estupro, abusos deshonestos y corrupcién
de menores, sobre estos dos supuestos: a) La efectiva realizaciéon del
matrimonio, y b) Su cardcter de excepcién personal.

Dejamos de esta forma esquemdticamente exptiesto nuestro criterio-
sobre la ponencia centroamericana en la esperanza de que él pueda
contribuir en alguna medida al mejor éxito de la empresa juridica que:
todos nosotros nos hemos propuesto.

VI

OBSERVACIONES DE LA COMISION CHILENA A LA PO-
NENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA SOBRE
“DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAL SEXUAL™

(agosto, 1974)

La Comisién Chilena, después de un atento estudio de la ponencia:
de la Comisién Centroamericana sobre “Delitos contra el Pudor y la
Libertad Sexual”, ha estimado conveniente expresar las siguientes:
observaciones a dicho proyecto, tanto en lo que se refiere a sus aspec--
tos generales como al articulado en particular.

Observaciones generales.

La Comisién Centroamericana se ha apartado de lo tradicional e
la denominacién de este titulo y lo ha caracterizado como “Delitos:
contra el Pudor y la Libertad Sexual”. Ello reviste importancia, pues:
esta rubrica vincula este grupo de delitos a la defensa de los hienes
juridicos mencionados. La Comisién Chilena estima que esta deno--
minacién no es aconsejable y sugiere su modificacion.

Por una parte, es demasiado restringida, ya que no todas las figu--
ras delictivas contempladas afectan al pudor y a la libertad sexual,
lo que se hace patente en el proyecto en el parrafo de los delitos rela-
tivos a la prostitucion y, con mayor evidencia aun, en el caso del
delito de incesto, en la que se ha debido incluir el equivoco elemento-
de la notoriedad para considerarlo como atentatorio al pudor. La-
expresion pudor, a su vez, en su caracter publico y privado, sélo pre--

B
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.senta un aspecto de la compleja estructura de los delitos sexuales y
prescinde del importante factor de la valoracién ética inherente a ellos.
Por otra parte, esta denominacion puede llevar a dificultades in-
terpretativas, ya que la libertad sexual se vincula a delitos contra el
individuo, y el pudor, aunque en la fundamentacidn se recalque que
<comprende sus aspectos publicos y' privados, puede ser entendido en
este sentido restringido, lo que llevaria a considerar todo el grupo de
-delitos como atentatorio meramente contra bienes juridicos individua-
les, lo que distorsiona el verdadero sentido de los delitos sexuales.

Es verdad que los llamados delitos sexuales presentan el agudo
problema de la exacta determinacién del bien juridico protegido. Mas
que un bien juridico genérico, comin a todo el grupo lo que cohesiona
-este nucleo de delitos es el momento comin de referencia de la sexua-
lidad: Ello ha llevado necesariamsnte a precisar determinados bienes
Jjuridicos especificos vinculados al contenido de injusto de las diversas
formas delictuales. Sin embargo, puede decirse que en esencia los
«delitos sexuales procuran una protecciéon al ordenamiento ético y juri-
.dico de la vida sexual. Por ello, la Comisién Chilena se inclina por la
-denominacién ““Delitos contra la Moralidad y la Libertad Sexual”,
-que incluye la especifica mencién respecto a la libertad sexual en ra-
.zon de su fundamental importancia. '

De mantenerse el criterio de la Comision Centroamericana, parece-
ria mas consecuente, como lo proponen otros proyectos modernos, eli-
‘minar definitivamente el titulo de los delitos sexuales y remitir por
ejemplo las figuras contra la libertad sexual al grupo de los delitos
contra la libertad en general, como un subtitulo y los demds delitos a
las disposiciones sobre el 6rden pablico o la proteccion de menores.

Como vision general, la Comision Chilena estima que la ponencia
mantiene un excesivo rigor y una exagerada extension de la punibili-
dad, lo que no se compadece con los profundos cambios experimenta-
-dos por las costumbres en materia sexual en los altimos afios y con-
traviene, en cierto modo, las recomendaciones del Congreso Interna-
cional de Derecho Penal de la Haya de 1964, que propicié una profun-
-da reforma en estas materias.

‘Tipos susceptibles dc exclusion de este grupo de delitos.

La Comision Chilena coincide con el criterio de la Comision Cen-
troamericana de excluir de este grupo al delito de adulterio, sin em-
hargo, considera que igual predicamento debe seguirse con el delito de
-ncesto. Sea que tomemos como fundmento de su punicién criterios de
-eugenesia o de exagamia, el incesto atenta, en realidad, contra la estruc-
tura familiar y debe ser incluido entre los delitos contra la familia.

Sistematizacion v-denominacion de los capitulos.

La divisién de los diversos capitulos ofrece algunos reparos. No
se ve clara la razén para establecer un parrafo aparte para el delito
de rapto, que tal como la violacién, el estupro y los abusos deshones-
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tos atenta contra la libertad sexual, aunque sea como figura de peligro.

La denominacién de “Delitos relativos a la prostitucién” tampoco
parece apropiado, ya que no todos los delitos incluidos se vinculan a
ella y parece indicar la punicién de la prostituciéon misma.

Observaciones al articulado en especial.
Violacion.

La estructura del delito de violacién presenta una anomalia. El tipo
base del delito incluye la forma esencial de la violacién, o sea, yacer
mediante violencia o intimidacién, pero en lo que se refiere a las carac-
teristicas formas de la violacidn impropia solo incluye el caso de la
persona indefensa, incorporando la situacion del menor que otorga su
consentimiento, solo como una agravacion especial, en circunstancias
que no estd comprendida en el tipo base. Por esta razén, la Comision
Chilena considera que el niim. 1 del art. 2.° debe quedar comprendido
en el art. 1.9

La expresién acceso carnal o yacer son de uso general y no ofrecen
reparos. La Comisién Chilena, de todos modos, prefiere el uso de la
expresion copula para caracterizar la accion.

Algunos miembros de la Comisién fueron partidarios de precisar el
concepto y excluir las acciones violentas realizadas dentro del matri-
monio, por la peculiar vinculacién de los cényuges en su vida sexual,
sin embargo, la mayoria de ella estimé preferible no hacer dicha men-
cion y dejar el problema a la decisién jurisprudencial.

La Comisién Chilena, eso si, estima indispensable establecer que el
sujeto activo de este delito sélo puede ser un hombre y el sujeto pasivo
una mujer. Solo a esta relaciéon corresponde la esencia del injusto del
delito de violacién. Cualquiera otra situacion, sea de actos homosexuales
o de accién de mujer a un hombre, corresponde y puede ser abarcada,
en lo que sea punible, por otros tipos delictivos.

En las. tres hipotesis de violacién serian recomendables algunas
modificaciones. Se estima preferible eliminar la expresién “suficiente”
y no calificar -la violencia o intimidacién. Es aconsejable, ademas,
usar la expresién impuber y no establecer un limite fijo de edad. Es
necesario, asimismo, en las situaciones de incapacidad para resistir,
agregar la cliusula “o por cualquier otra causa”, para abarcar otras
hipétesis posibles. :

En lo relativo a las agravantes, aquella establecida en el nam. 2
del art. 2.9 suele repetirse en forma similar en diversos tipos, lo que
hace aconsejable incluirla como agravante genérica en las disposiciones
comunes o credr un tipo especial de abuso sexual con personas someti-
das a guarda o custodia, como lo hacen otras legislaciones.

La Comisién Chilena no llegd a acuerdo en lo réferente a la viola-
cién con participacion de dos o mas personas. Las hipétesis pueden ser
diversas en el concurso simultineéo de personas contemplado en el ni-
mero 3 del art. 2.2; puede involucrar la ayuda en los actos violentos

9
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pero que uno solo realice la copula o, por el contrario, puede tratarse de
las llamadas “violaciones en cadena”, muy comunes en nuestro medio
latindamericano. Los criterios fueron muy dispares respecto a cual de
estas situaciones o si ambas serian acreedoras a una agravacion.

La Comisiéon Chilena, eso si, pone énfasis en considerar alguna
situaciéon de atenuacién, en atencion a las particularidades de la con-
ducta erdtico-sexual. Propone como circunstancia atenuante cuando la
victima, con su conducta anterior haya dado motivo a la accién o pro-
vocado al hechor al uso de la violencia.

Estupro.

Se propone la eliminacion del delito de estupro por no corresponder
a la realidad de nuestra época en materia de indole sexual.

Algunos miembros de la Comision fueron partidarios de mantener
algunas formas limitadas de estupro. Asi, el caso de la simulacién de
matrimonio, evidentemente acreedor a sancién, pero que constituye una
situacién de muy escasa ocurrencia. Otros estimaron necesario con-
siderar el estupro sélo como una forma mds amplia de protecciéon a
la mujer menor de las relaciones sexuales prematuras y penar por
consiguiente, sOlo aquellas situaciones en que el autor se haya apro-
vechado de la inexperiencia de menores hasta de dieciséis afios.

De cualquier modo, de mantenerse las disposiciones sobre estupro
habria que refundir el art. 3.2 y el 4.2 en una sola figura. va que en la
forma que esta tipificado algunas conductas se superponen.

Abusos deshonestos.

La ponencia centroamericana ha estimado necesario para establecer
la autonomia de esta figura delictiva y diferenciarla especialmente de
una tentativa de violacidn, por ejemplo, incluir en la descripcién tipica
la referencia a la no pretensién de acceso carnal. Esta mencion al
elemento subjetivo parece superflua e inadecuada. Es cierto que en
algunos proyectos se ha propuesto una cliusula de subsidiaridad por
la cual sélo se pena a titulo de abusos deshonestos cuando el hecho
no fuere punible como violacion, pero lo que se pretende en estos casos
es evitar la aplicacién de un concurso real o ideal y no la delimitacién
de estos delitos.

La expresion “abusare deshonestamente”, si bien de amplia tradi-
cién en las legislaciones latinoamericanas, requiere de mayor precision
para eliminar del tipo actos de escasa relevancia, como simples toca-
mientos, susceptibles de constituir sélo una contravencién. También
se plantea el problema de si la accién de abusar deshonestamente s2
refiere exclusivamente a actos en la propia persona de la victima. Esto
tiene importancia en relacién con los menores. va que respecto de
ellos tienen especial relevancia no sélo los actos realizados en la per-
sona del menor, sino que aquellos en que se obliga al menor a ejecu-
tarlos con otra persona o a presenciar actos realizados por otros.

Por estas razones la Comisién Chilena, sin hacer una proposicion



Comisién redactora del C. penal tipo para Latinoamérica 131

concreta, considera necesario buscar otra féormula para caracterizar
esta figura delictiva.

Es acertada la consideracién amplia de hombres y mujeres, tanto
como sujetos activo y pasivos. De este modo se incluyen en esta figura
los actos homosexuales realizados con violencia o intimidacion, y los
casos relativos a la persona indefensa y al del menor. Sin embargo,
parece necesario incluir también un tipo especial que se refiere a actos
homosexuales con muchachos ptberes, aunque prestaron su consen-
timiento, hasta un limite de edad de dieciséis afios, por ejemplo.

El segundo inciso del art. 6.° carece de relevancia penal y debe
ser eliminado, sobre todo si se considera que este delito no tiene limite
superior de edad para la victima. La situacién para el menor debe estar
contemplada especialmente.

Rapto.

Esta figura delictiva de peligro contra la libertad sexual, plantea en
nuestra época, técnica y motorizada, serias dificultades para la inter-
pretacién del concepto de sustraccién y retencién, lo que puede llevar
a la inclusién en el tipo de acciones usuales y normales en el requeri-
miento sexual-amoroso.

La Comisién Chilena estima que esta figura delictiva debe ser eli-
minada. No se justifica su mantencién, por los problemas que suscita
y porque su injusto especifico es abarcado por otras figuras delictivas,
como el secuestro —agravado, si se desea, por la intencién desho-
nesta— la tentativa de violacién o abusos deshonestos, o en concurso
de estos delitos, en caso de haberse concretado las miras deshonestas.

De cualquier modo, de mantenerse el delito de rapto, los tipos
propuestos requeririan de algunas modificaciones. No se justifica la
figura del rapto impropio, con consentimiento de la victima, conside-
rando que no hay limite superior de edad. En los casos de persona
bajo potestad, se trata de un delito contra la familia.

De ningin modo parece procedente incluir el matrimonio en las
miras deshonestas como se desprende del art. 10.9.

Ofensas al pudor.

Se propone la eliminacién del segundo inciso del art. 12.9, que
significa una extensién desmesurada de la punibilidad de este tipo de
conductas. Se trata, ademds, de una tipificacién muy vaga, que puede
ser fuente de numerosos problemas y en lo que dichas acciones pudie-
ran scr realmente acreedoras a sancidn, quedan cubiertas por otros
tipos penales.

Una opinién minoritaria dentro de la Comisién fue partidaria de
eliminar totalmente el tipo de las ofensas al pudor, estimando que en
nuestra época actual, en que amplios campos de actividades estan im-
pregnadas de factores erdtico-sexuales que permiten una familiariza-
cién con hechos de esta naturaleza, no puede estimarse que exista en
estas conductas un dafio social de relevancia criminal, sino que su
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lugar corresponde al campo de las contravenciones. La penalidad muy
reducida que establece la ponencia pareceria sefialar que la misma
idea rondaba a la Comisién Centroamericana. Segin esta opinién mi-
noritaria, un solo aspecto podria tener importancia en el ambito pro-
piamente penal y es el relativo a acciones de exh1b1c1on1stas respecto
a menores.

Pornografia.

La Comision Chilena no ilegé a acuerdo en relacién a esta figura
delictiva, ya que las opiniones vertidas fueron muy dispares.

Algunos miembros fueron partidarios de la mantencion irrestricta
de esta disposicion por la importancia que reviste para una sana comn-
vivencia ético-sexual.

Otros miembros propiciaron algunas limitaciones como la exigencia
de habitualidad o profesionalidad en el hechor, para su punicién.

Una tercera posicion fue partidaria de la eliminacion de esta figura
delictiva y de su remisién al campo contravencional, considerando
que son innumerables las dificultades que se originan con disposicio-
nes de esta naturaleza en cuanto a la determinacién del caracter de
pornografia de una obra, a su delimitacién respecto a obras artisticas
o cientificas y a la determinacion del grado de tolerancia en materias
eréticas, mas alla del cual comenzaria lo propiamente pornografico. Se
sostuvo, ademas, que el grado de extensién de lo sexual-erdtico carac-
teristico de nuestra época, el mayvor grado de libertad en revistas,
libros, cine, teatro, etc. y la afirmacién cientifica del peligro casi inexis-
tente de un posible incremento de la criminalidad sexual o de un des-
quiciamiento de los valores morales que informan la vida sexual o de
un resquebrajamiento del normal desarrollo de ella, aconsejaria la eli-
minacién de esta figura delictiva.

Hubo consenso en que de mantenerse -el tipo relativo a la porno-
grafia debia ser revisada la construccién de la figura.

Corrupcion de menores, promocion de la prostitucion.

La Comision Chilena concuerda con la Comision Centroamericana
en la necesidad de considerar estos delitos en el Cddigo Penal Tipo,
pero estima que tanto el art. 14.° como el art. 16.0 tienen una desme-
dida extensién en lo que se refiere al sujeto pasivo, al no establecer
limite de edad en el segundo de los articulos mencionados y al fijar
un limite superior de edad muy alto en el primero de ellos.

El delito de corrupciéon debe quedar circunscrito a los menores y
puede fijarse un grado de extension hasta los dieciséis afios, por ejem-
plo. La referencia de actos sexuales anormales plantea el problema de
la dificil delimitacién del criterio de normalidad sexual y excluye las
situaciones de una iniciacién sexual “normal” prematura.

Del mismo modo la promocién o facilitacion de la prostitucién
requieren de un limite de edad en el sujeto pasivo. No parece adecuado
establecer una proteccién para la persona adulta que libremente toma
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una decisién de esta naturaleza, salvo que se trate de situaciones en
que realmente el hechor se ha aprovechado del desamparo o del estado
de extrema necesidad de la victima.

Rufianeria.

A pesar de las dudas que ha suscrito este delito en otros paises,
sustentadas esencialmente en una vision criminolégica que considera al
proxeneta como un hombre débil, un asocial labil, dependiente en mu-
cho de la prostituta y de escasa peligrosidad, la Comision Chilena esti-
ma necesaria la mantencién de esta figura delictiva, ya que esta vision
del “rufian” no parece corresponder a la realidad latinoamericana.

En nuestro medio parece indispensable proteger a la prostituta de
la explotacion y, ademds, el ambiente en torno al proxenetismo sirve
no sélo de fomento a acciones sexuales reprobables, sino también de
ayuda y apoyo a la delincuencia profesional y a la alta criminalidad.

El tipo de art. 18.9 requiere, eso si, de modificaciones. La simple
expresion “lucrar del producto de la prostituciéon’ es muy vaga y am-
plia y puede dar pabulo para penar acciones absolutamente ajenas a la
rufianeria propiamente tal.

Sin pretender concretar un tipo de autor, es necesario establecer
como elemento esencial la vinculacidn estable con la prostituta y sefalar
como acciones especificas el fomento de la actividad de la prostituta
para su provecho y mediante coaccion.

Trata de mujeres y de menores.

Se estima acertado incluir un delito de esta naturaleza y considera,
eso si, que debe procurarse su coordinacién con los convenios interna-
cionales de estas materias. ’

Reglas comunes.

La Comision Chilena coincide con los criterios que informan los
articulos 19.° y 21.9, referentes al régimen de la accién penal, a su
extincion y a la de la pena. Estima, eso si, que los arts. 20.9, 220 y 23.°
no dehen ser incluidos en el Cédigo Penal Tipo y que su reglamenta-
cién especial debe ser reservada para la legislacién civil y procesal
interna de cada pais. ’

En lo referente a la inhabilitacion especial establecida en el ar-
ticulo 24.° considera que debe ser entendida como una forma amplia
de inhabilidad para ejercer los derechos mencionados respecto a cual-
quier persona y no solo respecto de la victima.

~ Finalmente, parece conveniente eliminar la disposicién del art. 25.°
que otorga el caricter de autor a las personas que revisten diversas
calidades y hayan cooperado como complices en los delitos contempla-
dos en los capitulos I, IT y IV, ya que respecto de ellos esas calidades
han servido de base a especiales causales de agravacién en la ponen-
cia y me parece aceptable que vuelvan a influir para una nueva forma
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de agravacién de la penalidad, lo que constituye el resultado esencial
de esta forma de co-autoria legal.

Situacion especial de los menores.

La tendencia a una mayor liberalidad en la regulacién penal de las
conductas sexuales y el principio que el Derecho penal sélo debe afectar
en forma minima la esfera intima de las relaciones sexuales de los
individuos, encuentra una limitacién esencial en lo que se refiere a la
efectiva protecciéon de los menores.

La ponencia de la Comisién Centroamericana, evidentemente, otor-
ga la importancia requerida a la protecciéon de ellos y considera estos
atentados sexuales como casos calificados en los diversos tipos estable-
cidos. Este tratamiento, sin embargo, a juicio de la Comision Chilena
presenta el inconveniente, al englobar en un tipo comun los atentados
contra menores y contra adultos, de no captar las peculiaridades
esenciales que distinguen estos atentados sexuales.

Por esta razon, la Comision Chilena estima aconsejable la creacion
de un tipo (o varios) especial que contemple en forma amplia el ahuso
sexual con menores, en el cual se consideran las diversas posibilidades
de estos atentados, sean actos contra la persona del menor mismo, o
actos que el menor deba realizar en la persona del hechor o actos se-
xuales que tenga que presenciar el menor; el abuso sexual continuado
del menor, la facilitacién de material pornografico y cualquier forma
de corrupcién del menor. :

VII

OBSERVACIONES DE LA COMISION ECUATORIANA A LA

PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA

SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD
SEXUAL”

Consideraciones generales.

Con referencia al proyecto presentado por la Comision Centroame-
ricana, relativo a los “Delitos contra el Pudor y la Libertad Sexual”,
la Comisién Ecuatoriana presenta a continuacion las siguientes obser-
vaciones :

1.0 Como acepta la Comisién autora del proyecto en la exposi-
cién de motivos, es dificil encontrar una denominacion precisa que ref-
na a todos los tipos delictivos, si no se limita con acierto cual es el
bien juridico protegido o a protegerse. Generalmente, los conceptos de
“libertad sexual”, “honestidad”, “pudor”, “buenas costumbres” han
sido utilizados como genéricos en unos casos y especificos en &Tros, en
los Codigos que siguen el sistema tradicional, diriamos mejor el sistema
llamado Derecho Penal Clasico, ya sea éste de recepcion hispanica
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francesa o belga, en los que se inspiran los Codigos Penales de Ameéri-
ca Luso-Espaifiola.

Empero, si el movil o el fin es el sexual, mas adecuada parece una
denominacién que comprenda a todas las conductas que puedan tipifi-
carse en razon de aquellos.

Los Cédigos penales de Ecuador y México utilizan como género
el epigrafe “Delitos Sexuales”, sin embargo, de que al especificar los
tipos delictivos éstos denominan —Cddigo penal ecuatoriano— adul-
terio, atentado contra el pudor, estupro, violacién, corrupcién de me-
nores, rufianeria, ultrajes a las buenas costumbres, pornografia y rapto.
Este supuesto nos permite aséverar que tanto la doctrina como la
legislacion consideraron como premisas al “mévil” y el “fin” sexual
en cuanto puede trascender y lesionar el honor, la honra y la libertad
sexual y tener proyecciones que ocasionan dafio individual o alarma
social.

Por lo dicho opinamos que el Titulo del proyecto de la Comisidn
Centroamericana debe ser sustituido por uno mis genérico que pueda
comprender a todas las conductas delictivas que tengan relacién con el
problema sexual. '

2.9 El Tiiulo de la Comisién Centroamericana toma como genérico
al pudor y a la libertad sexual. El significado o idea de pudor es
mas afin con el de honestidad que con el de sexo, y por esto ha sido
necesario establecer un vinculo juridico entre pudor y sexo para con-
cretar las conductas que puedan lesionarlo, asi se dice “todo acto
impuidico que pueda lesionarlo, sin llegar a la copula carnal” constitu-
ye el tipo de atentado al pudor, como si se tratara, de una forma de
desviacién sexual, mas que de un movil o fin sexual. Podria aceptarse
simplemente como titulo la segunda parte de la denominaciéon “Deli-
tos contra la libertad sexual”, pero quedarian fuera de las figuras
especificas muchas conductas ilicitas, estimamos consecuentemente que
es de preferirse la supresién de cualquier calificativo del sexo, pronun-
ciandonos en que debe utilizarse el epigrafe de “Delitos sexuales”, no
ohstante de que, reconocemos que en el ambhito de la teoria esta deno-
minacién ha sido criticada por destacados penalistas, que sostienen
que dicha denominacion “no pone de relieve cual es el derecho que
constituye objeto de la lesion”, idea de la cual discrepamos fundados
en las teorias de los moéviles del delito y en la finalista.

El delito de adulterio.

1. Para tipificar el delito de adulterio se ha puesto atencién en
que esta conducta lesiona interesss de orden moral, familiar o social;
particularmente, la legitimidad de la descendencia y la concepcion del
matrimonio fundada en la fe conyugal. La trascendencia social de este
ilicito no puede desestimarse por los trastornos que produce, funda-
mentalmente en las clases menos cultas, en el medio latinoamericano.
Nos permitimos sostener la necesidad de mantener el adulterio como
tipo delictivo, pero rubricandole entre aquellos que tienen por objeto
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proteger como bien juridico al matrimonio o a la familia ; matrimonio
y familia que se colocan en peligro de desintegracién por dicho ilicito.

Violacién.

1. En cuanto al texto en que se encuentra concebido el tipo de
“violacion” no tenemos observaciones que hacer.

Empero, estimamos que, entre las causas de agravacién especial
deben considerarse, ademds, los resultados del hecho, cuando éstos
producen una grave perturbaciéon en la salud de la persona violada o
la muerte de ésta; debiendo graduarse la pena, segin estos resultados
hasta el maximo.

Estupro.

1. En el estupro no es suficiente el “acceso carnal”, ya sea que
estos términos se tomen como ‘‘aproximacién sexual” o “penetracion
parcial o total”, segin las tesis formalistas o materialistas, respectiva-
mente. Lo esencial es la “copula” toda vez que habiendo consenti-
miento sea arrancando empleando seduccién, engafio o cualquier otro
tipo de maniobras, condicionados a la edad y a la falta de experiencia
de la victima, requiere un “coito” normal fisicamente, aunque no lle-
gue a perfeccionarse con todas las caracteristicas fisioldgicas.

Sugerimos que se agregue después de las frases “captando su con-
tianza” las palabras “mediante seduccidn o engafio”.

Por lo dicho estimamos que debe suprimirse el “estupro fraudu-
lento”, toda vez que seglin nuestro criterio, el estupro tiene como
elemento constitutivo la actividad fraudulenta del estuprador. Estamos
de acuerdo en la agravacidn especial sugerida por la comisién la
cual debe mantenerse en la redaccién.

Abusos deshonestos.

1. Mas técnica nos parece la denominacion de “atentado contra
el pudor” que la utilizada por la Comisién Centroamericana “abusos
deshonestos”. El bien juridico protegido es el pudor de la victima.
Ademas, en los términos en que estd concebida la norma se hace
referencia a la forma de la conducta del agente activo mis que al bien
que se pretende proteger. Por estas circunstancias sugerimos que se
sustituya con la siguiente: “El que atentare contra el pudor de una
persona, de uno o de otro sexo, sin intentar acceso carnal, sin violen-
cias ni amenazas, serd reprimido con prisién de... si la victima fuere
menor de catorce afios”. '

- Deben por otra parte ser consideradas como circunstancias agra-
vantes las siguientes:

a) Si el hecho es ejecutado con violencia o amenaza en una per-
sona mayor de catorce afios.

b) Si la victima fuere menor de doce afios, y

c) Si el atentado al pudor fuere cometido en una persona que,
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por cualquier causa, permanente o transitoria, se hallare privada de
la razon.
Si concurrieren estas circunstancias, la pena se agravard en un
tercio mas que el maximo contemplado en el supuesto anterior.
Art. “El atentado existe desde el instante que hay principios de
ejecucion”

Rapto.

La Comision en el Capitulo I1 del Proyecto presenta férmulas
para tificar el delito de “rapto” con sus modalidades de “propio” e
“impropio”, .y ciertas circunstancias agravantes y atenuantes.

Estamos de acuerdo con los elementos constitutivos de este tipo
delictivo, pero estimamos que para evitar errores de interpretacion
judicial al momento de aplicar la norma, mas adecuado seria que se
sefialen concretamente las circunstancias de la infraccién y los medios
de los cuales se sirve el agente activo, como son la “violencia” tanto
fisica como moral, ésta ultima que, cominmente, se presenta como
amenaza u otros artificios contra la victima; y ademas, que se con-
sidere la edad de la raptada

Por otra parte, la accién de sustraer, arrebatar 0 retener parece
que en la férmula presentada se refiere exclusivamente a la conducta
del agente activo que persigue fines deshonestos, y no son pocos los
casos en que éste se sirve de un tercero para sustraer, arrebatar o
retener a la raptada, por lo que, nos permitimos opinar se agregue
después de los términos “sustrajere o retuviere”, la frase “o hecho
sustraer, arrebatar o retener” por otro. Igualmente creemos que des-
pués del término “sustrajere” se agregue “arrebatare”, aunque apa-
rentemente sea una redundancia, pero pueden presentarse diferen-
cias por sus significados.

En cuanto a las circunstancias agravantes y atenuantes, expresa-
mos nuestra conformidad.

Delitos contra el pudor piblico.

En este capitulo el proyecto cataloga los delitos de “incesto”, “ofen-
sas al pudor” y “pornografia’, considerando que los resultados de éstos
constituyen atentados a la “moral publica”, dirfamos mejor a un
orden moral socialmente aceptado, como una actitud de recato que
puede ser alterada, cuando en forma notoria, piiblica, se mantengan
relaciones sexuales entre parientes dentro de cierto grado civil de
consanguinidad o de afinidad; cuando los actos de ofensa al pudor
sean en publico, o cuando mediante los diversos medios de publicidad
y exhihicién se dé a conocer escritos, folletos, grabados, etc., obscenos

Creemos que el bien juridico que se quiere proteger es el rela-
cionado con las buenas costumbres. por lo mismo, estos delitos deben
adoptar como denominacién la de “delitos contra las buenas cos-
tumbres”’

En cuanto a las férmulas proyectadas sobre el “incesto” y las
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ofensas al “pudor”, opinamos en el sentido de que refinen los suficien-
tes elementos para tipificarlos. No asi con respecto a la “pornografia”.
En cuanto a esta figura, somos de la opinién que sujetos activos pue-
den ser el “autor”, “el impresor”, “el distribuidor o expositor’; que
los medios son diversos; esto es: escritos, folletos (genéricamente pu-
blicaciones), grabados, estampas, etc. y que siendo el bien lesionado
las buenas constumbres, deberia ensayarse uno o mas tipos que com-
prendan todos los posibles casos, de acuerdo a los modernos medios
de publicidad y difusién, o noticia.

Por otra parte, debe sefialarse las excepciones que estarian exi-
midas de responsabilidad, como por ejemplo los casos en que se
expresan figuras o hechos al natural sin perseguir actitudes libricas
o deshonestas, o cuando estos hechos estin destinados al estudio o a
la difusion cientifica, y a la expresién artistica.

Delitos relativos a la prostitucion

El Capitulo IV del Proyecto se ocupa de aquellas figuras delicti-
vas que se vinculan con la prostitucién, al objeto de reprimir todas
aquellas conductas que tienden a fomentarla y facilitarla, poniendo
en peligro, particularmente, la conducta de los menores. Si aceptamos
la tesis tradicionalista, hemos de convenir que la prostitucion es un
problema social de viejo origen y que persiste en todas las épocas y
pueblos, y cuyos esfuerzos para abolirla han fracasado, muchas veces,
en no pocos paises en que se ha pretendido. Por esto, que, el camino
mas viable ha sido el de tratar de controlarla, procurando evitar el que
pueda afectar a quienes por falta de experiencia y madurez, se inician
v hacen profesion del comercio sexual. Marcada fue la época en que
las medidas policiales y de profilaxis sanitaria se pusieran en practica
para controlarla; y aun, se incorporaron en los Cédigos penales normas
que aceptando el concepto de “lenocinio” ocupdse la Ley de exigir
requisitos vinculados con la intervencion de terceros que facilitan o
inducen al comercio sexual con fines lucrativos. Es fundzmento im-
portante la actitud del sujeto activo del “lenocinio” descartando ain
el concepto de “edad y honestidad de la prostituta”; pero al tratarse
de me=nores que se encuentran en estado de peligro, deben considerar-
se indispensables estos dos tltimos requisitos.

Por lo dicho, creemos que la figura o el tipo delictivo debe consi-
derar los siguientes elementos: a) intervencién de un tercero para
favorecer o inducir a la realizacion de actos eroticos entre dos perso-
nas, sin distinguir las intenciones del sujeto activo ni las condiciones
personales del pasivo; b) en este caso no debe exigirse honestidad ni
juventud a quienes son prostitutas; v c) sin establecer como requisiio
la habitualidad o venalidad del intermediario.

Como circunstancia de agravacién podrian sugerirse: a) la habitua-
lidad e intereses de tucro del tercero; b) la edad del sujeto pasivo
del acto erético. '
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VIII

OBSERVACIONES DE LA COMISION MEXICANA (1 SEC-

CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAME-

RICANA SOBRE “DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LI-
BERTAD SEXUAL” (abril 1973)

La Comisién Mexicana considera adecuado el titulo propuesto por
la Comisiéon Centroamericana, pero no concuerda con la definicidon
del estupro, ni con la distincion que se hace entre rapto propio o
impropio.

Tampoco se considera adecuado que se extinga la accion penal por
violacién, a resultas de un perddn presunto.

Consideramos igualmente que debe establecerse en forma expresa
que la accién penal, en los casos de estupro y rapto, queda extinguida
por el matrimonio.

IX

OBSERVACIONES DE LA COMISION MEXICANA (II) A LLA

PONENCIA REELABORADA POR LA COMISION CENTRO-

AMERICANA SOBRE DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA
LIBERTAD SEXUAL

Se propone modificar el rubro, sustituyéndolo por el de: “Delitos
contra la incolumidad y libertad sexuales”.

Articulo 1.2 Se propone sustituir “acceso carnal” por el término
“copula” y sustituir la conjuncién copulativa de la penalidad por la
preposicion “a’”.

1.0 Se propone redactarlo en la siguiente forma: “Cuando se usa-
re violencia fisica o moral”.

Art. 2.° Piarrafo segundo. Se propone la siguiente redaccion:
“Cuando los hechos previstos fueren perpetrados con abuso de autori-
dad, de confianza, de las relaciones domésticas o de parentesco entre
el autor y la victima”.

Parrafo tercero. Se propone la substitucion de adverbio “simulta-
neo” por el adjetivo “activo”.

Art, 3.° Se propone la siguiente redaccién: “El que tuviere copu-
la con mujer casta mayor de doce y menor de dieciséis afios, aprove-
chando su inexperiencia, serd penado con dos a seis afios de prisién”.

Art. 4° Se propone sustituir “acceso carnal” por “copula” y
la conjuncion copulativa de la penalidad, por la preposicién “a”.

Art. 6.° Se propone substituir el rubro por el de “atentados al
pudor” y se propone la redaccion siguiente:

“El que sin consentimiento de una persona ptiber o imptber o
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con consentimiento de esta ultima ejecuta sobre su cuerpo un acto
erético sin el propésito directo de llegar a la cépula, concurriendo
cualquiera de las circunstancias de la violacién, sera penado con uno
a tres afios de prision”.

El parrafo segundo queda igual.

Art. 7.9 Se propone suprimirlo.

Art. 112 Debe desplazarse al titulo de “Delitos contra el orden
familiar’”’. Véase cOmo se exige una notoriedad en las relaciones se-
xuales para la punibilidad. En general, se comete en forma oculta y el
bien fundamental sujeto a proteccion no es de orden sexual

Arts. 120y 1892 Deben emplazarse en el rubro de “Delitos contra
la moral publica y buenas costumbres” proponiéndose la denominacion
de “lenocinio” en lugar de “rufianeria”.

Los articulos que no se comentan quedaran con la redaccion del
proyecto. ’
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PONENCIA DE LLA COMISION PERUANA SOBRE DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

CAPITULO 1
FALSA DENUNCIA

Art. 1° (Simulacién de infraccién). El que denunciare ante una
autoridad competente una infraccién penal a sabiendas de que no se ha
cometido, o simulare la existencia de pruebas que puedan servir de
motivo a un proceso penal, serd reprimido con prisién no menor de
seis meses ni mayor de dos afios.

Si a consecuencia de la denuncia o de la simulacién de pruebas
resultare condena, la pena serd de prisién no menor de un afio ni ma-
yor de seis.

Fuentes: P. Peco, 356; P. Soler, 319; C. Ttaliano, 367 ; C. Griego,
299; C. Suizo, 303; C. Peruano, 330.

Notas

a) Garantiza la intervencién motivada de la actividad judicial, ast
como también su desarrollo normal. A diferencia de la calumnia (de-
litos contra el honor), en la simulacién de infraccién el sujeto no
hace la imputacién a persona determinada.

b) La frase “infraccién penal” comprende, como es evidente,
tanto a los delitos como a las faltas o contravenciones.

¢) No interesa la forma de persecucién procesal de la infraccién
simulada : puede ser de oficio, a instancia de la parte agraviada o por
querella.

d) La agravante se justifica. Si con la simulacién de la infrac-
cién se perturba la normal actividad judicial y se pone en riesgo la
seguridad civil, con la condena de una persona inocente (explicable
por la falibilidad humana y la mayor eficacia de la simulacién), se
merma la estimacién ciudadana hacia una administracién de justicia
que para subsistir como tal, necesita mantener incélume su prestigio.

e) Algunos codigos (como el italiano, art. 370) consideran cir-
cunstancia atenuante especifica cuando la infraccién simulada es una
falta o contravencién. Opinamos que es mejor dejar esta apreciacidon
a criterio del juzgado, pues se presentan casos en los que con la simu-
lacién de una falta se pretende buscar sustento para privar del ejer-
cicio de un derecho a la persona denunciada.
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Art. 2.9 (Autoacusacion). El que ante autoridad judicial se impu-
tare un delito que sabe que no ha cometido sera reprimido con pri-
sién no menor de seis meses ni mayor de cuatro afios.

El juez podrd eximir de pena si el delito se perpetrare en interés
de una persona que, por sus relaciones estrechas con el autoacusado,
hacen excusable su conducta.

Fuente: P. Venezolano 1967, 398; P. Peco,, 357; P. Soler, 321;
C. Italiano, 369; C. Suizo, 304.

Notas

a) Garantiza la eficiencia de la investigacion judicial.

b) Ia autoacusacion, sabiendo el sujeto que no ha cometido el
delito, puede hacerse por moviles egoistas o altruistas. En el primer
caso (pago, promesa de recompensa, etc.) el autoacusado debe inva-
riablemente ser sancionado. En la segunda hipétesis se deja al pru-
dente criterio del juzgador imponer o eximir de pena.

¢) Hemos creido conveniente no precisar la naturaleza de las
relaciones que pudieran ligar al autoacusado con la persona a quien
pretende beneficiar con su actitud. Dichas relaciones pueden ser
amigables, familiares, amorosas o de indole politica. Es evidente que
del grado de estrechez de las mismas depende la exencién de pena o
la aplicacién de una penalidad atenuada.

CAPITULO 11

FALSO TESTIMONIO

Art. 3.9 (Falso testimonio). El testigo, perito, intérprete o traduc-
tor, que ante la autoridad competente, afirmare una falsedad, negare
o callare la verdad, en todo o en parte, serd reprimido con prisién no
menor de un afio ni mayor de cinco.

(Circunstancia calificativa de agravacion). Si el falso testimonio
sirvié para fundamentar una sentencia condenatoria, la pena sera de
prisién no menor de tres afios ni mayor de diez.

(Circunstancia calificativa de agravacién). Si el falso testimonio se
prestare mediando soborno, la pena serd prision no menor de tres
afios ni mavor de diez.

Fuente: C. Peruano, 334; C. Argentino, 275, 276; C. Italia-
no, 372, 373 y 375; P. Peco, 359, 360; P. Soler, 317; P. Venezola-
no 1967, 399.

Notas

a) Protege el normal funcionamiento de la actividad judicial.

b) Preferimos decir “autoridad competente” en lugar de autori-
dad judicial que emplean algunas legislaciones. Esta preferencia se
debe a que generalmente las investigaciones preliminares de muchos
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delitos estan a cargo de un cuerpo de policia que prepara peritajes
con fines policiales para luego adjuntarlos al atestado que ponen a
disposicién de los jueces. Creemos que la sancién legal debe compren-
der también el falso testimonio que pudiera cometerse en el ambito
policial vinculado a la administracién de justicia.

c) La agravacién contenida en el segundo parrafo se explica por
la magnitud del dafio que se causa. Ademdas de desvirtuar el sentido
propio de la administracién de justicia, se causa también un dafio a la
libertad. '

d) La agravacién contenida en el tercer parrafo es en razén a la
manifiesta innobleza del motivo.

Art. 492 (Soborno). El que ofreciere o prometiere dadivas o ven-
tajas de cualquier clase a una de las personas a que se refiere el articu-
lo anterior, para que cometa falso testimonio, serd reprimido con pri-
sidon no menor de seis meses ni mayor de tres afios.

Si se comete el falso testimonio se aplicard al instigador la pena
sefialada para su perpetracion mediando soborno.

Fuente : C. Argentino, 276; C. Ttaliano, 377; P. Soler, 318.

Notas

a) Garantiza el normal funcionamiento de la actividad judicial.

b) El primer parrafo contempla el simple ofrecimiento o la pro-
m=sa sin que el instigado la haya aceptado o en caso de aceptacion,
que no haya sido seguida de efecto.

c) En el segundo parrafo se prevé la hipétesis de que el falso
testimonio haya sido cometido efectivamente por el sobornado. En este
caso el instigador es autor del delito de falso testimonio, razén por
la cual la pena aplicable es la misma que se establece en el tercer
parrafo del proyectado art. 3.9.

CAPITULO I11

ENCUBRIMIENTO

Art. 5.9 (Favorecimiento personal y omisién de denuncia obliga-
toria). El que, después de haberse cometido un delito y sin que medie
concierto anterior, ayudare a alguien a eludir la accién de la autoridad,
u omitiere denunciar el hecho, estando obligado a hacerlo, sera repri-
mido con prisién no menor de seis meses ni mayor de cinco afios.

Fuente: P. Soler, 322; P. Peco, 363; P. Venezolano 1967, 411:
C. Argentino, 277; 42 v 6°; C. Peruano, 331.

Notas

a) Protege la iniciacién oportuna de la actividad judicial y su
normal desarrollo.
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b) La autonomia de la figura delictiva queda manifiesta con la
exigencia de que no haya existido concierto de voluntades para encu-
brir, ajustado con anterioridad al delito. Si hay concierto previo el
caso sera de coparticipacion en el delito de que se trate y no de encu-
brimiento.

c) La omision de denunciar sélo se considera delito cuando el
sujeto estuviese obligado a presentarla por razones que pueden ser
inherentes a su funciéon o a su profesion.

Art. 6. (Favorecimiento real). El que, después de habzrse come-
tido un delito y sin que medie concierto anterior, procurare o ayudare
a otro a la desaparicidn, ocultacién o alteraciéon de las pruebas de su
comisién, seran reprimido con prisién no menor de un mes ni mayor
de dos afios. ‘

Fuente: P. Soler, 325; P. Peco, 364; C. Argentino, 277, 2.9;
C. Italiano, 379; C. Peruano, 332.

Notas

a) v b) Iguales a sus correspondientes del articulo anterior.
¢) El término “pruebas” estd empleado en el sentido de huellas,
indicios, sefiales, etc.

Art. 7.9 (Casos de inculpabilidad). No se reputara culpable a
quien encubriere a su ascendiente o descendiente, padre o hijo adop-
tivos, conyuge, hermano u otro pariente préximo, o a su amigo intimo
o bienhechor.

Fuente: P. Venezolano, 1967, 414; P. Soler, 326; C. Argentino,
278, 279; C. Peruano, 331.

Notas

a) Entre dos males es légico que el derecho prefiera el menor.
Por conveniencia social se estima que en las hipdtesis previstas no es
exigible otra conducta y, por tanto, se prefiere sacrificar la normal
administracién de justicia a la observancia de ciertos sentimientos
familiares y de gratitud elementales.

CAPITULO IV

QUEBRANTAMIENTO DE .CONDENA Y EVASION

Art. 89 (Quebrantamiento de inhabilitacién). El que quebranta-
re una inhabilitacién judicialmente impuesta, serd reprimido con pri-
sion no menor de un mes ni mayor de un afio y con multa de la
renta de quince a noventa dias.

Fuente: P. Soler, 330; P. Peco, 376; C. Uruguayo, 191, 192;
C. Italiano, 389; P. Venezolano 1967, 416.
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Notas

a) Protege la autoridad de la decision judicial que impone pena
de inhabilitacion.

b) Algunas legislaciones (C. Peruano, 393 inc. 12.9) otorgan a
esta infraccion la categoria de falta. Por la facilidad con que puede
ser quebrantada y para no hacer ilusoria su ejecucidn, estimamos nece-
sario darle la categoria de delito.

Art. 90 (Evasion). El que, hallindose formalmente detenido o
condenado, se fugare haciendo uso de fuerza sobre las cosas, sera
reprimido con prisién no menor de un mes ni mayor de un afio.

La pena serd no menor de seis meses ni mayor de dos afios de
prision si el detenido o condenado hiciere uso de violencias o amena-
zas contra las personas.

Fuente: P. Venezolano 1967, 419; P. Soler, 327; C. Argentino,
280; P. Peco, 372.

Notas

a) Protege la observancia o los actos de la autoridad que hace
cumplir las penas impuestas o ejecuta detenciones precautorias.

b) Con la expresion “formalmente detenido” queremos indicar
«que la detencién arbitraria, propia de un acto de prepotencia, esta
excluida de la proteccién legal.

c) Sélo constituye delito la evasién en la que se emplee fuerza
en las cosas o violencia en las personas. Es impune la fuga sin esas
circunstancias.

Art. 102 (Evasién procurada o facilitada). El que de cualquier
‘manera procurare o facilitare la evasion de algun detenido o conde-
nado, sera reprimido con prision no menor de un mes ni mayor de
tres afios.

Si el autor fuere un funcionario o empleado piblico, la pena serd
-de prision no menor de un afio ni mayor de cinco.

Fuente: P. Venezolano 1967, 420; P. Soler, 328; C. Argentino,
281; P. Peco, 374.

Notas

a) Protege la autoridad de la decisién judicial y la ejecucion de
‘medidas precautorias.

b) La expresion “procurar” significa suministrar los medios para
la evasion que de otra manera no se hubiese efectuado. “Facilitar”
significa favorecer.

Art. 11.9 (Evasién por negligencia). El funcionario o empleado
plblico que, por negligencia, diere lugar a la evasiéon de un detenido

10
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o condenado, serd reprimido con multa de la renta de treinta a doscien-
tos dias.

Fuente: P. Venezolano, 1967, 422; P. Soler, 329; C. Argentino,
281; P. Peco, 374.

Notas

a) Proteje la diligente ejecucién de las penas privativas de la
libertad y de las detenciones precautorias.

b) I.a inobservancia de las medidas de seguridad que prevén los
reglamentos puede ser una de las formas de comisién de este delito.

11

OBSERVACIONES DE LA COMISION CHILENA A LA
PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SOBRE
“DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”
(abril, 1974)

La Comisién Chilena estima que los delitos incluidos en la po-
nencia peruana pertenecen con propiedad a este capitulo y estan en
general bien concebidos y sistematizados. No obstante, cree que la
ponencia peca por defecto, y que existen numerosas infracciones que
atentan primariamente contra la administracién de justicia y que
no han sido consideradas por la Comision ponente.

A juicio de la Comision Chilena, este capitulo podria constar de
los siguientes grupos de infracciones:

1. Falsas denuncias o querellas.

Quedarian aqui las siguientes figuras:

a) La invencién mendaz de una accidén delictiva que no ha exis-
tido (a semejanza de la que contempla el art. 1° de la ponencia
peruana.

b) La acusacion o denuncie false incriminando a un tercero. Cree-
mos preferible el uso de la expresion falsa mas bien que calumniosa.

¢) La autoacusacién false, sin incluir en esta figura lo que sea
solo una confesién incriminatoria falsa en proceso iniciado en otra
forma.

Tanto en esta ultima figura como en la anterior, la punibilidad debe
limitarse a los casos en que el delito imputado es mas que una mera
contravencion.

2. Falseamicnto de elementos de prueba.

Este rubro comprenderia:
a) La simulacién de pruebas falsas (indicios, huellas, rastros, ob-
jetos).
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b) La oculiacion o alteracion y la destruccion de elementos autén-
ticos de prueba. Esta penalidad se aplicaria siempre que el autor de
este hecho no fuere a la vez autor del delito o coparticipe en él. Del
mismo modo, se excluirian de su campo de aplicacion los casos de
encubrimiento, que se sancionarian en forma exclusiva conforme a las
disposiciones sobre dicho delito.

¢) La sustraccion, alteracion o destruccién de elementos de prue-
ba ya-incorporados a un proceso o expediente judicial, con las mismas
limitaciones anteriores. Podrian considerarse hipétesis de distinta
gravedad seglin si los elementos de prueba destruidos o sustraidos
fueren o no reemplazahles o reproducibles. I.a incriminacién podria
extenderse en general a la sustraccién, alteracién, ocultacion o des-
truccion del expediente mismo o de piezas o partes de él.

d) Falso testimonio. En esta materia, la Comision Chilena estima
que debe extenderse el sujeto activo al perito y al intérprete, aunque
se creara para tal efecto una figura separada, dadas las diferentes ca-
racteristicas de la actuacién de tales personas (en el fondo, sin embar-
go, todas dan testimonio de algo). No se consideré propio contemplar
aqui el delito de perjurio; aunque pudiera ser tratado en otro capitulo,
ya que si no se incurre en €l ante la autoridad judicial, el delito no
seria contra la administracion de justicia. Cree la Comisiéon Chilena
igualmente que el delito deberia ser sancionado aun cuando el falso
testimonio se cometiere en proceso por contravenciones y no por
delitos. Finalmente, es partidaria de abandonar el criterio talional de
subordinar la penalidad del testigo falso a la penalidad que se impu-
siere al reo, o medirla en relacién con ésta; el criterio mismo parece
anticuado y ademas es muy dificil determinar en la practica si el tes-
timonio es simplemente falso o se ha prestado determinada e intencio-
nadamente contra el reo, o la medida en que dicho testimonio ha
tenido influencia causal en la sentencia condenatoria, etc. Es preferible
fijar para la figura un marco penal amplio que permita en cada caso
al juez apreciar estas circunstancias para imponer mayor o menor
pena.

e) La contumacia en cuanto a la concurrencia a declarar o a
prestar declaracién, habiendo concurrido. La mayoria de la Comision
Chilena estimé que deberia considerarse delictiva solo la conducta
del contumaz, que persistiera en resistirse a comparece o a declarar,
como testigo, perito o intérprete, estando obligado a ello, después
de ser apremiado con multas o arrestos sin resultado.

f) La negativa a entregar documentos, u otros objetos requeridos
por la autoridad judicial como prueba durante una investigaciéon. Se
exceptuarian los casos en que la entrega resultaria autoincriminatoria
o estaria excusada en virtud del secreto profesional.

g) La falsedad en informes policiales a la autoridad judicial. Se
justificaria su consideracién separada, ya que no se trata propiamente
de testimonios y, por otra parte, distintas legislaciones les conceden
una especial relevancia como medios de prueba.
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3. Prevaricacign.

Se incluirian aqui -las siguientes hipétesis:

a) Dictar fallo a sabiendas contra ley expresa y vigente.

b) Recibir o exigir dadiva por dictar u omitir resoluciones. Agui
podria distinguirse, para los efectos de la penalidad, si la resolucién
se dicta o no en definitiva, y si ella es o no debida.

c) Ayudar a alguna de las partes o procesados mediante revela-
cién de secretos u otras infracciones de deberes.

4.  Encubrisniento.

Se acepta la inclusiéon de las formas tradicionales, a saber:

a) Encubrimiento personal. Deberia comprenderse en €I, o con-
siderarse como figura punible separada, la omision de denuncia por
parte de quienes estan obligados a denunciar.

h) Encubrimiento real (que debe distinguirse de las hipdtesis de
“falseamiento de pruebas”, referida supra, 2 b).

¢) Receptacién. En ella debe distinguirse la ocasional de la habi-
tual; para esta Gltima sugerimos la aplicacidn adicional de una medida
de seguridad.

Se acepta la exencion de responsabilidad para el conyuge, parien-
tes proximos y personas ligadas por lazos muy estrechos de efecto
o gratitud, debiendo delimitarse, en el caso del parentesco, los grados
a que se extiende y, en todo caso, excluyendo de la excepcion los
casos en que el encubrimiento del pariente lleve envuelto lucro per-
sonal del encubridor.

5. Ewasion de detenidos y quebrantasiento de condena.

En esta materia, estando concordes en la necesidad de contemplar-
la en el presente capitulo, los miembros de la Comisién Chilena tuvie-
ron criterios muy dispares, lo que los mueve solamente a proponer
se tomen en consideracion, durante el debate, las siguientes cuestiones:

a) Debe punirse al evadido (condenado’o no) o solamente a quie-
nes cooperen en la evasion. Para estos mismos efectos, ;conviene dis-
tinguir entre el simple detenido (procesado) y el rematado (conde-
nado)?

b) Deben punirse todos los casos de evasion o sblo cuando se ha
usado fuerza en las cosas, o violencia, o intimidacion en las personas,
o ambas cosas, o cualquiera de ellas. También aqui habria que distin-
guir entre el evadido y los terceros que cooperan.

c) . Se justifica una exencién para el conyuge, parientes, etc.,
igual que en el encubrimiento. ;En la misma medida?

d) :Debe contemplarse una figura culposa para sancionar al fun-
cionario negligente?
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6. Denegacion de auxilio.

Se sancionaria aqui a los miembros de la administracidn publica
que se negaron a prestar a la autoridad judicial el auxilio a que legal-
mente estuvieren obligados, para el cumplimiento de sus funciones o
la ejecucion de sus providencias o fallos.

7. Fatrocinio infiel del abogado.

Comprenderia las formas dolosas de doble patrocinio o represen-
tacion, simultanea o sucesiva, abierta o disimulada; revelacion de
secretos del cliente; perjuicio causado dolosamente a éste por actua-
ciones profesionales; lo mismo por casos de abierta y grave negligen-
cia. (Se considera aqui especialmente el papel del abogado como
colahorador de la justicia, y que ésta padece de deficiencia si el
abogado no cumple fielmente y a conciencia su tarea, aparte del per-
juicio especifico, material o moral, que reciba el cliente a consecuen-
cias de ello).

8. Presién o amenazas indebidas para torcer la actuacion de los
jueces, jurados, testigos, peritos, intérpretes, litigantes, funcionarios
auxiliares, ahbogados, etc. Puede distinguirse para graduar la pena
segin la gravedad de la presion o amenazas, segiin si el hechor consi-
gue o no su proposito, etc.

La Comisién Chilena considera también digno de estudio el tema
de la llamada “estafa procesal”, que se encuentra en el linde entre
los delitos contra el patrimonio v los que afectan a la administraciéon
de justicia.

Finalmente, se estimé adecuado considerar el soborno de funciona-
rio o juez como una figura auténoma y no como simple coparticipa-
cién en el delito instigado a través de él.

ITY

OBSERVACIONES DE LA COMISION URUGUAYA A LA
PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SOBRE “DELI-
TOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”
(Marzo, 1972)

Art. 1.9 Observaciones. Proponemos en la redaccién alterar los
términos de la referencia subjetiva especifica: “a sabiendas de que
no se ha cometido” que tanto debe alcanzar a la denuncia como a la
simulacion de pruebas.

El término “autoridad competente”, sin otra aclaracién, no corres-
ponde a la estricta naturaleza juridica de un delito contra la Admi-
nistracién de Justicia.

Si se trata, de esa manera, de evitar la mediatez de la conducta
canalizada por otras autoridades ajenas a la Administracion de Jus-
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ticia, sera necesario aclarar que estas autoridades, a su vez, deben
tener la obligacién juridica de denunciar. De otra manera, se podria
llegar al extremo de castigar por un delito contra la Administracion
de Justicia sin agravio real a la Administracion de Justicia. El articulo
quedaria, con lo observado, asi: “El que, a sabiendas de que no se ha
cometido, denunciare un delito a la autoridad que sea competente
para juzgarlo o que tenga la obligacion juridica de ponerlo en su
conocimiento, o simulare la existencia de pruebas de modo que proce-
da un procedimiento penal para perseguirlo, serd reprimido... Cam-
biamos la expresion un tanto vaga “que puedan servir de motivo a
un proceso”, por la mas precisa y amplia “de modo que proceda la
iniciacién de un procedimiento penal”. Es mds precisa en cuanto aleja
la posibilidad de cualquier motivacién y es mdas amplia en cuanto no
requiere el proceso especifico, sino simplemente un procedimiento que
puede no legar a tal incluso por la ausencia de imputado conocido.
La Administraciéon de Justicia ha sido, en el caso, igualmente agra-
viada.

El aumento de penalidad del inciso propuesto en las agravantes es
cuestién de politica penal variable en los Codigos segiin sea el régimen
legal adoptado para la fijacién de la pena y las posibilidades practicas
de aplicacion dado que en paises como el nuestro la larga duracion de
los procesos no permitiria esperar la sentencia del que configuraria
la agravante.

Art. 22 Proponemos suprimir la expresion “que sabe”. Queda-
ria: (“Autoacusacion)”. El que ante autoridad judicial se imputare un
delito que no ha cometido...

La expresiéon “que sabe” es esencial para el dolo. :

Convendria pensar en la posibilidad de ampliar la figura para
el caso de autoimputacién mediata, realizada ante autoridad no judicial
pero, como en el caso del articulo anterior, juridicamente obligada,
a su vez, a denunctarla. )

La exencién del apartado final parece mas adecuada para una
excusa genérica fundada en el valor de los motivos o moviles.

Art. 3.5 Falso testimonio.

Si se conserva la designacion de falso testimonio debera reservar-
se la figura a las hipotesis del mismo. No son iguales las caracteris-
ticas de un testimonio que las de un peritaje, interpretacion o traduc-
cion. En el caso de las dos ultimas no existe, en rigor, testimonio
falso, pues sus respectivos originales son veraces y no se puede hablar
de testimonio propiamente dicho en el peritaje. La unificacién se pro-
duce tnicamente a través de la mendacidad que es el elemento comiin
apto para perjudicar la correcta administracion de justicia.

Proponemos: Cambiar los términos “‘autoridad competente” por
el de “autoridad judicial” a fin de mantener la correcta naturaleza
juridica de la figura y asimilar la responsabilidad de los peritos,
intérpretes o traductores a la del falso testigo en otro articulo, siem-
pre, como es natural, como actividad vinculada a la funcién de admi-
nistrar justicia, dentro de ese Titulo.
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La expresion “mediante soborno”, del dltimo apartado del articulo
propuesto, puede ilevar a confusiones por el uso de términos especi-
ficamente definidos con sentido propio.

Aceptariamos como mds eficaz la autoria por el mero hecho de
la proposicidén seguida o no de aceptaciéon por el destinatario.

Y, en general, los dos subtipos —primero y segundo apartado—
caben como agravantes genéricos en los cddigos que tienen alejados
términos de penalidad. Si el margen judicial es amplio, las caracte-
risticas de la agravacion podrin caber en la pena basica de acuerdo
a los calificantes de la entidad del dafio o de la calidad del motivo.

Art. 5.° Proponemos ajustar los tiempos verbales “El que, des-
pués de haber sido comet1do un delito, sin que haya mediado con-
cierto con los participes...

Proponemos la aclaramon que contiene el Codigo Penal uruguayo
pese a las objeciones que sobre su necesidad suelen formular, de pre-
ver en forma expresa “aunque fueran inimputables”

Proponemos determinar la referencia de la ayuda a los participes
del delito que sirve de presupuesto mediante la expresién “los avu-
dare, de cualquier manera”.. Superariamos asi la genérica expresion
«de “alguien” que contiene el proyecto.

Proponemos agregar en el {iltimo parrafo “por razones inherentes
a su funcion o a su profesion”

Aceptanos la penalidad auténoma en este delito con abandono de
la referencia a la penalidad del delito que sirve de presupuesto. La
mayor o menor entidad de este ltimo valdria como elemento mensu-
rador de la responsabilidad dentro de los limites de una pena auténo-
'ma, tal como se propone. El articulo quedaria: “El que, después de
‘haberse cometido un delito sin que haya mediado concierto anterior
con sus participes —aunque fueran inimputables— los ayudare, de
cualquier manera a eludir la accién de la justicia u omitiere denun-
ciar el hecho cuando estuviere obligado a hacerlo por razones inhe-
rentes a su funcién o a su profesién serd castigado con. .”.

Articulo 6.° En este articulo y con fines aclaratorios proponemos
la siguiente redaccion: “El que, después de haberse cometido un
delito, sin que haya mediado concierto anterior procurare o ayudare
a otro a procurar la desaparicion, ocultacion o alteracién de las prue-
bas de su comision, sera castigado...”

Vale la pena recordar, pues se vincula a este tema con numerosa
y repetida actividad en los pueblos del Plata, la ventaja de adoptar
disposiciones como las de los articulos 648 y 712 del Coddigo penal
italiano de 1931. Disposiciones similares que, logicamente, deben ser
colocadas entre los delitos de su misma naturaleza juridica.

Articulo 7.°. Mas que como causa de inculpabilidad —cuyas con-
-diciones se dan plenamente en la hipétesis— corresponderia como lo
hace el Cddigo penal urugnayo establecer esta disposicién como
excusa absolutoria.

Articulo 82 Sin observacion participamos del fundamento ex-
puesto, con la sugerencia de agregar la suspension a la inhabilitacidn.
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Articulo 9.° La expresién formalmente detenido o condenado
no resulta aplicable a ciertas hipdtesis.

St bien es cierto que al decir “formalmente detenido” -—que la
exposicién de motivos aclara como término excluyente de la detencién
arbitraria, podria abarcar las circunstancias en las que el preso no
padece encerramiento, aunque sea por breves momentos. Tal es el
caso de quienes huvan de un coche celular mientras son conducidos al
juzgado, por ejemplo.

El caracter de condenado es compatible con la vida en libertad
cuando se ha logrado ese heneficio condicional o anticipadamente.

Proponemos la expresion del Cédigo penal uruguayo “legalmente
preso o detenido™. .

Aceptamos el tenor del apartado final del articulo.

Articulo 10.° EI término “condenado” estd empleado en este
articulo como si comportara la pérdida de la libertad de movimientos
del sujeto.

Sugerimos decir “preso o detenido”.

En el apartado final se puede evitar la distincién entre empleado
y funcionario para aquellos cédigos que no la tienen.

Articulo 11.° Entendemos que seria mejer generalizar los casos.
de culpa sin limitarlos a la sola negligencia y, por las mismas razones
expuestas antes, suprimir la especificacion “empleado o funcionario”.

Para los paises que tienen pena de destierro se omite sancionar su.
quebrantamiento.

v ‘

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA (I SEC-
CION), ALL. PROYECTO DE LA COMISION PERUANA SO-
BRE “DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA” (noviembre, 1971)

No creemos posible elaborar los limites y el contenido de este
titulo sin dilucidar previamente como y por qué se diferencia del consa-
grado a los delitos contra la administracion de justicia. La separaciém
a ultranza entre “Jurisdiccion” y “Administracion” no siempre es
nitida ni convincente, sobre todo en la sistematica de la parte especial.

Por eso se advierte, en el trabajo de la Comisiéon Boliviana sobre
estos tltimos delitos, que se incluye lo que denomina “falso testimonior
perjudicial a la justicia”.

En cuanto a la llamada “falsa denuncia” (simulacién de infraccion
y autoacusacion), también se hace necesario resolver acerca del criterio
distintivo con la calumnia, entendida como delito contra el honor. En
el Cédigo penal italiano, como se sabe, la cuestién se decide destinando
tres articulos (367, 368 y 369), respectivamente, a la “simulazione di
reato”, a la “calunnia” y a la “autocalunnia”, dentro del titulo “deli-
tos contra la administracion de justicia”. En cambio, el Cédigo penal



Comision redactora del C. penal tipo para Latinoam:<rica 153

argentino y otros latioamericanos obedecen a criterios distintos. Com-
parense, por ejemplo, los articulos 109, 276 bis y 276 ter -del Codigoe
penal argentino (redaccion actual, emergente de la ley de reformas.
num. 17.567).

~ Observamos, pues, los articulos 1.2 y 2.2 del proyecto de la
Comisiéon Peruana. En el sistema italiano, ademas, cuando la simula-
cion de “infraccion’ recae sobre una contravencion, la pena se atenta.
En otros términos: de ningin modo se equipara la simulacion de
“infraccion” consistente en simular una falta, con la simulacion de
delito.

El art. 3.0 (falso testimonio) no aclara que la falsedad debe recaer,
precisamente, en el testimonio, informe, interpretacion o traduccidn
que el autor presta ante la autoridad competente. No se trata de algo
obvio o redundante, sino que hace a la esencia misma del delito.

En cuanto al encubrimiento, si bien se han previsto las modalida~
des referentes al favorecimiento personal y real, aparece omitida la
receptacion. Tal vez obedezca la omisién a haberse seguido, una vez.
més, el sistema italiano, en el que la receptacion emigra el titulo de
los delitos contra el patrimonio (art. 648).

Creemos que este altimo temperamento es madecuado, y, por tanto,
habria que completar las hipétesis de encubrimiento extendiéndolas a
la receptacién de cosas o bienes procedentes del delito.

Falta, por ultimo, incluir las disposiciones concernientes a la
denegacion o retardo de justicia vy al prevaricato del juez —y de
otros Organos jurisdiccionales y funcionarios judiciales—, del ahogado:
y del mandatario judicial.

En sintesis, tal vez el contenido de este titulo podria distribuirse
del modo siguiente:

Delitos contra la administraciéon de justicia y los medios de prueba.

a) Negativa a declarar.

b) Violacién de sellos puestos por la autoridad para identificar o
preservar cosas, clausurar locales, etc. A

¢) Destruccién, ocultamiento o inutilazacién de objetos destina-
dos a servir de prueba, de registros o documentos confiados a custo-
dia ; engafio procesal.

d) Denegacion o retardo de justicia.

e) Prevaricato.

f) Denuncias y testimonios falsos.

g) Encubrimiento.

h) Quebrantamiento de condena y evasion.
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A%

OBSERVACIONES DE LA PRIMERA COMISION MEXICANA

AL PROYECTO DE LA COMISION PERUANA SOBRE DELI-

TOS EN CONTRA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
(abril, 1972)

La Comisiéon Mexicana esta, en lo general, de acuerdo con el
‘proyecto presentado por la Comisién Peruana sobre los delitos cometi-
-dos en contra de la administracion de justicia.

Sin embargo, observamos que en el articulo 1.0 se omite el supuesto
«de que la persona a quien se le imputa el delito, sea inocente, y aun
-cuando se emplea, como en el Codigo italiano, la palabra simulacion,
.consideramos mas conveniente la redaccién del articulo sobre falsa
«denuncia, en los siguientes términos:

“Al que presente denuncias o querellas ante la autoridad compe-
‘tente, a sabiendas de que la persona en contra de quien se presentd
es inocente, o el hecho denunciado no se ha cometido, se le aplicara
sancién de...

Tgual sancién se aplicard al que, para hacer que un inocente apa-
rezca como reo de un delito, ponga sobre su persona, en su caso o en
«otro lugar adecuado para este fin, una cosa que pueda dar indicios o
‘presunciones de responsabilidad.

En el caso de las dos tltimas fracciones, si el indiciado es conde-
nado por sentencia irrevocable, se impondra el autor de la falsa de-
muncia o querella, la misma sancion que se impuso a aquél”.

I.a Comision Mexicana considera también, que debe meditarse en
relacién al articulo 2.9, porque la autoacusacion, o bien es producto
«de un sentimiento de culpa, una maniobra para evitar salir del pais,
0 por razones que se apuntan en la parte final del articulo 2.9, del
‘Cddigo penal. en cuyo caso es excusable la conducta de quien se
autoacuso.

Considera la Comision Mexicana que en los delitos contra la ad-
ministracién de justicia, debe ser sancionada la simulacién de los jui-
cios civiles.

En cuanto al soborno, entendemos que no debe limitarse a las
personas que imparten justicia y, en consecuencia, no debe estar
-ubicado dentro del Titulo propuesto por la Comisién Peruana.

Tampoco se hace menciéon en el Titulo que estamos considerando,
sobre el fraude procesal, y por cuanto al encubrimiento, estamos de
acuerdo con las observaciones de la Comisién Argentina, Seccién I,
tespecto a la omision de la receptacion.

Entendemos asi mismo, con la Comision Argentina, que no se
considera dentro de este Titulo, el prevaricato, ni el abandono de la
defensa de un procesado o de la direccién o patrocinio de un asunto
<ivil o administrativo, sin causa o motive justiciado, o la interposicion
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de recursos manifiestamente improcedentes o el procurar de cualquiera
otra manera dilaciones que sean notoriamente ilegales.

VI

OBSERVACIONES DE LA COMISION VENEZOLANA A LA
PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SOBRE “DELI-
TOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”

Art. 1.0 El articulo 1.0 del Proyecto de la Comisidon peruana
dehe mantencrse como configurativo del delito de simulacién de hechos
punibles. No obstante, pensamos resultaria preferible sustituir el tér-
mino ‘“denunciare” por “afirmare”, que es mas genérico.

Proponemos estructurar en texto separado el delito de calumnia,
denomindndolo asi y no falsa denuncia. La redaccién de esta dispo-
sicién podria ser la siguiente:

“El que, mediante cualquiera de los modos de proceder y ante la
autoridad judicial competente para la instrucciéon del sumario, impu-
tare a alguna persona una determinada infracciéon punible, a sabien-
das de que es inocente, o simulare contra élla la existencia de pruebas
materiales, serd reprimido...

Si como consecuencia de tal procedlmlento resultare la condena de
la persona inocente la incriminacién sera..

En esta forma se conseguiria una amphacic’m de la accion delicti-
va comprensiva de la conducta de quien por denuncia, por acusacién
o por simple requerimiento, haya excitado la actividad judicial. Ror
otra parte, no vemos razon valedera alguna para limitar la existencia
de la calumnia a los casos de delitos de accion piiblica solamente, sino
que debe comprenderse en ella tanto los delitos como las faltas v los
delitos de accién pablica como los de accién privada.

Nos parece conveniente mantener, entre los delitos contra la ad-
ministracion de justicia, tanto a la calumnia, como la simulacion de
infraccién “autoacusaciéon” que nosotros preferimos llamar “autoca-
lumnia”, siguiendo en esta materia el modelo italiano, aparte de incluir,
entre los delitos contra las personas, el de difamacién e injuria.

Art. 22 En relacién al articulo 2.° del Proyecto proponemos la
supresion de la expresion “que sabe”, como lo apunta la Comision
uruguaya, por cuanto ello comporta la inclusién innecesaria de un
elemento subjetivo. Podria tamhién sustituirse el término “imputare”
del Proyecto, por el de “atribuyere”. para no repetir una expresion
utilizada con frecuencia en los demas articulos del mismo Capitulo.
Consideramos conveniente, a los fines de mayor precision, agregarle
la frase “y ello diere lugar al inicio de una averiguacion penal”. De
consiguiente, la disposicion podria quedar redactada asi:

“El que ante autoridad judicial se atribuyere un delito que no ha
cometido y ello diere lugar al inicio de una averiguaciéon penal, sera

P

reprimido...”
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Art. 3.2 En el articulo 3.2 del Proyecto, relativo al falso testimo-
nio, proponemos sustituir en el encabezamiento la expresion “‘autori-
dad competente” por la de “en ejercicio de su ministerio”. En el
primer aparte d:1 mismo articulo sustituir la expresion “el falso testi-
monio” por la de **si la declaracion, informa, traduccion o interpretacién
falsos sirvieron...” y en el altimo aparte sustituir “el falso testimo-
nio” por la siguicnte frase: “si la falsedad a que se alude anterior-
mente se prestare mediante soborno...”. Por lo que el texto del
articulo 3.° quedaria asi:

“El testigo, perito, intérprete o traductor que, en ejercicio de su
ministerio afirmare una falsedad, negare o callare la verdad, en todo
o en parte, sera reprimido con prision no menor de un afio ni mayor
de cinco”.

“Si la declaracion, informe, traduccién o interpretacion falsos sir-
vieron para fundamentar una sentencia condenatoria la incriminacion
sera de prision no menor de tres afios ni mayor de diez”.

“Si la falsedad a que se alude anteriormente se prestare mediante
soborno, la represion serd de prision no menor de tres afios ni mayor
de diez”. :

En esta forma pensamos se logra una mayor precision en los con-
ceptos 1 la vez que se extiende en los apartes del texto comentado la
incriminacién no solamente al testigo, sino a los expertos, etc.

Art. 40 Tn el articulo-4.9 del Proyecto proponemos reemplazar
la frase “para que cometa falso testimonio” por “con miras a lograr
una afirmacién contraria a la verdad en el cumplimiento de sus de-
beres.

Y en el tnico aparte del articulo proponemos la siguiente redac-
cion: _

“Si el ofrecimiento o promesa fuere aceptado se le aplicard al
instigador la misma incriminacién prevista para el autor del soborno.”
En resumen, el texto del articulo podria quedar redactado asi:

“El que ofreciere o prometiere dadivas o ventajas de cualquier
clase a alguna de las personas a que se refiere el articulo anterior, con
miras a lograr una afirmacién contraria a la verdad en el cumplimiento
de sus deberes, sera reprimido con prision no menor de seis meses
ni mayor de tres afios.” ’

“Si el ofrecimiento o promesa fuere aceptado se le aplicara al ins-
tigador la misma incriminacién prevista para el autor del sohorno.”

Pensamos que en esta forma se logra mayor precisién y claridad en
el texto en referencia.

Art. 7.9 El articulo 7.2 del Proyecto, referente al encubrimiento
de parientes, nos parece mas apropiado mantener la excusa absolutoria,
antes que una causa de inculpabilidad, como aparece del Proyecto. En
este sentido proponemos que, en lugar de decirse “no se reputare
culpable”, se establezca la redaccién “no es punible”.

Art. 99 En el articulo 9.° del Proyecto peruano, relativo a la
evasion, proponemos sustituir la expresién “formalmente detenido”,
por la de “legalmente detenido”. Asi se adecuaria el texto, con mayor
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propiedad, si se quiere, a lo expresado en la letra b) de las notas de
los proyectistas.

Art. 11.° En el articulo 11.° se contempla la evasion por negli-
gencia. Proponemos que el tipo se amplie hasta comprender todas
las formas del delito culpeso. Por consiguiente, somos partidarios de
utilizar una expresiéon genérica, cual seria sustituir la expresion “por
negligencia”, por la de “culposamente”.

En el mismo articulo 11.9, in fine, el proyectista adopta el sistema
sueco de ‘“dias multa”. De aceptarse este sistema seria conveniente
tenerlo presente en la redaccion de todas las figuras del elenco delic-
tivo, donde resulte apropiado.

Considera la Comision venezolana incorporar en este Titulo algu-
nos delitos tradicionalmente establecidos en los codigos penales de los
paises latino-americanos y en otras legislaciones, y que omite el.Pro-
yecto peruano, tales como la prevaricacion, la prohibicion de hacerse
justicia por si mismo, la negativa a servicios legalmente debidos, el
retardo perjudicial e incorporar, igualmente, y esto ante la incidencia
del automovilismo culposo y sin perjuicio de la inclusidén en otros
titulos e nuevos delitos atinentes a la circulacion, la figura delictiva
llamada “fuga del lugar del accidente”, coniemplada en el Proyecto
Soler (art. 331).

Los delitos antes referidos podrian, en concepto de esta Comision,
estar concebidos en la siguiente forma:

Prevaricacion.

“El abogado o mandatario judicial que representare partes contra-
rias en un mismo juicio o que de cualquier forma perjudicare delibe-
radamente la causa cuyo patrocinio le estuviere confiada, serd incri-
minado con prisién de cuarenta y cinco dias a quince meses y suspen-

B

sion del ejercicio de su profesion, por tiempo igual al de la condena.”

Prohibicion de hacerse justicia por si mismo.

“El que con el objeto de ejercer un pretendido derecho se hiciere
justicia por si mismo, haciendo uso de violencia sobre las cosas, cuando
podia haber recurrido a la autoridad competente, serd incriminado con
multa no mayor de treinta dias.”

“Si el culpable se valiere de amenazas o violencias contra las per-
sonas, aunque no haya empleado violencias sobre las cosas, sera repri-
mido con prisién de uno a seis meses o multa de sesenta dias.”

“Si la violencia se ha ejercido con armas sera reprimido con el
duplo de la pena establecida.”

“Y si resuitare perpetrado una lesién corporal o algin otro delito
la incriminacién serd la correspondiente a estos hechos punibles.”

Negativa a servicios legalmente debidos.

“El que citado por la autoridad en calidad de testigo, perito, in-
térprete, traductor, médico, se abstuviere de comparecer, sin causa
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justificada alguna, o que hallandose presente rehusare prestar su
concurso con tal cardcter a la administracion de justicia, sera repri-
mido con multa no mayor de sesenta dias.”

Retardo perjudicial.

“El juez o funcionario judicial que, maliciosa y perjudicialmente,
retardare el debido proceso o dejare de sentenciar después de haber
sido requerido por cualquiera de las partes y de vencidos los términos
legales, serd reprimido con multa no menor de treinta dias.”

Fuga del lugar del accidente.

“El conductor de un vehiculo que, después de una colision donde
resultaren dafios de alguna consideracién o de haher atropellado a una
persona, se fugare del lugar del accidente serd reprimido con multa
no menor de cinco dias ni mayor de veinte.” '

“Si el fugado fuere el autor de la lesion o muerte de la persona
arrollada serd incriminado ademds con la represién correspondiente
al respectivo delito.” :

VI1I

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA (IT SEC-
CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION PERUANA SO-
BRE “DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA” (julio, 1976)

En el Capitulo I se propone el reemplazo del elemento subjetivo “a
sabiendas de que no se ha cometido” por “falsamente” adverbio que
se concilia con la naturaleza de la proteccion penal y con el significado
de la figura. Si el agente no sabe que el delito no se cometi6 y cree lo
contrario, actuando en virtud de tal conviccidn, su conducta estard
carente de dolo. _

En cuanto a la autoacusacién es innecesario incluir la exigencia
de que el agente “sepa’ que el delito no se ha cometido, pues el conoci-
miento de ello constituye el dolo con que debe actuar.

Consideramos que en el caso de la eximente de pena es preferible
enumerar, como se hace en el encubrimiento a las personas compren-
didas para evitar que una férmula amplia como la empleada en el texto
proyectado: “relaciones estrechas” pueda dar lugar a que se aparen-
ten situaciones inexistentes por motivaciones viles, como pueden serlo
el precio o la recompensa. Y no debe olvidarse que el fundamento de
estas eximentes —excusas absolutorias segin cierto sector de la doc-
trina— se fundan en razones de politica criminal y toman en cuenta
auténticos afectos que normalmente existen en los seres humanos.
Sugerimos que el supuesto de la maxima amplitud sea el caso del
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“amigo intimo” o “bienhechor”. Quedaria asi incluido el concubino..

Es menester incorporar la denuncia calumniosa.

En el Capitulo II proponemos la supresion de la parte final del
articulo 4.9, pues el instigador merece la pena del autor principal,
conforme a los preceptos de la participacion criminal, siendo innece-
sario repetirlo en este caso concreto.

En el Capitulo III entendemos que debe remplazarse la expresion
“concierto”, usada en los articulos 3.2 y 6.° por “promesa’ que es.
mas amplia y clara para excluir el supuesto del caso de complicidad.

Asimismo, en el articulo 6.° debe contemplarse la posibilidad de.
que la ocultacién o alteracién de prueba sea parcial, lo que puede.
lograrse suprimiendo el articulo “las”.

En el caso previsto por el articulo 7.0 “in fine” es el de una
eximente de pena o excusa absolutoria, no el de una causa de incul--
pabilidad. Por ello se propone que el comienzo del texto rece: Esta
exento de pena...

Se propone en la enumeracion que se suprima el supuesto de “otro.
pariente proximo” por la imprecisién que contiene como asi también
la enorme amplitud que otorga a la eximente. Si el pariente tiene
intensa relacién con el autor del delito a quien encubre, sera amparado-
por el caso del “amigo intimo” y si no tiene esa relacion, la eximente
habra perdido el significado que es su “ratio legis”.

En el Capitulo IV entendemos que no debe reprimirse con una
pena mayor a quien emplea violencia o amenaza en las personas, sino.
que se trata de un medio semejante a la fuerza en las cosas dentro-
de la estructura de la conducta incriminada.

En el articulo 10.° entendemos que el precepto sélo se aplica a
quien facilita la fuga, es decir, el cese del enclaustramiento por parte-
del detenido, pero sin fuerza ni violencia, conducta impune, lo que dehe
designarse con esa palabra “fuga” y no “evasiéon” que es el nombre
de la actividad incriminada por el articulo anterior. Quien facilite esta.
Gltima estd sujeto a los principios generales de la participacion cri-
minal y ello no debe ser materia de una previsién especial en el caso.

Proponemos, por fin, qde en un solo articulo, independiente, se-
prevea el caso del funcionario publico como tipo especial contemplan-
do los supuestos de la conducta dolosa y de la conducta culposa com:
sus respectivas escalas penales.



Ley italiana de delitos monetarios

(Parte Penal)

L. 30 abril 1976, N. 159 (G. U. 4 mayo 1976, n. 116)

‘CONVERSION EN LEY, CON MODIFICACIONES, DEL DECRE-
TO-LEY 4 MARZO 1976, N. 31, CONTENIENDO DISPOSICIONES
PENALES EN MATERIA DE INFRACCIONES MONETARIAS (1)

La Cdmara de diputados y el Senado de la Reptblica han aprobado:
El Presidente de la Repiblica promulga la siguiente Ley:
ART. 1 |

El Decreto-ley 4 marzo 1976, n. 31, conteniendo disposiciones pe-
nales en materia de infracciones monetarias, se convierte en Ley con
{las siguientes) modificaciones:

Art. 1. El que, sin la autorizacién prevista en materia monetaria,
o con autorizacion indebidamente obtenida, exporta de cualquier modo
fuera del territorio del Estado moneda nacional o extranjera, acciones
u obligaciones, titulos de crédito, u otros medios de pago, serd penado
con la multa de la mitad al triplo del valor de los bienes exportados.

El que constituye fuera del territorio del Estado, en beneficio pro-
pio o de otro, disponibilidad monetaria o activo de cualquier género
sin la autorizacién prevista en las normas dictadas en materia monetaria,
0 con autorizacién indebidamente obtenida serd penado con la multa
de la mitad al triplo del valor de la disponibilidad monetaria o activo
ilicitamente creado.

El que, en violacidn de las normas monetarias, no cede en treinta
dias al «Ulfficio italiano dei cambi» las divisas de cualquier modo adqui-
ridas o retenidas en el territorio nacional, serd penado con la sancidn
prevista en el apartado precedente.

En los casos previstos en los apartados anteriores, si el valor de los
bienes, de la disponibilidad o del activo supera en conjunto cinco mi-
lones de liras, la pena serd la de reclusién de uno a seis afios y la de
multa del doble al cuddruplo del valor referido.

La pena se agrava si el nimero de las personas gue han participado
en el delito es de tres o mis, o si en el delito ban participado adminis-
tradores o empleados de empresa o institutos de crédito.

(*) Traduccién de Miguel Bajo Fernindez.
(1) Las modificaciones aparecen en cursiva.



Ley italiana de delitos monetarios 161

La pena se agrava hasta el doble si por el dafio que se pudiera
ocasionar a la economia nacional, el hecho asume caracteres de par-
ticular gravedad.

En el caso de condena, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 240,
apartado segundo del Cédigo penal, se impone siempre la confisca-
cién de las cosas que sirvieron o fueron destinadas a cometer el delito
y de las cosas que, sin ser el objeto de éste, son su producto o bene-
ficio.

En los casos previstos en el presente articulo, el delito intentado
se equipara a todos los efectos al consumado.

Si el valor de los bienes, de la disponibilidad o del activo consti-
tuidos en el extranjero o de las divisas no cedidas al «Ulfficio italiano
dei cambi» no supera las cincuenta mil liras, no son aplicables las
disposiciones de los apartados precedentes y el becho seri penado con
las sanciones administrativas previstas en las disposiciones vigentes.

Art. 2. Las disposiciones de los articulos 196 y 197 del Cédigo
penal se aplicardn también a las multas impuestas por los delitos pre-
vistos en el presente Decreto.

Art. 3. Fuera de los casos de concurso, en los delitos del anterior
Art. 1, el administrador, empleado de empresa o de instituto de crédito
que en el ejercicio de sus funciones viola disposiciones concernientes
a la regulacién monetaria de operaciones comerciales o financieras con
el exterior, ser4 penado con la multa ([ammenda]) de 100.000 liras a
un millén, con tal que la accién u omisién haya favorecido la comisién
de uno de los delitos previstos en el articulo 1.

Si el hecho es particularmente grave, la pena serd de arresto de seis
meses a un afio y multa ([ammenda]) de un millén a veinte millones
de liras.

En el caso de violaciones del articulo 1 o del presente articulo, el
expediente debe ser enviado también a la «Banca d’Italia» y al «Ministe-
ro del tesoro». La «Banca d’ltalia» puede suspender o revocar la con-
cesién de ejercitar sus funciones a la banca agente o a una o mis de sus
agencias. El ministro del tesoro como presidente del Comité interminis-
terial del crédito y del aborro, tiene la facultad de disponer directamente
la suspensién o revocacién, si no ba sido dispuesto por la «Banca d'Ita-
lia», en el término de dos meses desde la fecha del expediente.

El que en los formularios o documentos necesarios para obtener la
autorizacion relativos a la regulacién monetaria de operaciones comer-
cidles o financieras con el exterior, no declara la verdad o declara false-
dad, serd penado, cuando el hecho no constituya un delito mis grave,
con la multa ([ammienda)) de cien mil liras a un millén.

Si el becho es particularmente grave, la pena seré de arresto de
seis meses a un afio y multa ([ammendal) de un millén a veinte millo-
nes de liras.

[El resto de preceptos se refieren a cuestiones procedimentales.]

1






SECCION LEGISLATIVA

REAL DECRETO 2783/1976, DE 15 DE OCTUBRE, SOBRE CON-
SERVACION Y DESTINO DE PIEZAS DE CONVICCION

(“B. O. E.”, 8 diciembre de 1976.)

La custodia y conservacién de las piezas de conviccién que los Jueces
instructores han de intervenir y retener al conocer de hechos de caricter
delictivo, plantean problemas de suma gravedad, derivados del gran nimero
de dichas piezas que actualmente existen ocupadas por los distintos érganos
juridiccionales, lo que obliga, para evitar su destruccién, a disponer de lo-
cales adecuados no siempre a disposicién del organismo judicial competente.
Ello aconseja, en principio, la creacién de depdsitos judiciales tnicos en
Madrid y Barcelona, sin perjuicio del ulterior establecimiento en otras ca-
pitales.

La aplicacién de las normas vigentes en la materia, constituidas por
los articulos trescientos treinta y cuatro al trescientos treinta y ocho, seis-
cientos veinte, seiscientos veintidds, seiscientos veintiséis, seiscientos veinti-
nueve, seiscientos treinta y uno, seiscientos treinta y cuatro, seiscientos treinta
y cinco, seiscientos cincuenta y cuatro, seiscientos ochenta y ocho, ochocientos
veintidés y ochocientos cuarenta y cuatro de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, Orden de diez de diciembre de mil novecientos treinta y tres y Reglamento
de Armas y Explosivoé de veintisiete de diciembre de mil novecientos cua-
renta y cuatro, entre otras, han puesto de manifiesto su insuficiencia ante
la enorme cantidad de objetos intervenidos de procedencia desconocida, o
que siendo conocida no fueron reclamados en ningin momento por sus
propietarios legitimos, por lo que se hace preciso, sin derogar aquellas nor-
mas, dictar una disposicién legal complementaria encaminada a dar oportuna
solucién a los referidos problemas y lograr, de una parte, el aprovechamiento
de muchas de dichas piezas, y de otra, evitar su deterioro o su total des-
aparicién innegablemente presumibles con el transcurso del tiempo.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia y previa deliberacién
del Consejo de Ministros en su reunién del dia quince de octubre de mil
novecientos setenta y seis.

DISPONGO

Articulo 1° En los Decanatos de los Juzgados de Primera Instancia y
los de Instruccién de Madrid y Barcelona, se organizard un Depésito judicial
con el fin de conservar, de modo unificado, los objetos intervenidos en
causas criminales y los efectos de delito de todos los Juzgados de la capital,
dotindose a este servicio de personal auxiliar suficiente.
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Los distintos Juzgados de Instruccién de las capitales expresadas, remi-
tirdn todos los objetos referidos a dicho Depésito Judicial, de cuya oficina
recibirdn el resguardo correspondiente para su unién a los autos.

Se faculta al Ministerio de Justicia, cuando las circunstancias lo hagan
necesario o conveniente, para la creacién de Depdsitos Judiciales en otras
capitales de provincia.

Art. 2.° La conservacién y destino de los objetos que, en cumplimiento
de lo dispuesto en los articulos trescientos treinta y cuatro y trescientos
treinta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hayan sido intervenidos
por los Jueces de Instruccién en las causas sometidas a su conocimiento,
asi como los efectos de delitos que hayan sido puestos a su disposicién, se
regirdn por las normas que a continuacién se expresan:

12* Los efectos de delito podrin depositarse con cardcter provisional, en
poder de su propietario, si fuere conocido, con observancia por parte de
éste de las obligaciones que establecen el Cédigo Civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil para el secuestro judicial. Los que no fueron depositados y
los intervenidos, se custodiardn en los Depésitos Judiciales que se organizan
por este Real Decreto.

22 Concluso el procedimiento a que estén afectos los objetos a que
se refiere el ndmero anterior, se les dard el destino que se haya determinado
en la sentencia o el que estuviere sefialado por la Ley.

- 3> Los objetos y efectos ocupados al delincuente, que sean de su pro-
piedad, distintos de los que. se expresan en los apartados A y B de la regla
siguiente, podrdn ser objeto de embargo durante el procedimiento para cu-
brir con su importe el de las responsabilidades pecuniarias derivadas de la
causa.

42 Si no existiere norma legal que imponga un destino determinado,
ni tampoco se hubiese dispuesto en la sentencia cosa alguna sobre él, se
observardn las reglas siguientes:

A) Las piezas de conviccién consistentes en armas blancas, objetos con-
tundentes, ganzuas, llaves falsas y otros objetos semejantes, pasardn al Museo
Criminal si tuvieran interés criminolégico, en caso contrario se inutilizardn.

B) Las armas de fuego y los objetos de ilicito comercio que hubieran
sido intervenidos, sean propiedad del delincuente o de un tercero, recibirdn
el destino que determinen los respectivos Reglamentos, segin su natura-
leza. :
C) Los demds objetos, sin perjuicio de lo establecido en la regla tercera,
se devolverdn a su propietario. Si éste no fuere conocido, se ignore su para-
dero o no compareciere para hacerse cargo de los mismos después de em-
plazado al efecto, se procederd en la forma que se prescribe en el articu-
lo cuarto.

Art. 3.° A las piezas de conviccidén y efectos del delito que, por disposi-
cién legal, deban conservarse en depdsito no obstants el sobreseimiento de
la causa o la declaracién de rebeldia, se les dard el destino que corresponda
conforme a lo establecido  ep las normas segunda y cuarta del articulo se-
gundo- del presente -Real Decreto, una vez que haya transcurrido el plazo
prevenido para el expurgo de las causas criminales. ~

Art. 4° Los objetos "de licito comercio que no tengan propietario co-
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nocido y los que teniéndolo no hayan sido retirados por sus propietarios
previamente citados a tal fin, serdn vendidos en publica subasta una vez
transcurridos dos y tres afios, respectivamente, a contar de la fecha de la
ocupacién o del llamamiento al interesado, ingresindose su importe en el
Tesoro, previa detraccién de costas judiciales si procediere, a no ser que
carecieren de valor, en cuyo caso, acreditada su inutilidad y oido el Minis-
terio Fiscal, se destruirdn.

Art. 5.° Si los objetos o articulos ocupados o intervenidos fuesen
perecederos, o de los que sufrieren notable depreciacién por el transcurso
del tiempo, el Juez o Tribunal que cenozca de la causa, oido el Ministerio
Fiscal, podrd ordenar su venta en publica subasta, ingresindose su precio en
la Caja General de Depdésitos a resultas de lo que en definitiva se acordare
en la sentencia.

Art, 6.° Por el Ministerio de Justicia se dictardn las normas que sean
precisas para el desarrollo y cumplimiento de cuanto en este Real Decreto
se dispone y por el de Hacienda se habilitardn los créditos necesarios para
la puesta en funcionamiento de los Depdsitos Judiciales de Piezas de convic-
cién que se crean.

DISPOSICION TRANSITORIA

Las normas de este Real Decreto se aplicardn a los efectos y objetos ac-
tualmente depositados o intervenidos en los distintos Juzgados, procediéndose
a darles el destino que corresponda si hubieren transcurrido los plazos seiia-
lados en los distintos supuestos.

REAL DECRETO-LEY 24/1976, DE 26 DE NOVIEMBRE, POR EL

QUE SE PRORROGA EL PLAZO PARA LA ARTICULACION DE

LA LEY 42/1974, DE 28 DE NOVIEMBRE, DE BASES, ORGANICA
DE LA JUSTICIA

(“B. O. E.”, de 27 de noviembre)

El articulo 1.° de la Ley 42/1974, de 28 de noviembre, concedié ei plazo
de un afio para que el Gobierno sometiera a la sancién del Jefe del Estado
el texto articulado de la Ley Orgdnica de la Justicia, plazo que fue prorrogado
hasta 28 de noviembre de 1976 por el Decreto-ley 14/1975, de 17 de no-
viembre.

Formulada mocién por la Comisién General de Codificacién exponiendo
las dificultades existentes para el desarrollo actual de la citada Ley de Bases
v la eventual necesidad de proceder a la revisién de alguno de sus extremos,
resulta aconsejable establecer una nueva prérroga de aquel plazo.

Sin embargo, la existencia de las propias Bases de preceptos no afectados
por aquellas consideraciones, hace conveniente prever la posibilidad de un
desarrollo parcial e incluso la inmediata vigencia de preceptos que tienen
el contenido propio de una norma y no requieren por ello ulterior desarrollo.



166 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del dia
26 de noviembre de 1976, en uso de la autorizacién que me confiere la Ley
Constitutiva de las Cortes, textos refundidos de las Leyes Fundamentales del
Reino, aprobados por Decreto de 20 de abril de 1967, y oida la Comisién
a que se refiere el apartado 1 del articulo 12 de la citada Ley,

DISPONGO:

Articulo 1.° Se prorroga hasta 28 de noviembre de 1977 el plazo sefia-
lado en el articulo 1.° de la Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases,
Orgdnica de la Justicia, que fue prorrogado por Decreto-ley 1471975, de 17
de noviembre, y se autoriza al Gobierno para que someta a la sancién del
Jefe del Estado las disposiciones que articulen parcialmente los extremos con-
tenidos en aquellas Bases cuya aplicacién anticipada se estime de urgente
necesidad, sin perjuicio de la ulterior refundicién de un solo texto articulado
definitivo y completo.

Art. 2° En el dia de la publicacién del presente Real Decreto-ley entrara
en vigor lo establecido en el pdrrafo 1.° del nimero 32 de la base 9.2, el
niimero 61 de la base undécima y los nimeros 68 y 69 de la base 13.2 de
la Ley 42/1974, de 28 de noviembre (*).

Art. 3.° EIl presente Real Decreto-ley, del que se dard cuenta inmediata
a las Cortes, entrard en vigor en el mismo dia de su publicacién en el “Boletin
Oficial del Estado”.

REAL DECRETO 3.011/1976, DE 23 DE DICIEMBRE, SOBRE LA
OBJECION DE CONCIENCIA DE CARACTER RELIGIOSO AL
SERVICIO MILITAR

(“B. 0. E.”, de 5 de enero)

La Ley General del Servicio Militar, nimero 55/1968, de 27 de julio,
faculta al Gobierno para conceder proérrogas de incorporacién a filas en
aquellos casos en que existan razones justificadas que lo aconsejen, permi-
tiendo llegar a consolidar la exencién del servicio militar activo al cumplirse
las circunstancias que para cada caso se establezcan.

(*) El nimero 61 de la base undécima dispone:

“l. Los funcionarios de las Carreras Judicial y Fiscal en activo no po-
drdn ser detenidos, salvo por orden judicial, sin autorizacién del superior
jerdrquico de quien dependan de acuerdo con su categoria, excepto en el
caso de flagrante delito.

En este supuesto se adoptardn las medidas cautelares indispensables, po-
niendo al detenido a disposicién de la autoridad judicial mds préxima.

2. Tampoco podrin ser obligados a comparecer personalmente, por ra-
zén de su cargo o funcién, ante las autoridades administrativas de cualquier
grado o nivel, salvo lo dispuesto en la legislacién vigente respecto de las
funciones del Ministerio Fiscal, y los deberes de auxilio, asistencia y corte-
sfa entre autoridades, todo ello sin perjuicio de la relacién con el Ministerio
de Justicia.”
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Dentro de este contexto y del marco del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos firmados por Espaiia, es intencién del Gobierno
arbitrar, progresivamente, una formula que permita resolver el problema que
se plantea con los mozos que, por objeciones de conciencia de cardcter reli-
gioso, se muestran opuestos al empleo de las armas, permitiéndoseles com-
patibilizar tales convicciones con sus deberes ciudadanos.

Se les ofrece asi una opcién alternativa de brindar su aportacién personal
en determinados puestos de interés civico, con lo que patentizarin su deseo
de no eludir su deberes ciudadanos y se evitard tengan que incurrir en acti-
tudes delictivas.

En su virtud, a propuesta del Ministro: de la Presidencia del Gobierno y
previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia 23 de
diciembre de 1976,

DISPONGO

Articulo 1.° En aplicacién de la facultad concedida en el articulo 364
del Reglamento de la Ley General del Servicio Militar, aprobado por Decreto
ndimero 3.087/1969, de 6 de noviembre, se establecen prérrogas de incorpo-
racién a filas de cuarta clase @), que podrin disfrutar los mozos que por
razones u objeciones de conciencia, de cardcter religioso, se muestren opues-
tos al empleo de las armas y opten por sustituir el servicio militar en filas
por una prestacién personal en puestos de interés civico.

Art. 2.° Las prérrogas a que se refiere el articulo anterior serdn solicita-
das normalmente en el afic del alistamiento, y habrin de ser tramitadas
antes del 15 de agosto de dicho afio.

Art. 3.° Por la Presidencia del Gobierno se sefialarin anualmente los
puestos de prestacién del servicio de interés civico a los que serdn asignados
los que disfruten de las prérrogas a que se refiere esta disposicién, siempre
en Regiones o Zonas militares distintas de las de su residencia.

Art. 4° E] personal al que se le conceda estas prérrogas deberd incor-
porarse a los puestos asignados el primer dia habil del afio. Antes del 15 de
agosto del afio de prestacién del servicio civico, durante la prérroga, les
serd extendido un certificado acreditativo de su comportamiento en el puesto
asignado, que, de ser favorable, les permitird solicitar nueva prérroga.

Art. 5.° La prestacién del servicio en condiciones favorables por tres
periodos consecutivos de un afio permitird obtener la exencién del servicio
militar activo, pasando a la situacién de reserva.

Art. 6.° La Presidencia del Gobierno, con el informe de la Junta Inter-
ministerial de Reclutamiento, podrd dictar las disposiciones complementarias
para la aplicacién de este Real Decreto.

DISPOSICION TRANSITORIA

En el presente afio podrdn acogerse a las disposiciones de este Real De-
creto y solicitar la primera prérroga de incorporacién a filas, antes del 1.°
de marzo de 1977, los reclutas del presente reemplazo o reemplazos anterio-
res que se encuentren en situacién de dfsponibilidad o pendientes de incorpo-
racién a filas.
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LEY 1/1977, DE 4 DE ENERO, PARA LA REFORMA POLITICA
(“B. 0. E.”, de 5 de enero)

Remitido a consulta de la Nacién y ratificado por mayoria de votos en
el referendum celebrado el dia 15 de diciembre de 1976 el Proyecto de la
Ley para la Reforma Politica, de rango Fundamental, que habia sido aprobado
por las Cortes en sesién plenaria del 18 de noviembre de 1976,

DISPONGO:

Articulo 1.° 1. La democracia, en el Estado espafiol, se basa en la
supremacia de la Ley, expresién de la voluntad soberana del pueblo.

Los derechos fundamentales de la persona son inviolables y vinculan a
todos los 6rganos del Estado.

2. La potestad de elaborar y aprobar las leyes reside en las Cortes. El
Rey sanciona y promulga las leyes.

Art. 2° 1. Las Cortes se componen del Congreso de Diputados y del
Senado.

2. Los Diputados del Congreso serdn elegidos por sufragio universal,
directo y secreto de los espafioles mayores de edad.

3. Los Senadores serdn elegidos en representacién de las Entidades
territoriales. E1 Rey podrd designar para cada legislatura Senadores en nu-
mero no superior a la quinta parte de los elegidos.

4. La duracién del mandato de Diputados y Senadores serd de cuatro
afios.

5. El Congreso y el Senado establecerdn sus propios Reglamentos y ele-
girdn sus respectivos Presidentes.

6. El Presidente de las Cortes y del Consejo del Reino serd nombrada
por el Rey.

Art. 3.° 1. La iniciativa de reforma constitucional corresponderd:

a) Al Gobierno.

b} Al Congreso de Diputados.

2. Cualquier reforma constitucional requerird la aprobacxén por la ma-
yoria absoluta de los miembros del Congreso y del Senado. El Senado deli-
berard sobre el texto previamente aprobado por el Congreso y, si éste nn
fuera aceptado en sus términos, las discrepancias se someterdn a una Comi-
sién Mixta, bajo la presidencia de quien ostentara la de las Cortes y de la
que formardn parte los Presidentes del Congreso y del Senado, cuatro Dipu-
tados y cuatro Senadores, elegidos por las respectivas Cdmaras. Si esta Comi-
sién no llegara a un acuerdo o los términos del mismo no merecieran la
aprobacién de una y otra Cdmara, la decisién se adoptard por mayoria
absoluta de los componentes de las Cortes en reunién conjunta de ambas
Camaras.

3. El Rey, antes de sancionar una Ley de Reforma Constitucional, deberd
someter el Proyecto a referéndum de la Nacién.

Art. 42 En la tramitacién de los Proyectos de Ley ordinaria, el Senado
deliberard sobre el texto previamente aprobado por el Congreso. En caso de
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que éste no fuera aceptado en sus términos, las discrepancias se someterdn
a una Comisién Mixta, compuesta de la misma forma que se establece en
el articulo anterior.

Si esta Comisién no llegara a un acuerdo o los términos del mismo no
merecieran la aprobacién, por mayoria simple, de una y otra Cdmara, el
Gobierno podrd pedir al Congreso de Diputados que resuelva definitivamente
por mayoria absoluta de sus miembros.

Art. 5° El Rey podrd someter directamente al pueblo una opcién poli-
tica de interés nacional, sea 0 no de cardcter constitucional, para que decida
mediante referéndum, cuyos resultados se impondrin a todos los érganos
del Estado.

Si el objeto de la consulta se refiriera a materia de competencia de las
Cortes y éstas no tomaran la decisién correspondiente de acuerdo con el
resultado del referéndum, quedarin disueltas, procediéndose a la convoca-
toria de nuevas elecciones.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera—El Gobierno regulard las primeras elecciones a Cortes para
constituir un Congreso de trescientos cincuenta Diputados y elegir doscien-
tos siete Senadores a razén de cuatro por provincia y uno mds por cada
provincia insular, dos por Ceuta y dos por Melilla. Los Senadores serdn
elegidos por sufragio universal, directo y secreto de los espafioles mayores
de edad que residan en el respectivo territorio.

Las elecciones al Congreso se inspirardn en criterios de representacién
proporcional, conforme a las siguientes bases:

Primera.—Se aplicardn dispositivos correctores para evitar fragmentacio-
nes inconvenientes de la Cdmara, a cuyo efecto se fijardn porcentajes mini-
mos de sufragios para acceder al Congreso.

Segunda.—La circunscripcién electoral serd la provincia, fijindose un ni-
mero minimo inicial de Diputados para cada una de elias.

Las elecciones al Senado se inspirarin en criterios de escrutinio mayo-
ritario.

Segunda—Una vez constituidas las nuevas Cortes:

1. Una Comisién compuesta por los Presidentes de las Cortes, del Con-
greso de Diputados y del Senado, por cuatro Diputados elegidos por el Con-
greso y por cuatro Senadores elegidos por el Senado, asumird las funciones
que el articulo 13 de la Ley de Cortes encomienda a la Comisién que en él
se menciona.

2. Cada Cdmara constituird una Comisién que asuma las demds funcio-
nes encomendadas a la Comisién prevista en el articulo 12 de la Ley de
Cortes.

3. Cada Cdmara elegird de entre sus miembros cinco Consejeros del
Reino para cubrir las vacantes producidas por el cese de los actuales Con-
sejeros electivos.

Tercera.—Desde la constitucién de las nuevas Cortes y hasta que cada
Cdmara establezca su propio Reglamento, se regirdn por el de las actuales



170 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Cortes en lo que no esté en contradiccién con la presente Ley, sin perjuicio
de la facultad de acordar, de un modo inmediato, las modificaciones parciales
que resulten necesarias o se estimen convenientes.

DISPOSICION FINAL

La presente Ley tendrd rango de Ley Fundamental.

REAL DECRETO-LEY 1/1977, DE 4 DE ENERO, POR EL QUE SE
CREA LA AUDIENCIA NACIONAL

(“B. 0. E.”, de 5 de enero)

La seguridad juridica de los ciudadanos es piedra angular del Estado de
Derecho. Su consecucién requiere la existencia de una Administracién de
Justicia independiente, técnicamente objetivada y adecuada funcionalmente
para segurar un proceso pleno de garantias y una decisién judicial pronta y
justa.

Las condiciones de la vida moderna, con aparicién de una nueva y com-
pleja delincuencia, y el creciente dmbito de la accién administrativa. con
multiplicacién de los supuestos de revisién jurisdiccional, se proyectan en la
labor de los érganos judiciales existentes y, no obstante las reformas suce-
sivamente realizadas, se traducen en limitaciones de investigacién, dificulta-
des de actuacién, acumulacién de asuntos y retrasos inevitables, en perjuicio
de las exigencias mismas de la Justicia. ‘

El presente Real Decreto-ley responde al propésito de abordar la solu-
cién de tales problemas mediante la creacién de una Audiencia Nacional,
concebida sobre el modelo de las cldsicas Audiencias, en cuanto érganos
colegiados de la Administracién de Justicia, y sin mds diferencia que la de
su ambito territorial, pues mientras éstas ejercen su jurisdiccién sobre una
parte del territorio nacional, aquélla la extiende a la totalidad de él, en
plena coherencia con los términos en que se define su competencia material.
En lo penal, conocimiento de los delitos en que por el modo y el dmbito de
actuacién de sus autores o por la difusién de sus efectos se exceden los
limites de la provincia; en lo contencioso-administrativo, revisién de actos
emanados de Autoridades administrativas con competencia sobre todo el te-
rritorio nacional.

La moderna sociedad industrial, cuyas caracteristicas ha incorporado Es-
pafia en los ultimos decenios con éxito innegable, sufre la proliferacién de
nuevos modos de delincuencia, de extensién e intensidad desconocidas hasta
hace poco tiempo. El trdfico organizado de moneda, drogas y estupefacientes,
la existencia de grupos que, bajo apariencias de seriedad empresarial, defrau-
dan a una pluralidad de personas, los supuestos especialmente nocivos de
fraudes alimenticios o de sustancias farmacéuticas o medicinales con efectos
lesivos dispersos en diversas zonas del territoric nacional, son ejemplos bien
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expresivos, entre otros posibles, de modalidades delictivas para cuya inves-
tigacién y enjuiciamiento resulta inadecuada una Administracién de Justicia
organizada en Juzgados y Audiencias de competencia territorial limitada. De
ahi la necesidad de crear 6rganos de la jurisdiccién ordinaria que, sometidos
de manera incondicionada a las normas generales de provisién de cargos judi-
ciales y a las de enjuiciamiento que, con cardcter también general, regulan
el proceso penal, puedan dedicarse, con plenitud de garantfas para el ciuda-
dano y la sociedad, al conocimiento de este tipo de delitos.

Con la creacién de la Audiencia Nacional y los Juzgados Centrales, que
tratan de satisfacer aquella necesidad, no se hace, por otra parte, sino poten-
ciar las previsiones del articulo 304 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882, que permite el nombramiento de Jueces Instructores especiales en
determinados supuestos, relativos a delitos cuyas extraordinarias circuns-
tancias o las de lugar y tiempo de su ejecucién o de las personas que en
ellos hubieran intervenido como ofensores u ofendidos, lo requieran para la
mds acertada investigacién y la mds segura comprobacién de los hechos. Al
establecerse en el presente Real Decreto-ley que la designacién de tales
Jueces especiales por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo deberd recaer
en uno de los Jueces Centrales, se elimina todo margen de discrecionalidad
en la designacién; al encomendar su enjuiciamiento a la Audiencia Nacional,
se hace posible tanto guardar la coherencia con la extensién territorial de los
efectos, como atender, en su caso, a las exigencias de un sereno e imparcial
enjuiciamiento.

Dos eran los caminos que, en principio, se ofrecfan para llevar a cabo el
propésito legislativo: Hacer una enumeracién casuistica de los supuestos con-
cretos en los que presumiblemente iban a incidir las circunstancias y requi-
sitos que contemplan el citado articulo 304 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, o establecer una férmula suficientemente amplia y flexible para que
pudiera abarcar todos los casos que la finalidad de la presente disposicién
quiere incluir, dejando a la prudente decisién de los propios Tribunales
de Justicia la importantisima funcién de acordar en cada caso lo procedente.
Una tercera via, de caricter mixto, es la seguida, pues, por una parte, se
enuncian una serie de delitos cuya naturaleza entrafia ya de por si la concu-
rrencia de las caracteristicas generales que definen la competencia de la
Audiencia Nacional y, por otra, se utiliza una expresién genérica compren-
siva de todos los demds casos en los que, por razén de su extraordinaria
complejidad o de sus graves efectos en el dmbito nacional, acuerde la Sala
de Gobierno del Tribunal Supremo el nombramiento de Juez Especial, que,
como se ha dicho, habrd de recaer en uno de los Jueces Centrales de Ins-
truccién.

Es importante resaltar que, entre las competencias especificas de los
nuevos 6rganos que se crean, aparecen incluidos los delitos monetarios, can-
celando asi la jurisdiccidén especial administrativa hasta ahora existente, por
estimar que la mayor eficacia en la defensa de la sociedad y la mejor garan-
tia ciudadana exigen, a la altura de nuestro tiempo, la plena judicializacién
de la materia y su incorporacién a la jurisdiccién ordinaria.

Por otra parte, la mayor intensidad de la cooperacidén juridica entre los
Estados en materia penal y la necesidad de conseguir la deseable unidad
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de criterio, aconsejan aprovechar la presente reforma para encomendar a la
Audiencia Nacional que se crea el conocimiento en exclusiva de los casos
de extradicién pasiva. Y conveniente resulta también constituir en la citada
Audiencia la Sala Especial para conocer de los recursos que se interpongan
contra las rescluciones de los Jueces de Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

11

La reforma introducida en la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa por la Ley 10/1973, de 17 de
marzo, al establecer que sélo las disposiciones generales y los actos proce-
dentes de altas instancias administrativas fueran enjuiciables directamente
por el Tribunal Supremo, se propuso dotar de eficacia a la revisién ju-
risdiccional, lo que no se logra cuando entre el ejercicio de la accién y la
respuesta judicial media un dilatado lapso de tiempo. Forzoso es reconocer
que no se ha alcanzado en el grado necesario la finalidad pretendida de agili-
zar el despacho de los asuntos sometidos al control jurisdiccional. El Tribunal
Supremo sigue manteniendo una excesiva competencia en tnica instancia que
entorpece su regular funcionamiento, dificulta la fijacién de una doctrina
orientadora, a pesar del encomiable esfuerzo de sus Magistrados, y da res-
puesta tardia, en muchos casos, a la demanda de justicia, con quebranto de
los intereses en litigio y en perjuicio también de una buena Administracién,
necesitada de que el pronunciamiento judicial sea préximo a la disposicién
o acto impugnado.

La necesidad de atender a esta situacién con medidas legales de pronta
eficacia pudo satisfacerse acudiendo a una de estas dos soluciones: o ampliar
el cuadro de competencias de las Audiencias Territoriales reduciendo el acce-
so en unica instancia al Tribunal Supremo, o crear un Tribunal que conociera
de las cuestiones cuyo mantenimiento en sede suprema, no aparece justificado
y que dificultan lo que es misién capital del mds Alto Tribunal de la Nacién.
La primera de las soluciones ofrecia dificultades por cuanto, de un lado,
desplazaria sobre las Audiencias Territoriales numerosos recursos amenazan-
do con comprometer su regular funcionamiento y, de otro lado, romperia
la correlacién entre el dmbito de competencias administrativas y el de com-
petencias judiciales, con el riesgo adicional de una generalizada dispersién
de criterios, reducibles a unidad sélo por la via de la apelacién o de la
revisién ante el Tribunal Supremo. La segunda solucién —que es la que
se adopta— sin quebrar el esquema orgdnico del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, ofrece la ventaja de asegurar la funcién directiva que
corresponde al Tribunal Supremo y de liberarlo del conocimiento de un gran
nimero de asuntos, atribuyéndolos a una Audiencia que, al conocer de actos
procedentes de 6érganos administrativos de competencia nacional, ha de tener
también ese mismo caricter. Se mantiene asi la adecuaciéon entre Adminis-
tracién Central y Tribunal de dmbito nacional, pero sometido éste, en un
todo, al régimen orgidnico y procesal de las Audiencias Territoriales.

Esta innovacién, que se realiza sin merma de la competencia de las Salas
Territoriales, permitird, de una parte, que el Tribunal Supremo limite su
funcién revisora en unica instancia a aquellos actos o disposiciones que, por
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su origen, por su cardcter o por la intervencién de Altos Organos en su
elaboracién, no justifican el desplazamiento a la competencia de la Audiencia
Nacional, y, de otra, asegurard el mejor desempefio por el Tribunal Supremo
de la importante misién de fijar criterios jurispurdenciales.

En todo caso, se respeta el régimen de recursos tal como quedé plasmado
tras la reforma de 17 de marzo de 1973, abriendo la via de la doble instancia
para asuntos hasta ahora revisables en instancia tinica, si bien los efectos
perjudiciales que para los intereses en litigio pudieran derivarse de la even-
tual necesidad de tener que seguir la tramitacién ahora ante dos Tribunales,
se atentan mediante la introduccién de una importante novedad, al dispo-
nerse que la apelacién, en todo caso, serd admisible en un solo efecto.

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del
dia 30 de diciembre de 1976, en uso de la autorizacién que me confiere el
articulo 13 de la Ley Constitutiva de las Cortes, texto refundido aprobado
por Decreto de 20 de abril de 1967 y oida la Comisién a que se refiere el
apartado 1 del articulo 12 de la citada Ley.

DISPONGO:

Articulo 1. 1. Se crea la Audiencia Nacional, con sede en Madrid,
constituida por una Sala de lo Penal y otra de_lo Contencioso-Administrativo.
Podrdn crearse otras Salas, sin que puedan exceder de una por cada orden
judicial.

2. Las Salas podran dividirse en Secciones y constituirse, cuando las
circunstancias 1o aconsejen, en cualquier lugar del territorio nacional.

Art. 22 1. La Audiencia Nacional estardi compuesta por su Presidente,
los Presidentes de Sala, los Magistrados que compongan cada una de éstas,
el Secretario de Gobierno, los Secretarios de Sala y el personal auxiliar y
subalterno que se determine en las plantillas orgdnicas.

2. El Pleno, la Sala de Gobierno, las Salas de Justicia, las facultades
de los Presidentes y, en general, la composicién de los érganos, su compe-
tencia y actuaciones, se regirdn por las normas vigentes para las Audiencias
Territoriales, en cuanto les sean de aplicacién.

3. Existird una Fiscalia adscrita a la Audiencia Nacional.

4. La provisién de vacantes de todo el personal de la Audiencia Nacio-
nal se efectuard con arreglo a las normas que rijan el destino o cargo de la
respectiva categoria en las distintas Carreras y Cuerpo. El Presidente de la
Audiencia tendrd la categoria de Presidente de Sala del Tribunal Supremo,
los Presidentes de Sala la de Magistrados del Tribunal Supremo y el Fiscal
la de Fiscal general.

Art, 3.2 1. Se crean tres Juzgados Centrales de Instruccién, dependien-
tes de la Audiencia Nacional, y con sede en Madrid. '

2. La distribucién de los asuntos entre los Juzgados se hard por la Sala
de Gobierno de la Audiencia Nacional, atendiendo a la mayor homogeneidad
de las materias atribuidas a cada uno de ellos.

3. Los nombramientos de Juez Especial por la Sala de Gobierno del Tri-
bunal Supremo, conforme al articulo 304 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, habrdn de recaer en uno de los titulares de los Juzgados Centrales de
Instruccién.
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4. La provisién de vacantes, nombramientos y, en general, el régimen
aplicable a los Jueces, Secretarios y demds personal de los Juzgados Centra-
les serd el establecido para los Juzgados de Instruccién de Madrid.

5. Cada uno de los Juzgados tendrd adscrito, con cardcter permanente,
un funcionario de la Fiscalia de la Audiencia Nacional.

6. Los Juzgados Centrales de Instruccién podrin constituirse, cuando
las circunstancias lo aconsejen, en cualquier lugar del territorio nacional.

Art. 42 1. En el orden judicial penal, con jurisdiccién en todo el terri-
torio nacional y sin especialidad alguna en cuanto al procedimiento que en
cada caso corresponda, .la Audiencia Nacional y los Juzgados Centrales de
Instruccién conocerdn de los delitos relacionados en los apartados siguientes:

a) Los de falsificacién de moneda metdlica y billetes del Estado y Banco
vy los de trafico monetario, comprendidos en los articulos 283 al 290 del Cé-
digo penal y en la Ley de Delitos Monetarios de 24 de noviembre de 1938.

b) Los comprendidos en los capitulos IV y V del titulo XIII del libro II
del Cédigo penal, que puedan repercutir gravemente en la seguridad del
trifico mercantil o en la economia nacional, asi como los mismos delitos,
si se cometen mediante operaciones sobre terrenos o viviendas o a través
de Sociedades o Entidades de inversién o financiacién, siempre que unos y
otros produzcan o puedan producir perjuicio patrimonial a una generalidad de
personas en territorios de distintas Audiencias Provinciales.

c¢) Los de tréfico ilicito de drogas téxicas o estupefacientes, fraudes ali-
menticios y de sustancias farmacéuticas o medicinales, los relativos a la
corrupcién y prostitucién, asi como los de escdndalo piblico, cuando se
realicen por medio de publicaciones, peliculas u objetos pornogrificos, siem-
pre que todos ellos sean cometidos por bandas o grupos organizados y pro-
duzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias Provinciales.

d) Los delitos distintos de los comprendidos en los apartados anteriores,
cuando por razén de su extraordinaria complejidad, de sus graves efectos
en el dmbito nacional o por cualquier otra circunstancia de las previstas en
el articulo 304 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, acuerde la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo que su instruccién corresponda a un Juzgado
Central.

e) Los cometidos fuera del territorio nacional, cuando, conforme a las
Leyes, corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espafioles.

2. A los Juzgados Centrales corresponderd la instruccién de los procesos
por delitos comprendidos en el nimero anterior y, en todo caso, el conoci-
miento y fallo en primera instancia de las causas por los mismos delitos,
cuando la pena que proceda imponer no sea superior a la de arresto mayor,
privacién del permiso de conducir, multa sin limitacién de su cuantia o cual-
quiera de éstas conjuntamente con las demds o con una de ellas. En las
causas por delitos en que proceda imponer otras penas, su conocimiento y
fallo corresponderd a la Audiencia Nacional. Las facultades que las Leyes
vigentes confieren a las Audiencias Territoriales y Provinciales por razén de
personas aforadas se entenderdn atribuidas a la Audiencia Nacional en las
causas por los delitos propios de su competencia.

3. La Audiencia Nacional, en el orden judicial penal, conocerd, adem4s,
de los asuntos siguientes:
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a) De los procedimientos judiciales de extradicién pasiva, sea cual fuere
el lugar de residencia o en que hubiere tenido lugar el arresto del presunto
extradicto.

b) De los recursos de apelacién y queja que se interpongan contra las
sentencias y demds resoluciones de los Juzgados Centrales de Instruccién.

4. Para conocer de los recursos de apelacién y queja que se interponga
contra las resoluciones de los Jueces de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
se constituird una Sala especial en la Audiencia Nacional, integrada por el
Presidente y dos Magistrados de la Sala de lo Penal, sin relevacién de sus
otras funciones en la propia Audiencia.

Art. 5.° En las causas comprendidas en el articulo anterior, las cuestio-
nes que se susciten entre Jueces, Tribunales y Audiencia Nacional se sustan-
ciardn con arreglo a las siguientes normas:

Primera—Cuando un Juzgado o Tribunal entendiere que la competencia
en una causa de la que viniere conociendo corresponde a un Juzgado Central
0 a la Audiencia Nacional, o cuando se estimare competente respecto de un
asunto que estuvieren tramitando estos iltimos, se procederd conforme a la
regla segunda del articulo 782 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, corres-
pondiendo, en todo caso, la resolucién a la Audiencia Nacional.

Segunda.—Cuando un Juzgado Central o la Audiencia Nacional fueren
competentes en una causa de la que viniere conociendo cualquier otro Juzga-
do o Tribunal, la Audiencia Nacional procederd conforme a la regla tercera
del articulo 782 de la citada Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Art. 6.° 1. La Audiencia Nacional, en el orden judicial contencioso-
administrativo, conocerd de los recursos que se formulen en relacién con los
actos dictados por 6rganos de la Administracién Publica, cuya competencia
se extienda a todo el territorio nacional y cuyo nivel orginico sea inferior
al de las Comisiones Delegadas del Gobierno, cualquiera gue fuere la mate-
ria, excepto los atribuidos a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
las Audiencias Territoriales.

2. Se exceptian de lo anteriormente dispuesto los recursos a que se
refiere los supuestos a), d), e) y f) del apartado A) del articulo 14 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa que, con los que se formulen
contra actos emanados del Consejo de Ministros y de las Comisiones Delega-
das, continuardn atribuidos a las Salas de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo.

3. Las resoluciones y sentencias de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audinecia Nacional serdn apelables, en un solo efecto, ante el
Tribunal Supremo en los mismos casos que proceda y en la forma que esta-
blece la Ley de esta jurisdiccién respecto a las Salas de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de las Audiencias Territoriales.

4. Cuando el acto impugnado proceda de un Ministro, la Sala habrd
de estar formada por cuatro Magistrados y el que la presida.

Art. 7.° El presente Real Decreto-ley, del que se dard cuenta inmediata
a las Cortes, entrard en vigor el dia de su publicacién en el “Boletin Oficial
del Estado”, si bien los érganos judiciales que se crean empezardn a funcio-
nar el 15 de febrero de 1977.

Se autoriza al Gobierno y, en su caso, al Ministro de Justicia para dictar
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las disposiciones que exija el desarrollo del presente Real Decreto-ley, a
cuyo efecto el Ministro de Hacienda habilitard los créditos necesarios.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera—A partir del dia 15 de febrero de 1977 y en tanto no se
promulgue la disposicién prevista en el articulo 59 del texto refundido de
la Ley del Plan de Desarrollo Econémico y Social, aprobado por Decreto
1.541/1972, de 15 de junio, la jurisdiccién en materia de delitos monetarios
se ajustard a las siguientes normas:

1.2—El Juzgado de Delitos Monetarios se constituird en el Juzgado Cen-
tral de Instruccién numero tres de los creados por el articulo 3.° del pre-
sente Real Decreto-Ley.

2.2 El personal actualmente destinado en el Juzgado de Delitos Mone-
tarios continuard prestando sus servicios en el Juzgado que le sustituye, pero
las vacantes que se produzcan se cubrirdn, en lo sucesivo, conforme a lo
dispuesto en el citado articulo tercero.

3.2 El personal adscrito al Juzgado de Delitos Monetarios para la inves-
tigacion de los hechos delictivos y los érganos encargados de la tramitacién
de los expedientes de investigacién continuardn en su actual cometido colabo-
rador del Juzgado conforme a las normas vigentes, sin perjuicio de la de-
pendencia orgdnica y administrativa establecida.

42 Las actuaciones de los érganos jurisdiccionales a los que se atribu-
yve la competencia en materia de delitos monetarios se acomodardn a lo dis-
puesto en la Ley Penal y Procesal de 24 de noviembre de 1938, interviniendo
el Ministerio Fiscal en el procedimiento judicial, cuando corresponda, con-
forme a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Segunda.—Las causas en tramitacién que estuvieren instruyéndose por
Jueces especiales designados por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo
se remitirdn, una vez conclusas, a la Audiencia Nacional. Las Audiencias
Provinciales correspondientes seguirdn conociendo de tales causas cuando el
auto de conclusién se haya dictado con anterioridad al dia 15 de febrero
de 1977.

Tercera—Los procesos en tramitacién en las Salas de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo afectado por la distribucién de competen-
cias establecida en el articulo 6.° de este Real Decreto-ley, que el dfa 15 de
febrero de 1977 se hallen enteramente tramitados y estén sefialados o sdlo
pendan de serlo para la vista, conclusiones o fallo serdn resueltos por aquellas
Salas, las cuales remitirdn todos los demds a la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional, segtin las nuevas reglas de competen-
cia, con emplazamiento de las partes por treinta dias.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera—Los Magistrados de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
serén nombrados por mitad entre los que, con cinco afios de servicios efec-
tivos en esta jurisdiccién, procedan de los grupos a) y b) del nimero 2 del
articulo 21 de la Ley de 27 de diciembre de 1956. Si no existieren solicitantes
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de uno de tales grupos que retinan las condiciones requeridas, la vacante se
cubrird con Magistrados del otro.

Para la provisién de las demds plazas de Magistrados de la Audiencia
Nacional se requerirdn las condiciones exigidas en la norma sexta, letra a),
del articulo 26 del Reglamento orgdnico de la Carrera Judicial de 28 de
diciembre de 1967, modificado por Decreto de 5 de diciembre de 1975, sin
que en ninglin caso rija para los solicitantes la prohibicién establecida en
la regla tercera, letra a), del mismo precepto.

Segunda.—La Sala de lo penal de la Audiencia Nacional se compondri
de dos Secciones y la de lo Contencioso-Administrativo de cuatro. Si lo
aconsejare el nimero de asuntos, el Gobierno podrd crear, con cardcter pro-
visional o definitivo, otra u otras Secciones y aumentar el nimero de los
Juzgados Centrales de Instruccién.

Tercera—La Audiencia Nacional se compondrd de un Presidente; dos
Presidentes de Sala, que presidirdn, respectivamente, la Seccién Primera de
cada una de ellas; cuatro Presidentes de Seccién, y doce Magistrados.

Las funciones del Ministerio publico serdn ejercidas por un Fiscal, un
Teniente Fiscal y cuatro Abogados Fiscales.

El Tribunal estard asistido de siete Secretarios de la Rama de Tribunales,
uno de la categorfa primera y seis de la segunda y la Fiscalia, de otro de
la categoria segunda.

La Secretaria de Gobierno de la Audiencia Nacional contard con dos Ofi-
ciales de la Administracién de Justicia de la Rama de Tribunales, dos Auxi-
liares de la Administracién de Justicia y dos Agentes Judiciales; cada una
de las Secciones con tres Oficiales, cuatro Auxiliares y dos Agentes Judiciales
y la Fiscalia, con dos Oficiales y cuatro Auxiliares.

Cuarta—Cada uno de los Juzgados Centrales de instruccién se compon-
drin de un Juez con categoria de Magistrado, un Secretario de la Rama
de Juzgados de la categoria primera, cuatro Oficiales, cinco Auxiliares y dos
Agentes Judiciales.

Quinta.—Como consecuencia de lo establecido en los articulos 2.0y 3.°0y
disposiciones adicionales tercera y cuarta del presente Real Decreto-ley, se
aumenta la plantilla de la Carrera Judicial en un Presidente de Sala y dos
Magistrados del Tribunal Supremo y diecinueve Magistrados; la de la Ca-
rrera Fiscal en un funcionario de la categoria segunda y cinco de la tercera;
la del Secretariado de la Administracién de Justicia en un funcionario de
la categoria primera y siete de la segunda de la Rama de Tribunales y en
tres de la primera de la Rama de Juzgados; la de Oficiales de Administracién
de Justicia en veintidés funcionarios de la Rama de Tribunales y doce de la
Rama de Juzgados; la de Auxiliares de Administracién de Justicia en cua-
renta y cinco funcionarios, y la de Agentes Judiciales de la Administracién
de Justicia en veinte.

DISPOSICION DEROGATORIA

Se derogan los articulos 15 y 19 de la Ley de 24 de noviembre de 1938;
el articulo 56 del texto refundido de la Ley de antrabando, aprobado por
Decreto 2.166/1964, de 16 de julio; el articulo 71 del Reglamento de la

12
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Ley de Peligrosidad Social, aprobado por Decreto 1.144/1971, de 13 de mayo;
los nidmeros 35 y 36, base IX, de la Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de
Bases, Orgdnica de la Justicia y, en cuanto resulten afectados por el presente
Real Decreto-ley, los niimeros 22 (pdrrafos 2.2 y 8.°) y 27 (regla segunda),
bases VII y VIII, asi como las demds disposiciones que se le opongan.

REAL DECRETO-LEY 2/1977, DE 4 DE ENERO, POR EL QUE SE

SUPRIMEN EL TRIBUNAL Y JUZGADOS DE ORDEN PUBLICO

Y SE CREAN EN MADRID DOS NUEVOS JUZGADOS DE INS-
TRUCCION

(“B. O. E.”, de 5 de enero)

La reciente reforma introducida en el Cédigo penal por la Ley 23/1976,
de 19 de julio; el profundo cambio experimentado desde la instauracién de
los Juzgados y Tribunal de Orden Piblico y la necesidad cada vez mds patente
y acusada, de que el enjuiciamiento de los hechos sometidos a la competen-
cia de los mismos revierta a los Juzgados y Tribunales comunes del orden
judicial penal, aconsejan la supresién de los referidos Organismos y la adop-
cién de las medidas oportunas que sean consecuencia de la referida supresién.

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del
dia 30 de diciembre de 1976, en uso de la autorizacién concedida en el
articulo 13 de la Ley Constitutiva de las Cortes; textos refundidos de las
Leyes Fundamentales del Reino, aprobados por Decreto de 20 de abril de
1967, y oida la Comisién a que se refiere el apartado primero del articulo 12
de la citada Ley,

DISPONGO:

Articulo 1.° Se suprimen el Tribunal y los Juzgados de Orden Piblico,
creados por Ley 154/1963, de 2 de diciembre, y Decreto 1.314/1972, de 13
de abril.

Art. 2° La instruccién, conocimiento y fallo de las causas por los delitos
que venian atribuidos a los 6rganos judiciales que se suprimen se atribuirin,
en lo sucesivo, a los Juzgados y Tribunales a que correspondan conforme a
las normas de competencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Art. 3.° Se crean en Madrid dos nuevos Juzgados de Instruccién, que
se designardn con los niimeros 21 y 22, y que comenzardn su funcionamiento
el dia de la entrada en vigor el presente Real Decreto-ley.

Art. 4. Se faculta al Ministerio de Justicia para dictar las disposiciones
que exija el desarrollo y efectividad del presente Real Decreto-ley, que entra-
ra en vigor en el mismo dia de su publicacién en el “Boletin Oficial del Esta-
do”’, y del que se dard cuenta inmediata a las Cortes.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—El Presidente y los Magistrados del suprimido Tribunal de Or-
den Piiblico quedardn adscritos, con cardcter provisional, a las Salas o Sec-
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ciones de la Audiencia Territorial de Madrid que designe la Sala de Gobierno
de la misma, conforme a las necesidades del servicio.

Los Magistrados titulares de los Juzgados de Orden Publico quedarin
adscritos, con igual cardcter provisional, a los Juzgados de Instruccién de
Madrid que designe el Decano de los de Primera Instancia y de los de
Instruccién, conforme -a las necesidades del servicio.

Segunda.—Las adscripciones a que se refiere la disposicién anterior se
mantendridn hasta que los referidos Presidentes y Magistrados obtengan des-
tino en propiedad, a cuyo efecto tendrdn obligacién de tomar parte en ios
concursos que se convoquen para la provisién de plazas de su respectivo
nivel orgdnico en la Audiencia Territorial de Madrid o en los Juzgados de la
misma capital. En los referidos concursos gozarin de preferencia, por una
sola vez. :

Lo establecido en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de su dere-
cho a participar voluntariamente en cualquier otro concurso que se convoque
y sin que la preferencia otorgada pueda perjudicar los derechos de antigiiedad
de los Magistrados y Jueces que ya estuvieren destinados en la capital ni los
de aquellos a que se refiere el articulo 3.° del Decreto 2.160/1973, de 17 de
agosto. '

Respecto de los destinos obtenidos por aplicacién del pdrrafo 1.° de esta
disposicién, no regird lo dispuesto en la regla tercera, letra a) del articulo 26
del Reglamento Orgédnico de la Carrera Judicial, de 28 de diciembre de 1967,
modificado por Decreto de 5 de diciembre de 1975.

Tercera—Los Fiscales adscritos al Tribunal de Orden Piiblico se incorpo-
rardn, también con cardcter provisional, a la Fiscalia de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, quedando sujetos a lo establecido en la disposicién transi-
toria segunda, en cuanto les sea de aplicacién.

Cuarta.—Los Secretarios, Médicos Forenses y personal auxiliar y subalter-
no del Tribunal y Juzgados que se suprimen quedardn adscritos, con cardc-
ter provisional, a la Audiencia Territorial y Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién de Madrid, respectivamente, cuyos Presidente y Decano los
asignardn a las Secretarias de las distintas Salas o Secciones y Juzgados,
de acuerdo ccn las necesidades del servicio, quedando sujetos a igual obliga-
cién de concursar y gozando de la misma preferencia que se establece en la
disposicién transitoria segunda.

Quinta.—La adscripcién provisional a que se refieren las disposiciones an-
teriores se hard sin menoscabo alguno de los derechos econdmicos que hasta
ahora correspondian al personal adscrito.

Sexta.—De los archivos y asuntos pendientes en los Juzgados que se
suprimen por la presente disposicién se hardn cargo los Juzgados de Instruc-
cién que se crean, los cuales continuardn la tramitacién de los procedimien-
tos que se hallen en curso, conforme a las normas procesales aplicables en
las fechas de su incoacién.

Séptima.—Los archivos del Tribunal de Orden Piblico y las causas que
en él se hallen en tramite pasardn a la Seccién de la Audiencia Provincial
de Madrid a que queden adscritos los Juzgados de Instruccién creados por
el presente Real Decreto-ley, cuya Seccién continuard y ultimard las causas
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pendientes por las normas de enjuiciamiento en vigor en las fechas de su
iniciacién.

DISPOSICION ADICIONAL

Como consecuencia de lo establecido en el articulo 2.° del presente Real
Decreto-ley, se amortizan en la Carrera Judicial cinco plazas de Magistrados;
en la de la Carrera Fiscal, dos funcionarios de la categoria tercera y uno de
la cuarta; en la del Secretario de la Administracién de Justicia, dos fun-
cionarios de la categoria segunda de la'Rama de Tribunales; en la de Oficia-
les de la Administracién de Justicia, cinco funcionarios de la Rama de Tri-
bunales; en la de Auxiliares de la Administracién de Justicia, ocho funcio-
narios, y en la de Agentes Judiciales, tres funcionarios.

DISPOSICION DEROGATORIA

Se deroga la Ley 154/1963, de 2 de diciembre, modificada por la dis-
posicién adicional de la Ley 44/1971, de 15 de noviembre; el Decreto
1.313/1972, de 13 de abril, y cuantas dispcsiciones se opongan a lo establecido
en este Real Decreto-ley.

REAL DECRETO-LEY 3/1977, DE 4 DE ENERO, SOBRE COMPE-
TENCIA JURISDICCIONAL EN MATERIA DE TERRORISMO

(“B. O. E.”, de 5 de enero)

La mejor y mds adecuada delimitacién de las distintas jurisdicciones re-
quiere la paulatina revisién de la competencia que les estd atribuida. En esta
linea, se estima llegado el momento de dejar sin efecto aquellas competencias
que en materia de terrorismo permanecen atribuidas a la jurisdiccién militar.

Como solucién transitoria, en tanto se lleve a cabo la revisién y eventual
refundicién de tipos, se incorporan como anexo al Cédigo penal comin los
que hasta ahora figuraban en el Cédigo de Justicia Militar.

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del
dia 30 de diciembre de 1976, en uso de la autorizacién conferida en el articu-
lo 13 de la Ley Constitutiva de las Cortes, texto refundido de las Leyes Fun-
damentales del Reino, aprobado por Decreto de 20 de abril de 1967, y oida
la Comisién a que se refiere el apartado 1.° del articulo 12 de la citada Ley,

DISPONGO:

Articulo 1° La instruccién, conocimiento y fallo de las causas por los
delitos de terrorismo corresponderd exclusivamente a los Juzgados Centrales
de Instruccién y a la Audiencia Nacional, sin mds excepciones que las que
resulten de la aplicacién de los articulos 9.° y 13 del Cédigo de Justicia
Militar.

Art. 2° 1. A partir de la entrada en vigor del presente Real Decreto-ley
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figurarin como anexo al Cddigo penal comin los articulos 294 bis a), 294
bis b) y 294 bis c¢), del Cédigo de Justicia Militar, que se designarin, respec-
tivamente, como articulos 1.2, 2.° y 3.2 del citado anexo.

2. La pena de reclusién que se menciona en el apartado 2.° de los tres
preceptos citados deberd entenderse, con la extensidn que actualmente tiene
en el Cédigo de Justicia Militar, de doce afios y un dia a treinta afos.

Art. 3. Por los Ministerios de Justicia, Ejército, Marina y Aire se dic-
tardn las dérdenes que exijan el desarrollo y efectividad del presente Real
Decreto-ley, que entrard en vigor el dia de su publicacion en el “Boletin
Oficial del Estado”, y del que se dard cuenta inmediata a las Cortes.

DISPOSICION DEROGATORIA

Se derogan los articulos 294 bis d) y 294 bis e¢) del Cédigo de Justicia
Militar, asi como los articulos 1.° y 2.° del Decreto-ley 2/1976, de 10 de
febrero.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—Lo establecido en este Real Decreto-ley serd aplicable a los
procedimientos judiciales en tramitacién, en los que no hubiere recaido sen-
tencia, cualquiera que sea la jurisdiccién que estuviere conociendo de ellos.

Segunda.—Los Juzgados de Instruccién numeros 21 y 22 de Madrid y la
Seccién de la Audiencia -Provincial a que queden adscritos serdn los com-
petentes, respectivamente, para ultimar la instruccién y para el conocimiento
y fallo de las causas a que se refiere la disposicién transitoria anterior.

Tercera—Los mismos érganos jurisdiccionales a que se refiere la disposi-
cién transitoria anterior serdn los componentes para la instruccién, conoci-
miento y fallo de las causas incoadas con posterioridad a la entrada en vigor
del presente Real Decreto-ley por los delitos a que el mismo se refiere,
cuyos 6rganos las remitirdn a los Juzgados Centrales de Instruccién y a la
Audiencia Nacional, segin el estado en que se hallen, una vez que aquéllos
y ésta entren en servicio.

REAL DECRETO-LEY 6/1977, DE 25 DE ENERO, POR EL QUE
SE MODIFICAN DETERMINADOS ARTICULOS DE LA LEY DE
ORDEN PUBLICO

(“B. O. E.”, del 9 de febrero)

El libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, fundamento del
orden piblico, necesita que el legislador adopte una posicién acorde con
las exigencias de la realidad politica y social, a fin de armonizar determi-
nadas normas, ya en trance de agotar sus efectcs, con las necesidades actua-
les, y asi confeccionar un instrumento juridico con capacidad suficiente para
afrontar las previsiones de la paz piblica nacional.
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Las especiales circunstancias que concurren en estos tiempos, concre-
tadas en la aceptacién de la reforma politica y en el reconocimiento expreso
y asuncién de garantias en su grado mdximo de los derechos de la persona,
aconsejan la acomodacién de la Ley de Orden Piiblico a tales principios,
de los cuales en la presente norma se singularizan los siguientes:

I. La responsabilidad personal subsidiaria, al modo como se regula en
nuestras Leyes penales, es una consecuencia exclusiva del incumplimiento
voluntario o forzoso de las penas pecuniarias impuestas por los Tribunales
de Justicia; las multas acordadas por la Autoridad gubernativa en el ejerci-
cio de sus facultades no revisten el caricter de verdaderas penas, por lo
que, si el arresto supletorio puede emanar sélo de la multa en cuanto pena,
la multa gubernativa no debe desencadenar una pena de prisién, equivalen-
cia exacta de la llamada responsabilidad personal subsidiaria.

Como la vigente Ley de Orden Piblico no establece este principio, sino
que parte de la compatibilidad absoluta entre multa gubernativa y responsa-
bilidad personal subsidiaria, es imprescindible acomodarla a la mds depurada
técnica juridico-penal, con la consiguiente modificacién de determinados ar-
ticulos de aquélla. Sin embargo, y con cardcter transitorio, se mantiene tal
responsabilidad para los actos que con mayor frecuencia y gravedad se vie-
nen cometiendo, tales como las coacciones, especialmente en su modalidad de
piquetes, cualesquiera sea su naturaleza, y los que consisten en atentados a
establecimientos.

1. En la actualidad, los actos que enumera el articulo 2.° de la Ley de
Orden Piblico pueden dar lugar a una situacién de hecho capaz de originar,
de modo simultineo, procesos judiciales y expedientes gubernativos de ca-
ricter sancionador, por ser acogidas también aquellas conductas en el Cé-
digo penal. Si bien, el cldsico principio del “non bis in idem” en sentido
amplio no siempre resulta vulnerado por la concurrencia de multas guber-
nativas y sanciones penales, es lo cierto que en su propia y estricta signifi-
cacién tales conductas si se sancionan de forma cumulativa, representan,
si no la ruptura plena, si una lesién de aquel principio; razén por la
cual si una conducta que esté prevista en la Ley como acto contrario al
orden ptiblico, presenta también una exacta tipicidad penal, se debe atri-
buir a la Autoridad judicial competente preferencia para declarar las pre-
suntas responsabilidades, resolucién que normalmente deberd excluir la im-
posicién de sancién gubernativa.

III. Al propio tiempo se aprovecha la ocasién para sefialar sanciones
gubernativas al incumplimiento de ciertos actos que, siendo contrarios al
orden piiblico, hasta ahora no la tenian claramente, como acontece con la
celebracién de reuniones no autorizadas, prohibicién que no hallaba sancién
alguna en su Ley reguladora, asi como toda la moderna tipologia de los frau-
des econdmicos a gran escala que, sin perjuicio de su vertiente penal, poseen
una fuerte incidencia en el orden piiblico.

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en sn reunién del dia
13 de enero de 1977 y en uso de la autoridad conferida en el articulo 13
de la Ley Constitutiva de las Cortes, textos refundidos de las Leyes Funda-
mentales del Reino, aprobados por Decreto de 20 de abril de 1967, y oida
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la Comisién a que se refiere el apartado primero del articulo doce de la
citada Ley,

DISPONGO:

Articulo 1. En lo sucesivo no procederd la exigencia de responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multas impuestas por actos contrarios
al orden piiblico.

Reglamentariamente se determinard el procedimietno de exancién por
via de apremio de las multas a que se refiere el presente articulo.

Art. 22 No se impondrdn conjuntamente sanciones gubernativas y san-
ciones penales por unos mismos hechos. Cuando los actos contrarios al orden
ptiblico puedan revestir caracteres de delito, las Autoridades gubernativas
enviardn a la judicial competente los antecedentes necesarios y las actuacio-
nes practicadas para que ésta proceda a su enjuiciamiento.

En el caso de que el érgano jurisdiccional acordase el archivo o el sobre-
seimiento de la causa iniciada por no justificarse que los hechos sean cons-
titutivos de delito, remitird de inmediato a la Autoridad gubernativa los
testimonios oportunos, por si aquéllos pudieran ser objeto de sancién como
actos contrarios al orden piblico.

De igual modo actuard cuando, sin declaracién de responsabilidad, termi-
ne los procedimientos penales iniciados de oficio o a instancia de parte.

Art. 3. Serdn sancionados como actos contrarios al orden piblico, ade-
mds de los comprendidos en el articulo 2.° de la Ley de 30 de julio de 1959,
los cometidos con infraccién de la legislacién sobre reuniones y los que
perturben la seguridad del trifico mercantil o el orden piblico econémico
en general.

Art. 4° Contra las sanciones gubernativas en materia de orden piiblico
podran interponerse por los interesados los recursos reconocidos en las Le-
yes de Procedimiento Administrativo y Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, en la forma y plazos previstos en ellas.

DISPOSICION ADICIONAL

Se autoriza al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias, a fin
de adaptar la competencia de las Autoridades gubernativas en materia de
orden pitblico a la estructura actual del Ministerio de la Gobernacién y a
la dispuesta en la base quinta de la Ley de Bases del Estatuto de Régimen
Local, respecto de la delegacién del Gobierno en el dmbito municipal.

DISPOSICION TRANSITORIA

Durante el plazo de un afio, a contar de la publicacion del presente Real
Decretd-ley, lo dispuesto en el articulo 1.° no serd de aplicacién a las multas
impuestas por actos contrarios al orden publico que causen dafios a estable-
cimientos comerciales o de otro tipo, asi como a los que supongan coaccio-
nes para otras personas, ya consistan en obligarles a realizar actos distintos
a los queridos o a impedirles hacer lo que la Ley no prohibe.
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Esto, no obstante, el Gobierno podrd dejar sin efecto, total o parcialmen-
te, la excepcién resefiada en el pdrrafo anterior con anterioridad a la expi-
racién del plazo por el que se establece, si las circunstancias lo hicieren
aconsejable.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas todas las normas Jegales que se opongan a lo dispuesto
en este Real Decreto-ley.

DISPOSICION FINAL

El presente Real Decreto-ley entrard en vigor el mismo dia de su publi-
cacién en el “Boletin Oficial del Estado” y del mismo se dard cuenta inme-
diata a las Cortes.

REAL DECRETO-LEY 12/1977, DE 8 DE FEBRERO, SOBRE EL
DERECHO DE ASOCIACION POLITICA

(“B. O. E.”, de 10 de febrero)

La aprobacién en referéndum nacional de la Ley para la Reforma Politica
v la proximidad de las elecciones generales, que habrdn de celebrarse en vir-
tud de lo dispuesto en la misma, han exigido del Gobierno una meditada
reconsideracién de las normas legales que regulan el ejercicio del derecho
de asociacién para fines politicos.

Producto de dicha reconsideracién ha sido constatar la necesidad de una
revisién parcial de la Ley 21/1976, de 14 de junio, que se lleva a cabo median-
te la presente norma.

Las innovaciones bdsicas que introduce el presente Real Decreto-ley se
proponen potenciar la garantia judicial del ejercicio del derecho. Dos son las
modificaciones esenciales que a tal efecto se introducen: Por una parte, se
reestructura el mecanismo de constitucién de Asociaciones politicas bajo el
principio de libertad, remitiendo a la decisién judicial la aplicacién de los
limites legales; y, por otra, se reordena el sistema de sanciones, sobre la
base del mismo criterio de garantia judicial y en aras de una mayor perfec-
cién técnica.

En su virtud, en uso de la facultad que me concede el articulo 13 de la
Ley Constitutiva de las Cortes, texto refundido, aprobado por Decreto de
20 de abril de 1967, oida la Comisién a que se refiere el articulo 12 de la
mencionada Ley y a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del
dia 8 de febrero de 1977. :
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DISPONGO

Articulo 1.2 1. Para obtener la inscripcién de una Asociacién politica
en el Registro creado por la Ley 21/1976, de 14 de junio, bastard con que
los dirigentes o promotores presenten ante el Ministerio de la Gobernacién
acta notarial, suscrita por los mismos, con expresa constancia de sus datos
personales de identificacién y en la que se inserten o incorporen los Esta-
tutos por los que haya de regirse la Asociacién.

En el plazo midximo de diez dias, el Ministerio de la Gobernacién pro-
cederd a la inscripcién de la Asociacién en dicho Registro.

2. Ello, no obstante, si se presume la ilicitud penal de la Asociacidn, el
Ministerio de la Gobernacién, dentro del mismo plazo, con suspensién de la
inscripcién, remitirda la documentacién presentada a la Sala del Tribunal
Supremo a que se refiere el articulo 8.° de la Ley. El acuerdo de remisién
serd motivado y se notificard a los interesados dentro de los cinco dias si-
guientes:

3. La resolucién judicial correspondiente sobre la procedencia o no de
practicar la inscripcién deberd recaer en el plazo de treinta dias, contados
desde la recepcién de los documentos por la Sala.

" Art. 2.° La inscripcién del acta notarial en el Registro determinard el
reconocimiento legal de la Asociacién, con los efectos establecidos en las
Leyes. .

Art. 3. Las sanciones previstas en el apartado cinco del articulo 6.° de
la Ley 21/1976, de 14 de junio, sélo podrdn imponerse por resolucién judicial
de la Sala del Tribunal Supremo a que se refiere el articulo 8.° de la men-
cionada Ley. El Ministerio de la Gobernacién pondrd en conocimiento de la
Sala los hechos que puedan dar lugar a la imposicién de las indicadas san-
ciones, con remisién del expediente administrativo incoado.

Art. 4° Los procedimientos judiciales en los casos a que se refiere el
presente Real Decreto-ley se regulardn conforme a lo establecido en el articu-
lo 8. y disposicién transitoria segunda de la Ley 21/1976, de 14 de junio.

Art. 5.° Fl Gobierno dictard las disposiciones que requiera la ejecucién
y desarrollo del presente Real Decreto-ley. El Ministerio de la Gobernacién
dard las instrucciones precisas respecto a los expedientes en tramite.

DISPOSICION FINAL

Quedan derogados los preceptos de la Ley 21/1976, de catorce de junio,
que se opongan a lo establecido en este Real Decreto-ley, que entrard en
vigor el mismo dia de su publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”, y del
que se dard inmediata cuenta a las Cortes.
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REAL DECRETO 125/1977, DE 9 DE FEBRERO, SOBRE REGU-
LACION DE PROCEDIMIENTOS JUDICIALES EN MATERIA DE
ASOCIACIONES POLITICAS

(“B. O. E.”, de 11 de febrero)

La Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el derecho de asociacién politica,
atribuyé al Tribunal Supremo de Justicia una importante funcién de garantia
respecto del jercicio de tal derecho, al encomendarle el enjuiciamiento de
los asuntos que se planteen en este dmbito, a cuyo efecto el Real Decreto
2.300/1976, de 1 de octubre, establecié con cardcter provisional los cauces
procesales adecuados, en cumplimiento de la disposicién tranistoria segunda
de aquella norma, hasta tanto se regularan mediante Ley los procedimientos
especiales necesarios para los distintos supuestos, segiin prevefa el articulo 8.°

Las nuevas normas del Real Decreto-ley 12/1977, sobre el derecho de
asociacién politica, exigen también, como previene su propio articulo 4., un
desarrollo procesal para regular en este aspecto los supuestos contemplados
en ellas, desarrollo que se lleva a efecto ahora con arreglo a los mismos
principios que inspiraron la regulacién procesal anterior, segin fueron con-
signados en su predmbulo.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia, y previa deliberacién
del Consejo de Ministros en su reunién del dia 8 de febrero de 1977.

DISPONGO:

Articulo 1.° 1. En el supuesto a que se refiere el articulo 1.° del Real
Decreto-ley 12/1977, de 8 de febrero, una vez percibida la documentacién
correspondiente por la Sala competente del Tribunal Supremo de Justicia,
ésta emplazard a los interesados, poniéndoles de manifiesto aquella docu-
mentacién, para que, en el plazo de cinco dias, puedan alegar cuanto estimen
conveniente a su derecho.

2. Del escrito de alegaciones se dard traslado al Abogado del Estado,
poniéndole de manifiesto la documentacién referida para que, en el plazo
de cinco dfas, pueda alegar lo que estime conveniente. En los escritos de
alegacicnes deberd solicitarse, en su caso, el recibimiento a prueba y propo-
nerse las que se consideren oportunas.

3. Deducidas las alegaciones a que se refieren los pdrrafos anteriores o
transcurrido el plazo en el mismo previsto, la Sala, dentro del siguiente dia,
podrd acordar de oficio o a instancia de parte la prictica de las pruebas
pertinentes, que se desarrollard con arreglo a las normas establecidas para
el proceso contencioso-administrativo, si bien el plazo no podrd exceder de
diez dias.

4, Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la recepcién de la
documentacién a que se refiere el apartado 1, la Sala dictard sentencia sobre
la procedencia o no de practicar la inscripcién en el Registro de Asociaciones
Politicas.

Art. 2.° Cuando la Administracién pretenda la imposicién de cualquier
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sancién pecuniaria, en virtud de lo previsto en el apartado 5 del articulo 6.°
de la Ley 21/1976, de 14 de junio, y del articulo 3.° del Real Decreto-ley
12/1977, de 8 de febrero, se observardn las siguientes reglas:

Primera. Una vez recibido el expediente administrativo instruido al efec-
to, la Sala correspondiente del Tribunal Supremo de Justicia emplazard a la
Asociacién interesada para que, dentro de los cinco dias siguientes, pueda
comparecer ante ella. para hacer uso de su derecho.

Segunda.—Si transcurriere dicho plazo sin que la Asociacién interesada
hubiere comparecido, la Sala resolverd de conformidad con la propuesta que
figure en el expediente administrativo y devolverd éste al Ministerio de la
Gobernacién para su ejecucion.

Tercera—Una vez comparecida la Asociacién interesada dentro de plazo,
la tramitacién proseguird con arreglo a las normas previstas para el proce-
dimiento ordinario establecido en la Ley reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa.

Art. 3.2 El articulo 2.° del Real Decreto 2.300/1976, de 1 de octubre,
quedars redactado asi: Los asuntos contenciosos que puedan plantearse al
amparo de la Ley reguladora del derecho de asociacién politica y que no
tuvieren sefialado un procedimiento especial, se tramitardn conforme a las
normas del procedimiento ordinario desarrollado, en la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.”

Art. 4° Las normas contenidas en los artfculos 1.2, 2.°, 7.0 y 8.0 del
Real Decreto 2.300/1976, de 1 de octubre, serdn de aplicacién a los supues-
tos regulados en este Real Decreto.

DISPOSICION FINAL

El presente Real Decreto entrard en vigor el mismo dia de su publicacién
en el “Boletin Oficial de Estado”.

REAL DECRETO-LEY 16/1977, DE 25 DE FEBRERO, POR EL

QUE SE REGULAN LOS ASPECTOS PENALES, ADMINISTRA-

TIVOS Y FISCALES DE LOS JUEGOS DE SUERTE, ENVITE O
AZAR Y APUESTAS

(“B. O. E.”, 7 de marzo de 1977.)

Aunque no han cambiado sustancialmente ni en Espafia ni en otros mu-
chos pafses las concepciones generales en torno a los juegos de azar y a sus
posibles consecuencias individuales, familiares y sociales, no se puede des-
conocer que los sistemas de prohibicién absoluta frecuentemente han fraca-
sado en la consecucién de sus objetivos moralizadores y se han convertido de
hecho en situaciones de tolerancia o de juego clandestino generalizado, con
mds peligros reales que los que se trataban de evitar y en un ambiente
de falta de seguridad juridica. !

La renovacién general de pautas de comportamiento colectivo que se
estd produciendo en el pafs, de un lado y del otro la contemplacién de las
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experiencias positivas consagradas, en materia especifica de juegos, en otros
paises geogrifica o culturalmente préximos al nuestro, inducen a iniciar nue-
vos derroteros en este campo, con objeto de asegurar con mds eficacia el
cumplimiento de objetivos ineludibles de tutela y proteccién social, al propio
tiempo que se logran otras importantes finalidades complementarias de in-
terés social y de defensa y fomento de los intereses fiscales, a través de la
eliminacién de la clandestinidad de los juegos y de la instauracién de un
sistema mds progresivo de reglamentacién uniforme de la materia y de control
ptiblico de las actividades destinadas a hacer posible y normal la prictica
de los mismos.

Las aludidas finalidades de interés social y de defensa de los intereses
fiscales imponen la mdxima urgencia en la promulgacién de las normas ne-
cesarias. Coincidiendo sustancialmente con la opinién publica y, en especial,
con el numeroso grupo de Procuradores firmantes de la proposicién de
Ley formulada sobre la materia en las Cortes Espafiolas, el Gobierno considera
la legalizacién del juego medida adecuada para contribuir de forma destacada
al impulso del sector turistico, cuyo paso es tan significativo e importante
en el conjunto de la economia del pais y cuya reactivacién no admite es-
pera.

A tales efectos, se estima necesario, y ello constituye el objetivo del pre-
sente Real Decreto-ley: Declarar formalmente la competencia que al Estado
corresponde en nuestra Patria para llevar a cabo la regulacién general de la
materia; proceder a la despenalizacién de los juegos de azar que se des-
arrollan con arreglo a dicha regulacién y establecer una instrumentacién ade-
cuada de fiscalidad complementaria, que se estima imprescindible.

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del
dia veinticinco de febrero de mil novecientos setenta y siete, en uso de la
autorizacién que me confiere el articulo trece de la Ley Constitutiva de las
Cortes, texto refundido de las Leyes Fundamentales, aprobado por Decreto
setecientos setenta y nueve/mil novecientos sesenta y siete, de veinte de abril,
y oida la Comisién a que se refiere el apartado uno del articulo doce de la
citada Ley.

DISPONGO

Artfculo 1.2 1. Corresponde a la Administracién del Estado la determi-
nacién de los supuestos en que los juegos de azar, rifas, témbolas, apuestas
y combinaciones aleatorias pueden ser autorizados, la reglamentacién gene-
ral de los mismos y la competencia para autorizacién y organizacién de las
actividades especificas destinadas a hacer posible la prictica de aquéllos.

2. La Administracién del Estado podrd asumir la responsabilidad de la
organizacién de los juegos de azar y desempeiiarla directamente o a través
de Entidades publicas o privadas, en las condiciones que reglamentariamente
se determinen.

3. La Loteria Nacional, los sorteos realizados por la Organizacién Na-
cional de Ciegos, el Patronato de Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas y las
demds apuestas deportivas continuardn reguldndose por sus normas privativas
y no quedardn afectadas en ningin aspecto por la presente disposicién.
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Art. 2.° Los articulos trescientos cuarenta y nueve y trescientos cin-
cuenta del Cédigo penal quedan redactados como sigue:

“Articulo trescientos cuarenta y nueve. Los Banqueros y Duefios, Di-
rectores, Gerentes o Encargados de casas de juego de suerte, envite o azar
no autorizadas o que, estindolo, permitan en sus establecimientos la prdc-
tica de juegos de esa clase no autorizados, serdn castigados con las penas de
arresto mayor y multa de diez mil a cincuenta mil pesetas y, en caso de
reincidencia, con las de prisién menor y multa de diez mil a cien mil pesetas.
La sentencia podrd decretar la disolucién de las Sociedades o Asociaciones
titulares de las casas o responsables de las actividades que en ellas se des-
arrollen.

Para los delitos previstos en el parrafo anterior, los Tribunales, apreciando
las circunstancias del delincuente, podrdn elevar la multa hasta dos millones
de pesetas. También podrdn, en atencién a las condiciones personales del cul-
pable, imponer las penas de inhabilitacién absoluta o especial.

Los jugadores que concurrieren a casas de juego no autorizadas o que,
en las autorizadas, tomen parte en juegos de suerte, envite o azar no permi-
tidos, serdn castigados con las penas de arresto mayor y multa de diez mil
a veinte mil pesetas.

“Articulo trescientos cincuenta. El dinero, los efectos y los instrumentos
y demds dtiles destinados, a juegos no autorizados caerdn en comiso, cual-
quiera que sea el lugar donde se hallen.

Art. 3.° Con independencia de los tributos estatales y locales a que
estén sometidas, con arreglo a la legislacién vigente, las Sociedades o Em-
presas que desarrollan las actividades a que se refiere el presente Real
Decreto-ley, los casinos y demds locales, instalaciones o recintos autorizados
para el juego, quedardn sujetos a la tasa fiscal sobre rifas, témbolas, apuestas
y combinaciones aleatorias, en las siguientes condiciones:

1. Hecho imponible: Constituird el hecho imponible la autorizacién,
celebracién u organizacién de juegos de suerte, envite o azar.

2.2 Sujeto pasivo: Serdn sujetos pasivos de la tasa los organizadores y
las Empresas cuyas actividades incluyan la celebracién de juegos de suerte,
envite o azar.

Serdn responsables solidarios de la tasa los duefios y empresarios de los
locales donde se celebren.

3.° Base imponible: Serd base imponible de la tasa, los ingresos brutos
que los casinos obtengan procedentes del juego o las cantidades que los
jugadores dediquen a su participacién en los juegos que tengan lugar en los
distintos locales, instalaciones o recintos donde se celebren juegos de suerte,
envite o azar.

La base imponible se determinard en régimen de estimacién directa u
objetiva. En el primer caso, el sujeto pasivo quedard obligado a realizar la
liquidacién tributaria en la forma y casos que reglamentariamente se deter-
minen.

4. Tipo tributario: El tipo tributario serd:

a) Para los casinos de juegos, la siguiente tarifa:
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Porcentaje
Hasta 500.000 pesetas ... ... ... ... ocer aer e 15
De 500.000 a 1.000.000 de pesetas ... ... ... 20
De 1.000.000 a 3.000.000 de pesetas ... ... ... 25
De 3.000.000 a 8.000.000 de pesetas ... ... ... 30
De 8.000.000 a 16.000.000 de pesetas ... ... ... 35
De 16.000.000 a 30.000.000 de pesetas ... ... ... 40
De 30.000.000 a 50.000.000 de pesetas ... ... ... 45
Mads de 50.000.000 de pesetas ... ... ... ... ... ... ... 50

Esta tarifa es anual. Sin embargo, se aplicard trimestralmente a los in-
gresos acumulados.

b) Para los demds locales, instalaciones o recintos, el veinte por ciento
de la base imponible. Para el juego del “bingo”, el quince por ciento de la
base imponible.

¢} El Gobierno, a propuesta del Ministro de Hacienda, podri elevar la
tarifa a que se refiere el apartado a) anterior, hasta un tipo mdximo del
setenta por ciento, o disminuirla, sin que el tipo maximo pueda ser inferior
al treinta por ciento.

En el caso del apartado b), el Gobierno podrd elevar el tipo hasta el cin-
cuenta por ciento, pudiéndose aplicar, dentro de este limite, tipos distintos,
segun clases de juego.

52 Devengo: La tasa se devengard en el momento de la autorizacién,
organizacién y celebracién del juego. Reglamentariamente se determinard
la forma y tiempo en que el pago ha de realizarse en cada caso, asi como
los supuestos en que serd obligatoria la utilizacién de cartones y papeletas
para la celebracién de los respectivos juegos, rifas, témbolas, apuestas y com-
binaciones aleatorias, expedidos o estampados por el Servicio Nacional de Lo-
terfas y numerados correlativamente. En estos casos, dichos cartones y pa-
peletas tendrdn la consideracién juridica de “efectos estancados”.

6.° Sancidn: Con independencia de las sanciones que correspondan por
aplicacién de las disposiciones tributarias, la falta de pago de la tasa o la
ocultacién total o parcial de la base imponible determinard, automditicamente,
la suspensién de la autorizacién administrativa durante un plazo méaximo
de seis meses. La reincidencia se sancionard con la pérdida definitiva de la
autorizacién.

7. El rendimiento de esta tasa quedard afectado a acciones de asis-
tencia, recuperacién e integracién social de minusvdlidos fisicos y senso-
riales y de los subnormales, con especial atencién a los niveles mds altos
de deficiencia; prevencién de la subnormalidad, educacién especial, preven-
cién y tratamiento de la delincuencia juvenil y asistencia social de la “ter-
cera edad”.

Art. 42 1. Se autoriza al Gobierno:

a) Para dictar, a propuesta del Ministro de la Gobernacién, las dispo-
siciones complementarias que sean precisas para la consecucién de las fina-
lidades perseguidas por el presente Real Decreto-ley, determinando las san-
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ciones administrativas que puedan imponerse para corregir las infracciones
de aquéllas.

b) Para dictar, a propuesta del Ministro de Hacienda, la normativa ne-
cesaria para la liquidacién, exaccién y administracién de la tasa a que se
refiere el articulo anterior, y para determinar el régimen de control de ex-
portacion de divisas por jugadores residentes en el extanjero.

c) Para determinar, a propuesta del Ministro de Industria, el régi-
men de iniciacién y funcionamiento de actividades de fabricacién de material
para juegos de azar.

2. Se autoriza al Ministerio de la Gobernacién para establecer reglas
especiales en cuanto a la constituciéon y funcionamiento de Sociedades de
casinos de juego.

3. La participacién extranjera en el capital de las Sociedades o Empre-
sas que se dediquen a las actividades reguladas en este Real Decreto-ley
serd determinada reglamentariaménte cuando el Gobierno decida que dicha
participacién sea inferior al porcentaje que venga fijado con cardcter ge-
neral.

Art. 5.° Del presente Real Decreto-ley se dard cuenta inmediata a las
Cortes Espaiiolas.

REAL DECRETO 444/1977, DE 11 DE MARZO, PCR EL QUE SE

DICTAN NORMAS COMPLEMENTARIAS DEL REAL DECRETO-

LEY 16/1977, DE 25 DE FEBRERO, POR EL QUE SE REGULAN

LOS ASPECTOS PENALES, ADMINISTRATIVOS Y FISCALES DE

LOS JUEGOS DE SUERTE, ENVITE O AZAR Y DE LAS
APUESTAS

(“B. O. E.”, 24 de marzo de 1977.)

El Real Decreto-ley dieciséis/mil novecientos setenta y siete, de veinti-
cinco de febrero, por el que se regulan los aspectos penales, administrativos
y fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y de las apuestas, ha cum-
plido el objetivo estricto de obviar los obsticulos de cardcter legal que im-
pedian la autorizacién y prictica de los juegos de azar, mediante la modi-
ficacién de los articulos correspondientes del Cédigo Penal, y ha instru-
mentado los mecanismos fiscales que era necesario arbitrar para alcanzar
las finalidades de cardcter complementario implicitas en el cambio de politica
que se ha producido en la materia.

Habida cuenta de la finalidad concreta perseguida, asi como del conte-
nido minimo del citado Real Decreto-ley, resulta evidente la necesidad de
completarlo mediante una disposicién de cardcter global que constituya el
marco general normativo de los juegos, en el que se sienten las bases orgd-
nicas y procedimentales de la materia y se contemplen tanto los juegos de
suerte, envite o azar como las rifas y témbolas, y tanto las actividades de
los Casinos de Juego, como el juego en Circulos de Recreo y en estableci-
mientos turisticos, abriendo asi las puertas a la promulgacién de las corres-
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pondientes reglamentaciones especificas relativas a todos y cada uno de los
aspectos sefialados.

Al cumplimiento de la expresada finalidad, sirviendo de puente entre
el Real Decreto-ley y los distintos Reglamentos especiales, se dirige el pre-
sente Real Decreto, que tiene su causa y fundamento juridico en lo dispuesto
en el articulo cuarto, a) de aquél, segin el cual se autoriza al Gobierno
para dictar las disposiciones complementarias que sean precisas para el logro
de las finalidades perseguidas por aquél.

En su virtud, a propuesta del Ministro de la Gobernacién y previa deli-
beracién del Consejo de Ministros en su reunién del dia once de marzo
de mil novecientos setenta y siete,

DISPONGO

Articulo 1.>—Ambito de aplicacion.

1. La competencia atribuida a la Administracién del Estado por el
articulo primero del Real Decreto-ley dieciséis/mil novecientos setenta y
siete, de veinticinco de febrero, se ejercerd sobre la totalidad de los juegos
o actividades en los que se aventuren cantidades de dinero u objetos eco-
némicamente evaluables, en forma de envites o traviesas sobre los resultados,
Y que permitan su transferencia entre los participantes.

Los referidos juegos o actividades quedardn sometidos a las normas del
presente Real Decreto, con independencia de que predomine en ellos el grado
de habilidad, destreza o maestria de los participantes, o sean exclusiva o pri-
mordialmente de suerte, envite o azar, y tanto si se desarrollan mediante la
utilizacién de mdquinas automdticas, como si se llevan a cabo a través de
la realizacién de actividades humanas.

2. Quedan tunicamente excluidos del dmbito del presente Real Decreto
los juegos o competiciones de puro pasatiempo o recreo que no produzcan
transferencias econémicamente evaluables, salvo el precio de la utilizacién de
los medios precisos para su desarrollo, las consumiciones de comidas o be-
bidas en establecimientos piblicos o su equivalente en dinero.

La prdctica publica o privada de los juegos a que se refiere el presente
apartado se entiende licita, no siendo preciso para ello la obtencién de auto-
rizacién administrativa, sin perjuicio de las competencias que correspondan a
las autoridades administrativas por razones distintas a la mera prdctica del
juego ¢ por motivos de orden piiblico.

Art. 2.°—Catdlogo de juegos.

1. Serd requisito indispensable para la practica de los juegos a que se
refiere el apartado primero del articulo anterior su inclusién en el Catdlogo
de Juegos, que serd confeccionado con arreglo a los criterios siguientes:

a) La salvaguardia de la moral y el orden piiblico y la prevencién de
perjuicios a terceros.

b) La transparencia en el desarrollo de los juegos y la garantia de que
no se puedan producir fraudes.
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¢) Las posibilidades de llevar y controlar la contabilidad de todas las
operaciones realizadas.

2. El Catalogo, asi como las altas y bajas en el mismo, se aprobard me-
diante Orden del Ministerio de la Gobernacidn, previa la emisién de los in-
formes previstos expresamente en el presente Real Decreto.

3. El Catalogo especificard para cada juego:

a@) Las distintas denominaciones con que sea conocido y sus posibles
modalidades. i

b) Los elementos necesarios para su desarrollo.

¢) Las reglas esenciales aplicables al mismo.

d) Los condicionamientos y prohibiciones que se considere necesario
imponer a su prdctica.

4. La inclusién en el Catdlogo de los modelos o tipos de mdquinas o apa-
ratos automadticos cuyo empleo constituya la realizacién de un juego de azar
que pueda dar lugar a la obtencién de premios en dinero o equivalentes que
no signifiquen estrictamente la contrapartida del precio correspondiente por
su utilizacién, serd precedida del informe del Ministerio de Industria sobre
los materiales incorporados, construccién y funcionamiento y especialmente
sobre las garantias de seguridad y prevencién de fraudes.

Art, 3.°—Casinos de Juego.

1. Solamente podrd autorizarse con caricter permanente la organizacién
de toda clase de juegos incluidos en el Catdlogo a los establecimientos que,
con la denominacién de Casinos de Juego, tengan por objeto especifico la
explotacién mercantil de tal organizacidn.

2. Las autorizaciones para la instalacién, apertura y funcionamiento de
Casinos de Juego se otorgardn discrecionalmente por el Ministerio de la Go-
bernacién, ateniéndose a la planificacién de conjunto que, respecto a la
totalidad del territorio nacional, apruebe el Gobierno a propuesta de los
Ministerios de la Gobernacién y de Informacién y Turismo. Dicha planifi-
cacién determinard las zonas en que, por su adecuada infraestructura turistica,
puedan ser instalados los Casinos de Juego, asi como el nimero mdximo
de establecimientos que podrdn ser autorizados en cada zona.

3. El Ministerio de la Gobernacién dictard las normas reguladoras de
las autorizaciones, organizacién y funcionamiento de los Casinos de Juego.

Art. 4.°—Juego en circulos y establecimientos turisticos.

1. Fuera de los establecimientos a que se refiere el articulo anterior, los
juegos comprendidos en el Catdlogo sélo podrin ser practicados en los ca-
sinos, circulos, sociedades o asociaciones de recreo en general, siempre que
estén legalmente constituidos y en funcionamiento, asi como en los estable-
cimientos turisticos debidamente autorizados.

2. Las autorizaciones para la prdctica de juegos permitidos en los lo-
cales de las entidades a que se refiere el apartado anterior serdn otorgadas
por los Gobernadores civiles ateniéndose a la planificacién de conjunto que
establezca el Ministerio de la Gobernacién y valorando discrecionalmente la

13
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capacidad de organizacién y control de los juegos, asi como la responsabilidad
moral de las entidades solicitantes. .

3. Las autorizaciones se otorgardn con sujecién a los requisitos que es-
tablezca el Reglamento que dicte el Ministerio de la Gobernacién, previo in-
forme del de Informacién y Turismo, y se ajustardn a las siguientes condi-
ciones:

a) Serdan vdlidas solamente para tiempo determinado y para juegos y
locales concretos.

b) Se limitarin a los miembros de las entidades autorizadas y, en su
caso, a los clientes de los establecimientos turisticos, que sean mayores de
edad.

¢) Prohibirdn tomar parte en los juegos, directamente o a través de
personas interpuestas, a los miembros de los d6rganos directivos de las en-
tidades, a los propietarios, gerentes y administradores de los establecimientos
turisticos y al personal al servicio de aquéllas y de éstos.

d) Sefialardn las cuantfas mdximas de las apuestas o envites.

c) Determinardn la duracién de las partidas, con expresién de horarios,
limites de comienzo y de terminacién.

4. A los efectos del presente Real Decreto, dentro del concepto de esta-
blecimientos turisticos a que ‘se refiere el apartado primero de este articulo
se comprenden los barcos de pasajeros propiedad de compafifas navieras es-
pafiolas, de mis de dos mil toneladas y en travesias de mds de veinticuatro
horas.

En este supuesto, las autorizaciones se otorgardn por el Ministerio de la
Gobernacién, oidos los de Comercio e Informacién y Turismo.

5. El otorgamiento de las autorizaciones a que se refiere el presente
artfculo es discrecional, asi como su revocacién, sin que ésta dé derecho a
indemnizacién alguna.

Art. 5.°~—Rifas y témbolas.

1. La celebracién de rifas y témbolas se sujetard al Reglamento que se
aprobard por la Presidencia del Gobierno, a propuesta de los Ministerios de
Hacienda y de la Gobernacién.

2. La autorizacién de rifas y témbolas se otorgard por los Gobernadores
civiles o por el Ministerio de la Gobernacién, en caso de que su ambito
exceda al de una provincia, previa conformidad del Ministerio de Hacienda
en uno y otro supuesto.

3. Sélo podrin ser autorizadas las rifas y témbolas benéficas, las de
utilidad piblica y las particulares.

Art. 6.>—Prohibiciones de admision.

1. Con independencia de las prohibiciones especiales que puedan esta-
blecer los reglamentos particulares de cada modalidad de juego, la entrada
en los locales y juego a que se refieren los articulos tercero y cuarto del
presente Real Decreto, estard prohibida a:

a) Los menores de ventiln afios, aunque se encuentren emancipados.

b) Los funcionarios civiles o militares que manejen fondos piiblicos.
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¢) Los que por decisién judicial hayan sido declarados incapaces, pré-
digos o culpables de quiebra fraudulenta, en tanto no san rehabilitados.

d) Las personas que se encuentren en situacién de libertad condicional
o sometidas al cumplimiento de medidas de seguridad.

e) Las personas que den muestras de encontrarse en estado de embria-
guez o de sufrir enfermedad mental, y a los que puedan perturbar el orden,
la tranquilidad o el desarrollo de los juegos.

f) Las personas que pretendan entrar portando armas u objetos que pue-
dan utlizarse como tales.

2. Los Ministerios civiles y militares, las Corporaciones Locales y los Or-
ganos rectores de Organismos auténomos podrdn imponer, con cardcter ge-
neral, a los cargos y funcionarios de ellos dependientes, o a categorias con-
cretas de los mimos, prohibiciones de acceso a los locales -de juego antes
mencionados que se encuentren en el territorio de la provincia de su resi-
dencia, cuando asi lo aconsejen razones de moralidad o prestigio de la fun-

cién.
Art. 7.>—Comision Nacional del Juego.

1. Como Organo central de coordinacién, estudio y control de las activi-
dades relacionadas con los juegos de azar, se constituye la Comisién Nacional
del Juego.

2. La Comisién Nacional del Juego estard presidida por el Subsecretario
de la Gobernacién, y formarin parte de ella los siguientes Vocales.

— Un representante, con categoria de Director general de los Ministerios
de Justicia, Hacienda, Trabajo, Industria e Informacién y Turismo

— El Director general de Seguridad.

— FEl Delegado nacional de Educacién Fisica y Deportes.

— Cuatro Vocales designados por el Ministro de la Gobernacién, dos de
los cuales habran de ser, respectivamente, un Presidente de la Diputa-
cién y un Aicalde.

— El Secretario general técnico del Ministerio de la Gobernacién, que
actuard como Secretario, con voz y voto.

3. Corresponde a la Comisién Nacional del Juego:

@) Proponer al Ministeric de la Gobernacién el Catdlogo de Juego, asf
como las Ordenenes de Altas y Bajas en el mismo.

b) Proponer al Ministerio o Ministerios competentes las disposiciones
reglamentarias previstas en los articulos tercero, apartado tercero, cuarto, apar-
tado tercero, y quinto, apartado primero.

¢) Proponer al Ministerio de la Gobernacién las resoluciones sobre so-
licitudes de autorizacién de Casinos de Juego, asi como sobre las previstas
en los articulos cuarto, apartadc cuarto, y quinto, apartado segundo, del pre-
sente Real Decreto.

d) Emitir informe previo a la planificacién para el establecimiento de los
Casinos de Juego, y elaborar y proponer al Ministerio de la Gobernacién la
planificacién prevista en el articulo cuarto, apartado segundo, de la presente
disposicion.



196 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

¢) Emitir los informes que en materia de juégos de azar les sean inte-
resados por los Qrganismos competentes.

f) Elevar las mociones y propuestas que estime convenientes.

g) Las restantes compentencias que se le atribuyan por los Reglamentos
previstos en el presente Real Decreto o por otras disposiciones.

4. La Comisién Nacional del Juego podrd recabar la colaboracién y
apoyo de los expertos que aconseje el mejor desempefio de su§ funciones.

Art. 8.°—Régimen de control.

1. El control del cumplimiento de las obligaciones que imponen el pre-
sente Real Decreto, los Reglamentos previstos en el mismo, las normas fiscales
y las autorizaciones otorgadas en su ejecucién a los titulares de éstas serd
ejercido por los funcionarios correspondientes de los Ministerios de Hacienda
y de la Gobernacién. Los Ministerios de Informacién y Turismo y de In-
dustria podrdn designar funcionarios para llevar a cabo el control de las
actividades en materia de su competencia que se practiquen en los locales de
juego o en anejos a los mismos.

2. Los indicados funcionarios tendrdn libre acceso a las salas o recintos
de juego, a los locales donde se presten servicios complementarios, asi como
a las restantes dependencias de las Sociedades o establecimientos que guarden
relacién directa con el juego, el cual acceso no podrd serles prohibido o di-
ficultado bajo ningiin pretexto.

3. Los responsables de la Sociedad o establecimientos deberin poner
a disposicién de los Agentes de la Autoridad Gubernativa, de forma temporal
o permanente, segin lo precisen, una oficina en el mismo edificio, en local
que se encuentre lo mds préximo posible a las salas o dependencias que han
de inspeccionar.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado primero, la Comisién Na-
cional del Juego podrd ordenar la realizacién de inspecciones en todos los
locales en que se practiquen juegos de suerte, envite o azar, que podran re-
ferirse a cualquiera de las materias en que son competentes los Ministerios
mencionados en el apartado primero del presente articulo, salvo la relativa
a la gestién e inspeccién de la tasa fiscal.

Art. 9.—Material del juego.

1. La prictica de los juegos de azar sélo podridn efectuarse con material
ajustado a los modelos homologados por la Comisién Nacional del Juego, de
acuerdo con las prescripciones del Catdlogo de Juegos y Apuestas. Reglamen-
tariamente se determinardn los requisitos que ha de reunir cada tipo de
material.

2. Todo el material que se destine a la prictica de juegos de azar ha-
brd de ser fabricacién nacional, considerdndose articulos de importacién pro-
hibida a efectos de lo dispuesto en la disposicién preliminar octava del vigente
Arancel de Aduanas.

3. La instalacién, ampliacién y traslado de industrias dedicadas a la fabri-
cacién de material de juego de todas clases quedard sometida al régimen de
autorizacién administrativa previa y su funcionamiento a las normas que al
afecto se dicten por los Ministerios de la Gobernacién y de Industria.
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No obstante lo dispuesto en el presente articulo, los Reglamentos que se
dicten en ejecucién del presente Real Decreto podrdn prever la asuncién por
el Estado, en régimen de monopolio, de la fabricaciéon de determinados ele-
mentos para la prictica de los juegos de azar.

Art. 10.—Infracciones y sanciones.

1. Con independencia de lo dispuesto en los articulos trescientos cua-
renta y nueve y trescientos cincuenta del Cédigo penal y de las infracciones
que tipifiquen los Reglamentos particulares de los juegos, queda prohibida la
realizacién de cualquiera de los actos siguientes:

a) Ceder por cualquier titulo las autorizaciones para la prictica de juegos
de azar, salvo con los requisitos y en las condiciones que se fijen en los
Reglamentos.

b) Practicar juegos de azar con material o elementos que no se ajusten
a lo dispuesto en el articulo anterior.

¢) Asociarse con’ otras personas para fomentar la practica de los juegos
de suerte, envite o azar, al margen de las normas o autorizaciones legales.

d) Otorgar préstamos a los jugadores o apostantes en los lugares en que
tengan lugar los juegos.

e) Efectuar publicidad de los juegos de azar o de los establecimientos en
que éstos se practiquen.

2. Las infracciones de lo dispuesto en el presente Real Decreto y de las
normas de los Reglamentos particulares que se dicten en ejecucién del mismo
podrian ser sancionadas:

a) Con multas, que impondrdn los Gobernadores civiles, hasta quinientas
mil pesetas; el Ministro de la Gobernacién, hasta dos millones, y el Consejo
de Ministros, hasta cinco millones. Si la infraccién hubiese determinado la
produccién de beneficios ilegitimos, la cuantia de la multa podrd exceder
de los topes indicados hasta el duplo de la totalidad del beneficio ilegalmente
obtenido.

b) Con la retirada temporal o definitiva de la autorizacién concedida.

3. Los Reglamentos particulares determinarin concretamente las infrac-
ciones y las sanciones a ellos aplicables.

Z. Lo dispuesto en el presente articulo se entenderd sin jerjuicio de las
facultades sancionadoras de los Ministerios de Hacienda y de Informacién
y Turismo en el dmbito de sus respectivas competencias.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

12 No obstante lo dispuesto en el articulo cuarto, y sin perjuicio de
la aprobacién ulterior de la Reglamentacién General de Juegos en Circulos
y Establecimientos Turisticos, la Presidencia del Gobierno, a propuesta de
los Ministerios de Hacienda, de la Gobernacién y de Informacién y Turismo,
dictard en el plazo mds breve posible un reglamento provisional de ordena-
cion del juego del bingo.

22 Hasta tanto se dicte el reglamento particular que se prevé en el
articulo quinto, las rifas continuardn sometidas al régimen hasta ahora vi-
gente.
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32 La prohibicién de importacién de material de juego establecida en
el articulo noveno, apartado segundo, del presente Real Decreto, entrard en
vigor a los doce meses de su publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”.
En dicho plazo se procederd a dictar las normas de homologacién correspon-
dientes.

Durante el periodo indicado en el apartado anterior, el otorgamiento de
las licencias de importacién deberd preceder el informe favorable de la Co-
misién Nacional del Juego. S6lo podrin concederse licencias de importacion a
quien acredite ser titular de una autorizacién administrativa para la organiza-
cién de juegos de azar, otorgada conforme al presente Real Decreto y a las
nomas que se dicten en su desarrollo. Los elementos de juego de fabricacién
extranjera, que no se hallen amparados por una licencia otorgada con arre-
glo a la presente disposicién transitoria, serdn objeto de comiso, y sus propie-
tarios o poseedores, sancionados con arreglo a la legislacién de contrabando.

42 Durante el primer afio de vigencia de los reglamentos a que se
refieren el articulo cuarto, apartado tercero, y la disposicién transitoria primera
del presente Real Decreto, las autorizaciones que en ellos se prevean serdn
otorgadas por el Ministro de la Gobernacién, a propuesta de la Comisién Na-
cional del Juego.

REAL DECRETO-LEY 17/1977, DE 4 DE MARZO, SOBRE RELA-
CIONES DE TRABAJO

(“B. O. E.”, 9 de marzo de 1977.)

Disposicidn adicional cuarta. El articulo doscientos veintidés del Cédigo
penal queda redactado en los siguientes términos:

“Articulo doscientos veintidés. Serén considerados como reos de se-
dicién:

1.° -Los funcionarios, encargados de la prestacién de todo génerc de
servicios piblicos o de reconocida e inaplazable necesidad que, suspendiendo
su actividad, ocasionen trastornos a los mismos, o, de cualquier forma, al-
teren su regularidad.

2.° Los patrones y obreros que, con el fin de atentar contra la seguri-
dad del Estado, perjudicar su autoridad, o perturbar su normal actividad
suspendieren o alteraren la regularidad del trabajo.

REAL DECRETO-LEY 19/1977, DE 14 DE MARZO, SOBRE ME-
DIDAS DE GRACIA

(“B. 0. E.”, 17 de marzo de 1977.)

El Real Decreto-ley diez/mil novecientos setenta y seis, de treinta de
julio, otorgé una amplia amnistia para los delitos de intencionalidad politica
y de opinién, siempre que no hubieran puesto en peligro o lesionado la vida
o la integridad de las personas. El presente Real Decreto-ley reconsidera tales
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limites que, por la heterogeneidad de los casos, han podido dar lugar a re-
sultados no siempre equitativos en su aplicacién. Al mismo tiempo, se resuelve
el problema derivado de las remisiones formales que la Ley de dieciocho
de junio de mil ochocientos setenta hace al Cédigo penal a la sazén vigente,
en el que no se inclufan supuestos delictivos tipificados con posterioridad.

La citada Ley establece un tratamiento diferenciado en cuanto al posible
alcance de las medidas de gracia y al procedimiento mismo para otorgarlas,
respecto de determinados delitos contra la seguridad interior del Estado,
reconociendo el enfoque primodialmente politico con que en tales casos
hay que verificar la valoracién de la justicia, equidad o conveniencia publica
que orienten los criterios para otorgar la gracia. Tales criterios determinan
la exigencia légica de incluir entre ellos otros delitos de conformidad con
los principios inspiradores de sucesivas y posteriores revisiones del ordena-
miento penal, haciendo asi posible una equitativa aplicacién individualizada
de las medidas de gracia. .

En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del dia
once de marzo de mil novecientos setenta y siete, en uso de la autorizacién
conferida por el articulo trece de la Ley Constitutiva de las Cortes, texto re-
fundido aprobado por Decreto de mil novecientos sesenta y siete, y oida la
Comisién a que se refiere el apartado primero del ariculo doce de la cita-
da Ley,

DISPONGO:

Articulo 1.° El Real Decreto-ley diez/mil novecientos sesenta y seis, de
treinta de julio, se aplicard en sus términos a los delitos y faltas que resulten
incluidos en su dmbito por la tnica y estricta eliminacién del inciso “puesto
en peligro”, que figura en el apartado uno del articulo primero.

Art. 2.° Se considerardn en todo caso incluidos en el apartado uno del
articulo primero del Real Decreto-ley diez/mil novecientos setenta y seis,
de treinta de julio, con los limites que resultan de su texto y del articulo
precedente, los delitos comprendidos en el titulo II del libro II del Cédigo
penal, en el titulo IX del tratado II del Cdédigo de Justicia Militar y en el
anexo incorporado al primero de dichos Cédigos por el Real Decreto-ley
tres/mil novecientos setenta y siete, de cuatro de enero.

Art. 3.° 1. Las decisiones que procedan por aplicacién de los dos ar-
ticulos precedentes seran adoptadas por la Autoridad judicial que tuviere
competencia en la actualidad para el fallo de la causa correspondiente al
delito de que se trate, aunque hubiera sido otra la que la hubiera fallado,
operdndose en este caso sobre testimonio de la sentencia.

2. Las causas ‘por delitos a que se refiere este Real Decreto-ley, que
estén pendientes de recurso, serdn remitidas a la Autoridad judicial compe-
tente, conforme al pdrrafo anterior, a fin de que resuelva sobre Ia aplicacién
del presente Real Decreto-ley.

Art. 4° Los delitos a que se refiere este Real Decreto-ley se entenderdn
incluidos en los articulos tercero y veintinueve de la Ley de dieciocho de
junio de mil ochocientos setenta, sobre ejercicio de la gracia de indulto, a
efectos de la posible aplicacién de conmutacién de penas y de indultos par-
ticulares, incluso respecto de los inculpados ain uno condenados.
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A los mismos efectos, y en relacién con aquellos cuya responsabilidad
penal no resulte extinguida por aplicacién de las medidas generales de gra-
cia, el Gobierno podrd adoptar las decisiones que procedan en funcién de la
justicia, equidad o conveniencia piblica, a que se refieren los articulos se-
gundo y veintiocho de la mencionada Ley de dieciocho de junio de mil ocho-
cientos setenta, incluso la de decretar la libertad condicional que aquellos
reclusos a los que resten menos de seis afios para extinguir su condena,
teniendo en cuenta, a tal respecto, solamente la conducta penitenciaria que
observen a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-ley.

Art. 5° Por los Ministerios de Justicia, Ejército, Marina y Aire se
dictardn las normas complementarias que pudieran ser precisas para la apli-
cacion del presente Real Decreto-ley.

Art. 6.° El presente Real Decreto-ley, del que se dard cuenta inme-
diata a las Cortes, entrard en vigor el mismo dia de su publicacién en el
“Boletin Oficial del Estado”.

REAL DECRETO 388/1977, DE 14 DE MARZO, SOBRE INDULTO
GENERAL

(“B. O. E.”, 18 de marzo de 1977.)

El Real Decreto-ley diecinueve/mil novecientos setenta y siete, de ca-
torce de marzo, reconsidera determinados limites de la amnistia otorgada el
treinta de julio de mil novecientos setenta y seis, y, en esta misma linea,
parece aconsejable también completar el conjunto de las diferentes medidas
de gracia utilizables al respecto, mediante un indulto general para las penas
impuestas o que pudieran imponerse por delitos de intencionalidad politica
que, estando en principio excluidos de aquella amnistia, lo estuvieron tam-
bién de indultos generales anteriores, doble exclusién que podria llevar, si
persistiera, a situaciones de desigualdad. Este indulto, que alcanza, pues, a
los delitos antes mencionados, remite el resto de pena pendiente de cumpli-
miento a los responsables que no tuvieron una participacién directa ni nece-
saria en el resultado lesivo y reduce en doce afios la pena mds grave impuesta
a los demds, con remisién total de las otras, estableciendo que la tnica
pena resultante serd de veinte afios para las privativas de libertad por con-
mutacién de la de muerte y de dieciocho afios, como limite mdximo. en
los demds casos.

Por otra parte, el presente Real Decreto concede un indulto general de
la cuarta parte de las penas impuestas o que pudieran imponerse por todos
los demds delitos cometidos hasta el dia quince de diciembre de mil nove-
cientos setenta y seis, fecha del Referéndum, especialmente significativa
como hito en la concordia nacional. Se condonan igualmente las sanciones
correspondientes a faltas penitenciarias v se reconoce a todos los reclusas
que no consigan la inmediata libertad la posibilidad de disfrutar de los be-
neficios concedidos en los articulos noventa y ocho y cien del Cédigo penal,
cuando se cumplan los requisitos que en ellos se establecen, valorando su
conducta penitenciaria en funcién de la que observen a partir de la entrada
en vigor de esta disposicidn.
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Estas medidas de gracia se plantean, finalmente, en un equilibrio que no
olvida el propésito de plena reincorporacién de los beneficios a la sociedad
y, por ello, todos los indultos concedidos se otorgan bajo la condicién de
que quienes resulten favorecidos no incidan en conductas andlogas en el
plazo de cinco aiios.

En su virtud, a propuesta de los Ministros de Justicia, Ejército, Marina y
Aire y previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia
once de marzo de mil novecientos setenta y siete.

DISPONGO
CAPITULO PRIMERO

Articulo 1.° Se concede indulto general del resto pendiente de cumpli-
miento de las penas impuestas o que pudieran imponerse a los incursos en
responasibilidad penal por delitos y faltas de intencionalidad politica y de
opinién no amnistiados conforme al Real Decreto-ley diez/mil novecientos
setenta y seis, de treinta de julio, e incluidos en su dmbito temporal, salvo
que fueren responsables en concepto de autores.

Art. 2.° 1. Se concede asimismo indulto general de hasta doce afios
de las penas impuestas 0 que pudieran imponerse por delitos de intenciona-
lidad politica y de opinién comprendidos en el Cdédigo penal, Cédigo de jus-
ticia militar y Leyes penales especiales cometidos hasta el quince de diciem-
bre de mil novecientos setenta y seis, sin que la pena resultante pueda
exceder de dieciocho afios.

2. En caso de pluralidad de penas, se aplicard la reduccién establecida
en el pdrrafo anterior a la mds grave, quedando indultadas totalmente las
demds.

No obstante lo dispuesto en los dos apartados precedentes, si entre las
penas figurara como unica o juntamente con otras la de privacién de liber-
tad por conmutacién de la pena de muerte, la pena unica resultante serd
de veinte afios.

Art. 3.° A los efectos previstos en los articulos anteriores, serdn de
aplicacién los criterios establecidos en el articulo dos y en el apartado uno del
articulo tres del Real Decreto-ley diecinueve/mil novecientos setenta y siete,
de catorce de marzo.

CAPITULO I

Art. 4° 1. Se concede indulto general de una cuarta parte de las
penas impuestas o que puedan imponerse por todos los delitos y faltas no
incluidos en el capitulo anterior y comprendidos en el Cédigo penal, Cdédigo
de Justicia Militar y Leyes penales especiales por hechos realizados hasta
el dia quince de diciembre de mil novecientos setenta y seis.

2. La reduccién de penas por aplicacién del indulto concedido en el
nimero anterior nunca serd inferior a un afio. Las penas pecuniarias y las
de represién piiblica y privada quedardn totalmente indultadas. )
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3. Este indulto, que serd aplicable cualesquiera que fueren los que con
anterioridad se hayan concedido, operard, en su caso, sobre la base resultante
de deducir de la pena impuesta la parte o partes que hubieran sido objeto de
indulto general anterior.

CAPITULO 1I1

Art. 5.° Quedan indultadas todas las sanciones correspondientes a las
faltas penitenciarias, cualquiera que sea su naturaleza, que se hayan impues-
to o pudieran imponerse por hechos realizados hasta el dia inmediato an-
terior a la publicacién de este Real Decreto.

Art. 6.° Todos aquellos a quienes la aplicacién de los beneficios que se
conceden en este Real Decreto no suponga la inmediata libertad, podrin
disfrutar de los beneficios concedidos por los articulos noventa y ocho y
cien del Cédigo penal, cuando se cumplan los requisitos que en ellos se
establecen, valorando la conducta penitenciaria que se observe a partir de la
entrada en vigor de esta disposicién.

Lo establecido en este articulo se entiende sin perjuicio de lo que es-
pecificamente previene respecto de los delitos a que se refiere el Real Decreto-
ley dieciriueve/mil novecientos setenta y siete, de catorce de marzo, el parrafo
dos de su articulo cuarto.

Art. 7° 1. Todos los indultos concedidos por este Real Decreto se
otorgan bajo la condicién de que quienes resulten favorecidos por ello no
cometan, en el plazo de cinco afios, a contar desde su concesién, o desde su
puesta en libertad, si fuese posterior, otro delito de andloga naturaleza al
que haya sido objeto de indulto, debiendo en otro caso cumplir la pena in-
dultada. La existencia o no de analogia, serd apreciada por el Tribunal o
Juez sentenciador.

2. En el caso de los delitos monetarios, la aplicacién del indulto a que
se refiere el articulo cuarto quedard condicionada a la previa repatriacion del
capital evadido en los supuestos de salida, tenencia o colocacién ilegales de
fondos en el extranjero. Tales delitos quedardn excluidos, cualquiera que fuere
su intencionalidad, de lo establecido en el capitulo primero de este Real
Decreto.

Art 8. 1. En las causas que se sigan en la jurisdiccién ordinaria por
cualquier tipo de delitos o faltas a los que se extiendan alguno de los
indultos concedidos por este Real Decreto, seran aplicados éstos sin nece-
sidad de celebracién de juicio oral, previo dictamen del Ministerio Fiscal, en
el que sucintamente se establezcan el hecho, la calificacién juridica y la
pena procedente, cuando ésta resulte totalmente indultada, dictindose, en
tal caso, sin mds trdmites, el auto de sobreseimiento libre previsto en el
nimero tercero del articulo seiscientos treinta y siete de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal por el Tribunal o Juez competente. Estando personadas en
la causa otras acusaciones, sélo se aplicard el indulto anticipado al que se
refiere la primera parte de este parrafo, cuando todas ellas soliciten penas
comprendidas en el indulto total.

2. En la jurisdiccién militar se procederd de manera andloga, aplicindose,
en cuanto hace referencia al procedimiento, el articulo setecientos treinta
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y siete del Cédigo de Justicia Militar y dictdndose, en su caso, el auto de
sobreseimiento definitivo previsto en el articulo setecientos diecinueve niime-
ro tercero de dicho Cédigo, por la Autoridad judicial y militar que corres-
ponda.

3. En las causas por faltas se aplicard también el indulto anticipado,
utilizdndose un procedimiento andlogo al establecido en los nimeros an-
teriores.

Art. 9.° Los indultos otorgados por el presente Real Decreto no pro-
ducirdn efecto alguno sobre los instrumentos del delito que hayan sido de-
comisados ni alcanzardn a las penas accesorias previstas en el Cédigo de Jus-
ticia Militar.

Art. 10. Por los Ministerios de Justicia, Ejército, Marina y Aire, se
dictardn las disposiciones complementarias que pudieran ser necesarias para
la debida ejecucién de lo dispuesto en este Real Decreto.

Art. 11. El presente Real Decreto entrard en vigor el mismo dia de su
publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”.

REAL DECRETO-LEY 20/1977, DE 18 DE MARZO, SOBRE NOR-
MAS ELECTORALES

(“B. O. E.”, 24 de marzo de 1977) (¥)

TITULO VIII

Delitos e infracciones electorales

CAPITULO PRIMERO

Delitos electoralss

SECCION PRIMERA

Disposiciones generales

Art. 68. A los efectos de este titulo se considerardn funcionarios pu-
blicos, ademds de los comprendidos en el articulo ciento diecinueve del Cé-
digo penal, quienes desempeiien alguna funcién relacionada con las elecciones,
los Presidentes y Vocales de las Juntas Electorales, los Presidentes, adjuntos
e interventores de las Mesas electorales y los correspondientes suplentes.

A los mismos efectos tendran la consideraciéon de documentos oficiales
el censo y sus copias autorizadas, las actas, listas, certificaciones, talones o
credenciales de nombramientos de quienes hayan de intervenir en el proce-
so electoral y cuantos emanan de personas a quienes la presente Ley encargue
su expedicidn.

(*) Queda derogada la Ley de 8 de agosto de 1907. El presente Real
Decreto-ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el “Boletin
Oficial del Estado”.
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Art. 79. Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a estas
normas y al Cédigo penal, lo serdn siempre por aquel precepto de una u otro
que aplique mayor sancién al delito o falta cometidos.

Art. 80. Por todos los delitos a que se refiere este titulo se impondrén
ademds de la pena sefialada en los articulos siguientes, la de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio activo y pasivo.

Art. 81. Los Tribunales, teniendo en cuenta la trascendencia y gravedad
de los hechos delictivos enjuiciados y la personalidad del delincuente, podran
imponer las penas inmediatamente superiores a las sefialadas.

Art. 82. En todo lo que no se encuentre expresamente regulado en este
capitulo se aplicard el Cddigo penal.

SECCION SEGUNDA
De los delitos en particular

Art. 83. Serdn castigados con las penas de arresto mayor y multa de
diez mil a cien mil pesetas los funcionarios publicos que voluntariamente
realicen una accién u omisién que tenga por objeto:

1° Que la formacién de las listas de electores, ya sean provisionales
o definitivas, no se hagan conforme a las normas legalmente establecidas o
no se cumplan, en cuanto a tiempo, forma y lugar las normas sobre exhibi-
cién al publico.

2.° La alteracién no autorizada de las fechas, horas o lugares en que
deba celebrarse cualquier acto electoral, incluso de cardcter preparatorio,
o que los modos, formas o términos de su anuncio puedan inducir a error
a los electores.

3. Que la formacién del censo, constitucién de las Juntas o Mesas elec-
torales, votacidn, acuerdos, escrutinios o propuestas de candidatos se produzca
en términos distintos de los legalmente establecidos.

4° Que las actas y demds documentos electorales no se extiendan o no
se firmen por quienes deban hacerlo en el momento oportunc ¢ no tengan
el curso debido.

5. Que se impida o dificulte a los electores, candidatos, apoderados, in-
terventores o notarios el que examinen, de la forma legalmente establecida,
la urna, antes de comenzar la votacién, asi como los sobres y papeletas que
de ella se extraigan al hacerse el escrutinio.

6.© Descubrir el secreto del voto.

7. Suspender, sin causa justificada, cualquier acto electoral.

8.© Negar, dificultar o retrasar indebidamente la admisién, curso o re-
solucién de las protestas o reclamaciones de los electores que legalmente
estén legitimados para hacerlas o no dejar de ellas la debida constancia do-
cumental.

9. Omitir los avisos de notificacién que ordene la Ley o no expedir o
mandar expedir, cuando proceda, la certificacién solicitada de actos elec-
torales.

Los particulares que participen en la realizaciéon de cualquiera de las
figuras delictivas anteriormente descritas serdn castigados con la pena de
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arresto mayor, en su grado minimo, o multa de diez mil a cien mil pe-
setas.

Art. 84. Serdn sancionados con arresto mayor o multa de cincuenta mil
a quinientas mil pesetas quienes lleven a cabo alguno de los actos siguien-
tes:

1.> Realizar actos de propaganda, una vez finalizado el plazo de la cam-
paiia electoral.

2.2 Infringir las normas legales en materia de carteles electorales y es-
pacios reservados a los mismos para la diversas candidaturas, as{ como las
normas relativas a las reuniones y otros actos publicos de propaganda elec-
toral.

Art. 85. El Presidente y los Adjuntos de las Mesas Electorales, asi
como sus respectivos suplentes, que dejen de concurrir a desempefiar sus
funciones, las abandonen sin causa legitima o incumplieren sin causa extre-
madamente justificada las obligaciones de excusa o aviso previos que le impone
el articulo veintisiete de esta Ley, incurrirdn en la pena de arresto mayor y
multa de diez rhil a cincuenta mil pesetas.

Art. 86. 1. Serdn castigados con la pena de arresto mayor:

1. Quienes por medio de recompensas, dddivas, remuneraciones o pro-
mesas de las mismas, soliciten directa o indirectamente el voto de algiin
elector o le induzcan a la abstencién.

2. Quienes realicen actos, omisiones o manifestaciones contrarios a
lo establecido en esta Ley con el objeto de cohibir o ejercer presién sobre
los electores para que no usen de su derecho o lo ejerciten contra su vo-
luntad votando o dejando de votar candidaturas determinadas.

3. Quienes de cualquier modo impidan o dificulten el ejercicio de su
derecho a cualquier elector.

2. Incurrirdn en la pena sefialada en el apartado  anterior y, ademds,
en la de inhabilitacién especial para cargo publico los funcionarios piblicos
que usen sus competencias para alguno de los fines sefialados en el apar-
tado uno de este articulo o que en el ejercicio de dichas competencias vo-
luntariamente causaren manifiesto perjuicio a un candidato o persona que
desempefie alguna funcién relacionada con las elecciones, salvo cuando se
trate de reprimir infracciones flagrantes.

Art. 87. Quienes impidan o dificulten injustificadamente la libre entra-
da y salida de los electores y de los apoderados de los candidatos en el lugar
en que deban ejercer su derecho, su aproximacién a las Mesas electorales, la
permanencia de notarios, candidatos o sus apoderados y electores en los
lugares en que se realicen actos electorales, de manera que no puedan ni les
sea fdcil ejercitar su oficio o su derecho y comprobar la regularidad de tales
actos, incurrirdn, siendo funcionarios publicos, en la pena de arresto mayor
¥, siendo particulares, en la pena de arresto mayor en su grado minimo.

Art. 88. Los que produjeren tumulto o turbaren el orden en cualquier
acto electoral o penetrasen en los locales donde éstos se celebren portando
armas u otros instrumentos susceptibles de ser usados como tales, serdn cas-
tigados con la pena de arresto mayor y multa de diez mil a cien mil pesetas.
Si los actos descritos no revistiesen gravedad, serdn sancionados con multa de
diez mil a cincuenta mil pesetas, segin el prudente arbitrio del Jugador.
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Art. 89. Serdn castigados con las penas sefialadas en los articulos tres-
cientos dos y trescientos tres del Coédigo penal, segin el cardcter de las
personas responsables, quienes voluntariamente realicen alguno de los actos
siguientes:

1. Omitir o anotar de manera que induzca a error sobre su autenti-
cidad, los nombres de los votantes en cualquier acto electoral.

22 Cambiar, ocultar o alterar, de cualquier manera, el sobre o papeleta
electoral, que el elector entregue al ejercitar su derecho.

3.2 Realizar con inexactitud el recuento de electores en actos referentes
a la formacién o rectificacién del Censo o a operaciones electorales o la lec-
tura de¢ papeletas. :

4.2 Efectuar proclamacién indebida de personas.

5.0 Faltar a la verdad en manifestaciones verbales que hayan de realizarse
en algin acto electoral.

6. Votar dos o mds veces en una eleccién, utilizar nombre ajeno para
votar o hacerlo no teniendo capacidad legal para realizarlo.

7.2 Consentir, pudiendo evitarlo o formular la correspondiente protesta,
la emisién del voto en los casos previstos en el nimero anterior.

8. Imprimir, confeccionar o utilizar papeletas o sobres electorales, con
infraccién de las normas establecidas.

9.0 Cometer cualquiera otra falsedad en materia electoral, andloga a
las anteriores, por alguno de los modos sefialados en el articulo trescientos
dos del Cédigo penal.

10.° Suscitar, sin motivo racional, dudas sobre la identidad de una per-
sona o la entidad de sus derechos.

Si las alteraciones de la verdad a las que se refiere este articulo fueran
cometidas por imprudencia temeraria, serdn sancionadas conforme al articulo
quinientos sesenta y cinco, parrafo primero del Cddigo penal.

En la apreciacién de los supuestos a que se refiere el presente articulo,
los Tribunales se atendrdn a lo dispuesto en el articulo trescientos dieciocho
del Cédigo penal.

SECCION TERCERA
Procedimiento para su sancion

Art. 90. La jurisdiccién ordinaria es la inica competente para el cono-
cimiento de los delitos electorales. El procedimiento a seguir serd el que
corresponda en cada caso, con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Las actuaciones que se produzcan por aplicacién de estas normas tendrin
cardcter preferente y se tramitardn con la mdxima urgencia posible.

La accién penal que nace de estos delitos es piblica y podra ejercitarse
sin necesidad de depésito o fianza alguna.

Art. 91. El Tribunal o Juez a quien corresponda la ejecucién de las
sentencias firmes dictadas en causas por delitos a los que se refiera este
Titulo dispondrd la publicacién de aquéllas en el “Boletin Oficial” de la pro-
vincia y remitird un ejemplar del periédico a la Junta Electoral Central.

Art. 92. Tanto en materia de enjuiciamiento, como ejecucién y, en su



Seccion legislativa 207

caso, recursos, en cuanto se refiere a los delitos electorales, se aplicard sin
mas especialidades que las ya sefialadas, la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

CAPITULO II

Infracciones

Art. 93. Toda infraccién de las normas obligatorias establecidas en ia
presente norma o en las disposiciones que se dicten para su ejecucidén, que
no constituyan delito, serdn sancionadas por las Juntas Electorales con multa
de cinco mil a cincuenta mil pesetas, si se trata de autoridades o funcionarios,
y de mil a veinticinco mil pesetas, si se realizan por particulares.

REAL DECRETO-LEY 24/1977, DE 1 DE ABRIL, SOBRE LIBER-
TAD DE EXPRESION

(“B. 0. E.”, 12 de abril de 1977)

El derecho de todos los ciudadanos tanto a la libre informacién como
al respeto de su honor y de los deméas derechos inherentes a la persona, es
principio fundamental de todo Estado de Derecho y, como tal, afirma su
pretensién de maxima eficacia en el ordenamiento juridico espafiol. Para-
lelamente, la concurrencia democratica sbélo es posible si el contraste y
enfrentamiento entre opciones politicas diversas se hace de manera que
ninguno de-los contendientes pueda erigirse en juez de la conducta ajena,
funcién reservada, exclusivamente, en lo juridico, a los Tribunales de
Justicia y en lo politico al voto de los ciudadanos.

Ambos imperativos han de modular necesariamente la indeclinable li-
bertad de informacién, mixime en el periodo electoral. Con este fin, se
suprimen los limites que la indeterminacién de los tipos o la discreciona-
lidad de la Administracién imponian a la libertad de expresién a través
de los medios informativos. No supone ello dejar sin adecuada proteccién
los valores éticos y sociales que a través de dichas limitaciones trataban
de garantizarse, sino que se considera suficiente la tutela prevista, al
efecto, en el ordenamiento penal general y la que sobre el mismo ejerce
la jurisdiccién ordinaria. En consecuencia, la intervencién administrativa
se reduce al maximo y para supuestos concretos respecto de los cuales
es indudable que solamente una enérgica accién de la Autoridad puede
prevenir males mayores derivados de ataques a la moral piblica o a
aquellas instituciones cuya marginacién de toda contienda politica es la
primera garantia de su fecunda serenidad.

Por otro lado, se fortalecen los instrumentos ya previstos por nuestro
ordenamiento procesal para defender el honor y fama de los particulares
mediante las correspondientes acciones ante la jurisdiccién ordinaria y se
garantiza la correspondiente responsabilidad civil de quienes atenten con-
tra dichos valores.
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En su virtud, a propuesta del Consejo de Ministros en su reunién del
dia uno de abril de mil novecientos setenta y siete, en uso de la autori-
zacién que me confiere el articulo trece de la Ley Constitutiva de las
Cortes, y oida la Comisién a que se refiere el articulo doce de la misma,

DISPONGO:
. I

De la libertad de expresion por medio de impresos

Articulo primero.

La libertad de expresién y el derecho a la difusiéon de informaciones
por medio de impresos graficos o sonoros, no tendrd mas limitaciones
que las establecidas en el ordenamiento juridico con caricter general.

Avrticulo segundo.

Uno. Quedan derogados el articulo segundo de la vigente Ley de
Prensa e Imprenta y el articulo ciento sesenta y cinco bis b) del Coédigo
Penal.

Dos. Quedan suprimidas las facultades de suspensién atribuidas a la
Administracién por el articulo sesenta y nueve de la Ley de Prensa e
Imprenta.

Articulo tercero.

El apartado dos del articulo sesenta y cuatro de la vigente Ley de
Prensa -quedara redactado de la siguiente forma:

“Dos. A) Cuando la Administracién tuviere conocimiento de un
hecho que pudiera ser constitutivo de delito cometido por medio de im-
presos graficos o sonoros darid cuenta al Ministerio Fiscal o lo comuni-
cari al Juez competente, el cual acordara inmediatamente sobre el secues-
tro de dichos impresos con arreglo al articulo ochocientos dieciséis de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

B) La Administracion sélo podra decretar el secuestro administrativo
de aquellos impresos graficos o sonoros que contengan noticias, comenta-
rios o informaciones.

a) Que sean contrarios a la unidad de Espafia.

b) Que constituyan demérito o menoscabo de la Institucién Monar-
quica o de las personas de la Familia Real.

¢) Que de cualquier forma atente al prestigio institucional y al
respeto, ante la opinién publica, de las Fuerzas Armadas.

C) Igualmente podra decretarse el secuestro administrativo de los
impresos graficos o sonoros, obscenos o pornograficos. La publicacién
habitual de impresos obscenos o pornograficos serd causa de cancelacién
de la correspondiente inscripcién registral.
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D) La Administracién sancionara como falta muy grave el quebran-
tamiento del secuestro.

E) Los actos administrativos dictados conforme a los apartados ante-
riores seran recurribles en via administrativa, y contra la resolucién que
ponga fin a la misma cabe el recurso jurisdiccional de acuerdo con las
normas vigentes.”

1I
De las injurias y calummnias cometidas con publicidad

Articulo cuarto.

Para la persecucién de los delitos de calumnia e injurias previstos y
penados en los articulos cuatrocientos cincuenta y tres y siguientes del
Cédigo Penal, en los supuestos a que se refiere el articulo cuatrocientos
sesenta y tres del mismo texto, bastard denuncia de la persona agraviada
0, en su caso, de su representante legal.

El perdén del ofendido, mayor de veitntiin afios, o, en su caso, dél
representante legal, extingue la accién penal o la pena impuesta o en
¢jecucion.

Lo establecido en los parrafos anteriores se aplicard también a las
injurias livianas a que se refiere el niimero I del articulo quinientos ochen-
ta y seis del Codigo Penal.

Las ofensas dirigidas contra la Autoridad Publica, Corporaciones o
clases determinadas del Estado y lo dispuesto en el Capitulo octavo del
Titulo segundo del Libro segundo del Cédigo Penal no sufrird alteracién en
su actual sistema de persecuciéon como delitos publicos.

Avrticulo quinto.

Cuando los delitos de calumnia a que se refiere el articulo anterior se
cometan en periodo de campaifia electoral y con motivo u ocasién de ella,
las penas privativas de libertad previstas al efecto en el Cédigo Penal se
impondran en su grado maximo. En los supuestos de injurias graves co-
metidas por escrito y con publicidad, el Tribunal, teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes, podrd imponer la pena privativa de libertad
inmediatamente superior a la prevista en el Cédigo Penal, en su grado
minimo. Esta agravacién se producira, en todo caso, cuando el delito se
realice durante el periodo de campafia electoral y con motivo u ocasién
de ella.

Articulo sexto.

De los delitos a que se refiere el presente Real Decreto-ley responde-
r4n los autores a que se hace mencién en el articulo trece del Coédigo
Penal, salvo cuando se trate de publicaciones escritas. En estos casos,
responderd también el Director de la publicacién, y si éste no fuese cono-
cido, no se hallare en Espafia o estuviere exento de responsabilidad eri-

14
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minal por alguna de las causas que enumera el articulo octavo del mismo:
Cbdigo, sera responsable el editor y, en su defecto, por las mismas causas,.
el impresor. .

Articulo séptimo.

En todos los supuestos a los que se refiere este Real Decreto-ley pro--
cedera la responsabilidad civil solidaria de la Empresa propietaria del
medio informativo en el que se haya propagado la calumnia o injuria,
salvo cuando se trate de emisiones en directo a través de radio y tele-
vision.

Articulo octavo.

.

Uno. La competencia para la instruccién, conocimiento y fallo de
las causas por los delitos a que se refieren los articulos anteriores corres-
ponderd a los Jueces y Tribunales determinados en el articulo catorce de:
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Dos. El procedimiento para instruecién de las causas por dichos deli-
tos sera el sefialado en el Titulo IV del Libro IV de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en cuanto resulte de aplicacién, sin necesidad de querella.
ni de acto de conciliacién previo, y para el conocimiento y fallo de las.
mismas causas, el determinado en el Titulo III del Libro IV de dicha Ley.

Ello no obstante:

a) Los articulos de previo pronunciamiento se propondran en el escri--
to de calificacién provisional y serdn resueltos en la sentencia definitiva.

b) El plazo para instruccién y calificacién del articulo setecientos:
noventa y siete de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se entenderia comun
y de cinco dias para todas las partes acusadoras y también comin y de
cinco dias para las partes acusadas; y

¢) Entre la iniciacién del sumario y la celebracién del juicio oral no.
deberan transcurrir mas de cuarenta y cinco dias.

Avrticulo moveno.

En todo lo que no se halle especialmente regulado en este Real Decreto--
ley se aplicara el Codigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Articulo diez.

Se autoriza a los Ministerios de Justicia y de Informacién y Turismo-
para dictar las disposiciones precisas para el desarrollo del presente Real
Decreto-ley.

Articulo once.

Este Real Decreto-ley entrara en vigor al dia siguiente de su publica~
cién en el “Boletin Oficial del Estado”, y de él se dard cuenta inmediata.
a las Cortes.
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ORDEN DE 2 DE ABRIL DE 1977 POR LA QUE SE DAN NORMAS
PARA LA APLICACION DEL INDULTO PROMULGADO POR EL
REAL DECRETO 388/1977, DE 14 DE MARZO

(“B. 0. E.”, 16 abril de 1977)

Excelentisimo sefior:

El Real Decreto 388/1977, de 14 de marzo, por el que se concede el
indulto general por penas impuestas o que puedan imponerse por delitos
y faltas de intencionalidad politica y de opinién comprendidas en el Cédigo
Penal, Cédigo de Justicia Militar y Leyes Penales especiales, por hechos
cometidos hasta el 15 de diciembre de 1976, concede, en su articulo 4.2, el
indulto de la cuarta parte de las penas impuestas por delitos y faltas
no incluidos en el enunciado anterior, pero que se encuentren comprendi-
dos en los mismos Cédigos y Leyes citados.

El vigente texto de 1a Ley de Contrabando, adaptado a la Ley Gene-
ral Tributaria y aprobado por Decreto de 16 de julio de 1964, establece,
en su articulo 51, que la jurisdiccién, para conocer de las infracciones
de contrabando, serd exclusivamente administrativa, y esta circunstancia
determina que, en principio, los beneficios concedidos en aquel Real De-
creto no sean de aplicacién a las sanciones impuestas por tales infrae-
ciones fiscales. -

Notorias razones de equidad aconsejan extender la aplicaciéon de la
gracia a los infractores que estén cumpliendo o hayan de cumplir la
sancién subsidiaria de prisién por insolvencia, dados los generosos prin-
cipios que inspira el referido Real Decreto.

Habida consideracién de las amplias facultades que a este Ministerio
confieren los articulos 121 y 123 de la vigente Ley de la Jurisdiccién
para conceder la suspensién condicional del cumplimiento de la aludida
sancién subsidiaria, se estima, como en anteriores ocasiones, que una
concesién general y excepcional de esta gracia es el medio mas adecuado
para lograr la misma finalidad que ha inspirado las disposiciones del
Real Decreto de 14 de marzo ultimo.

En su virtud, este Ministerio dispone:

Primero.—Los Presidentes de los Tribunales de Contrabando que hu-
bieran conocido o conozcan, en Unica o primera instancia, de un expediente
seguido por la comisién de infracciones que sanciona la vigente Ley de
Contrabando de 16 de julio de 1964, acordaran, con caracter general y de
excepcién, el beneficio de la suspensién condicional de la sancién subsi-
diaria de prisiébn por insolvencia a favor de los que resulten o hayan
resultado sancionados en dichos expedientes, siempre que las infracciones
que motivaron o motiven las sanciones de referencia se hubieren cometido
con anterioridad al dia 16 de diciembre de 1976.

Segundo.—La aplicacién de este beneficio se hari de oficio en los
expedientes en que no hubiere recaido resolucién firme. En los demés
casos se aplicara previa peticiéon de los sancionados dirigida al Presidente
del Tribunal que hubiere conocido el expediente en primera instancia.
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Tercero.—Los beneficios de la suspensién de sanciéon a que se refieren
los parrafos anteriores seran los siguientes:

Se remitirdn en una cuarta parte las sanciones subsidiarias de priva-
cion de libertad impuestas o que puedan imponerse, sin que la reduccién
pueda runca ser inferior a un afo.

Estos beneficios seran aplicables cualesquiera que fueren los que con
anterioridad se hayan concedido y operaran, en su caso, sobre la base
resultante de deducir de la pena impuesta la parte o partes que hubieren
sido objeto de una suspensién condicional anterior.

Cuarto.—Los beneficios ahora regulados quedarin autométicamente sin
efecto si los favorecidos incurrieren en una posterior infraccién de esta
naturaleza durante los plazos de prescripeién establecidos en la Ley de la
Jurisdiceién. En tales supuestos, el responsable cumplird la sancién subsi-
diaria suspendida condicionalmente y ademas la correspondiente a la nueva
infraccion.
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Ariiculo 8.9, 1.°. Enajenaciéon mental.

La enajenacién mental que exime de respomsabilidad criminal, segiin el nii-
mero 1.2 del articulo 8.2 del Cbdigo penal, exige en el hombre delincuente un
estado patolégico o morboso que le prive totalmente del mecanismo intelectual
del conocimiento, y el psiquico de la voluntad, indispensables positivamente para
la imputabilidad penal, teniendo que faltar, por tamto, todo nexo moral ¢ ideal,
entre la accidén y el resultado delictivo, y también hallindose ausente el saber
que se efectida la violacién legal, por lo que cualquiera que sea la enfermedad,
en su vario contenido, que se enmarque dentro de la amplia y acertada férmu-
ta legal de la enajenacién mental, lo esencial, son las consecuencias que ge-
nere, dentro de las facultades intelectivas y volitivas del sujeto, rectoras de
la conducta humfana, que han de hallarse totalmente afectadas y anuladas,
para que se produzca el efecto de exencién ¢ de irresponsabilicad criminal
plena, pues de existir solamente atenuadas en su contenido actuarad la semien-
fermedad, con su correlativa consecuencia de apreciar una imputabilidad dis-
minuida por la via del ndmero 1.0 del articulo 9 del mismo cuerpo legal.
(S. 30 noviembre 1976.)

Articulo 8.°, 4.°, Legitima defensa.

Agresién ilegitima de un lado y defensa necesaria de otro son los dos so-
portes sobre los que gira toda legitima defensa, ya en su versién primaria y
completa de justificante, ya en su acepcién subsidiaria e incompleta de causa
de inculpabilidad; consecuencia de lo cual es aquella constante jurisprudencial
de esta Sala que excluye de la eximente —en cualquiera de dichas dos ver-
siones— la llamada rifie mutuamente aceptada que no es sino una varianle
de la pretendida “legitima defensa reciproca” que la mejor doctrina trata de
esplirea e inadmisible, puesto que trabada la rifia sin que pueda reconocerse
de quién partié fa provocacién y subsiguiente agresion, cada uno de los con-
tendientes ha de reputarse agresor reciproco del otro, con lo que claramente
falta la circunstancia primera de la mentada eximente, requisito que ya se
ha dicho ha de reputarse béasico tanto en la exencién completa como en la
imperfecta y que, a su vez, condiciona el esencial caricter de la necesidad de
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la defensa, implicito en la frase “obrar en defensa” que se contiene en cada
uno de los apartados cuarto, quinto y sexto del articulo cuarto del Cddigo
penal y con que se inaugura.la legitima defensa propia, de parientes y de
extrafios, lo que equivale a decir: obrar en situacién o estado de necesidad
defensiva, o lo que es lo mismo, que si no puede sefialarse o apreciarse una
ilegitima agresién, tampoco puede estimarse la necesidad de una reaccién de-
fensiva, lo que invalida la aplicacién de la eximente en cualquiera de sus
grados. (S. 13 diciembre 1976.)

Articulo 8.9, 7.°, Estado de necesidad (en delitos culposos).

Si bien la doctrina establecida por esta Sala, en sentencias de 24 de sep-
tiembre de 1953, 23 de junio de 1955, 1 de febrero de 1960, 16 de abril de
1962 y 16 de enero de 1968, se ha mostrado refractaria a estimar la apli-
cacion de la eximente de estado de necesidad en los delitos culposos, cuando
la necesidad habia sido provocada, en todo o en parte, con anterioridad por
el propio necesitado, con su comportamiento negligente o antirreglamentario,
y debido a su ausencia de voluntad, que se contraponia y chocaba, con la
exigencia en la eximente, de que el agente lesione un bien juridico o infrinja
un deber, con el deseo o propdsito de originar un mal y, por tanto, actuando
voluntariamente, sin embargo, actualmente, la jurisprudencia, en sentencias
de 29 de enero y 15 de junio de 1971, ha admitido la operatividad del estado
de necesidad dentro de la culpa previa, pues en el comportamiento culpozo,
como opina la mejor doctrina cientifica, que aboga por la aceptacién de la
eximente en tal supuesto, si bien falla la voluntad proyectada sobre el evento,
existe sin embargo para lesionar la norma de cuidado, al actuar voluntaria-
mente sin cautelas, con falta de atencién o negligentemente, por lo que parece
que incluso en las situaciones de necesidad provocadas por la culpa propia
—y mas alin la ajena— cabe hacer actuar dicha eximente, pues el requisito 2.°
del nimero 7.° del articulo §° del Cddigo penal le permite, al referirse a
que la situacidn de necesidad, no haya sido provocada intencionalmente, y la
culpa estd fuera de esta querida provocacién, evitando esta operancia de la
eximente en la culpa, una nueva manifestacién del repudiable “versarismo”,
porque la existencia de la actuacion primaria imprudente no puede cohibir el
conflicto de bienes y su apropiada solucién; debiendo de concurrir todos los
requisitos propios de dicha circunstancia para poder actuar dentro de la
culpa y concretamente un peligro o mal actual, grave y eminente, que amenace
un bien juridico, y que es el mal que se trata de evitar seglin el texto legal
y que obliga para poder salvarlo a la lesiéon de otro bien juridico, causando
otro mal no mayor que el eludido —proporcion entre los males—, actuidndose
en definitiva con el juego de tres males: el que se trata de salvar, el que se
propone lesionar y el que efectivamente resulte vulnerado, pero en todo caso
el “acto necesitado” debe ser totalmente inevitable, imposible de dejar de
realizarse, operando, por su misma naturaleza, como requisito basico y pri-
mario de la eximente, sobre el cual se montan todas las demds exigencias,
por lo que si el medio a que el agente recurridé era innecesario, la eximente
no puede de ninguna mlanera surgir. (S. 29 octubre 1976.)
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Articulo 9.° 1.°, Enajenacién mental (incompleta),

La secuela producida por el accidente en el recurrente es ‘“gran dismi-
nucién de funcidn intelectiva y volitiva” que le impide darse perfecta cuenta
del alcance de sus actos en toda su extensidén, y que a sabiendas de lo que
hacia, aunque con capacidad disminuida...”, aplicd el dinero a usos propios.
Luego no hay turbacién total de facultades mentales, hay s6lo disminucién,
o como dice el considerando de la sentencia, restriccidn en relacidn con las
de una persona normal, que le impide abarcar el alcance perfecto de sus
actos, en toda su extensién, De donde se infiere que no existe nulidad de
facultades ni impedimento para conocer y querer. Existe sélo una limitacién
.que encaja perfectamente, como hizo la Sala de instancia, con toda correccidn
en la eximente incompleta del articulo 9.9, 1.9, en relacién con la 1.2 del ar-
ticulo 8.2 con su consecuengcia legal, ordenada en el articulo 66 del Cddigo
penal, de aplicar la pena inferior en uno o dos grados que fue lo que en
definitiva hizo la sentencia recurrida y ello lleva a la desestimacién del motivo
que se estudia. (S. 30 noviembre 1976.)

Articulo 9.2, 1.9, Trastorno mental transitorio (incompleto).

En el recurso se impugna la falta de aplicacién de la eximente primera del
articulo 8 del Cdédigo penal de trastorno mental transitorio del recurrente en
lo relativo a la muerte del vigilante por padecer oligofrenia unida a la exis-
tencia de un sindrome postraumitico, entrando la situaciéon extructural de
su personalidad en crisis con la violencia o el alcohol, argumentando escueta-
mente en sus fundamentos legales y doctrinales darse los presupuestos nece-
sarios para considerar su conducta inimputable, motivo que no es posible
.aceptar, pues adn cuando el procesado se encuentra afectado de oligofrenia
en grado de intensa debilidad mental, como manifestacién de un sindrome
postraumatico que disminuye su capacidad para conocer la injusticia de sus
actos y orientar su conducta conforme dicho conocimiento, segin declaran
los hechos probados en los que no consta obrara el procesado bajo los efectos
.de trastornos mental transitorio producido por el alcohol, ya que en ningin
momento consta bebieran con exceso; y la enajenacién para ser tenida como
causa de inimputabilidad exige que quien la padezca, se halle en un estado
de absoluta y completa perturbacidon de sus facultades mentales, colocando
al sujeto en un estado de manifiesta inconsciencia para sus determinaciones
en vida de relacion (sentencia de 27 de junio de 1969), lo que no ha suce-
dido en el presente caso, en el que como los otros procesados cend con ellos
acordando realizar lo que después llevaron a efecto, ejecutando los actos cri-
minales como habian previsto, sin ser privado en ningin momento de su
libre albedrio, por consiguiente la oligofrenia en grado de debilidad mental
padecida por el recurrente s6lo tiene fuerza para apreciarla como circunstancia
atenuante (sentencia de 12 de mayo y 8 de junio de 1960) del nimero pri-
mero del articulo 9 en relacién con el nimero primero del ariiculo 8 del
«Cédigo penal. (S. 17 diciembre 1976.)
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Articule 9.2, 3.2. Menor edad.

Los limites objetivos cronoldgicos de la edad penal, para determinar el
alcance de la inimputabilidad absoluta o de la imputabilidad relativa, han de
determinarse, por la prueba documental de la fecha del nacimiento, segiin las.
partidas registrales de tal acto, o en su defecto, por justificaciones periciales
médicas que la determinen, segin precisan los articulos 375, 376 y 785, nor-
ma 3.2, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debiendo la sentencia pemal
recoger la edad con precision, directa, o al mienos con “facta concludentia”
cuando tenga que surtir efectos en orden a la exencidén o a atenuacién de la
responsabilidad criminal, sin crear dudas, que de existir, deberfan interpretarse
en beneficio del reo, por el humanitarismo que domina en el dmbito penai, y
necesaria eficacia de la interpretaciéon “in bonan partem”.

Otorgando efectividad a la anterior doctrina, es de toda evidencia, que la
sentencia recurrida calificé adecuadamente la presencia de la atenuante de
menor edad del nim. 3.° del articulo 9 del Cddigo punitivo, y no aplicd,
porque asi procedia, la eximente de mincria de edad del nim. 2.°, del articu-
lo 89, del propio cuerpo legal, que es la que patrocina como de adecuada
estimacion, ¢l tnico motivo del recurso, puesto que si el hecho probado pro-
clamia que el inculpado recurrente nacié el 6 de mayo de 1956, entrd en rela-
ciones de amistad con la muchacha, dos afios mas joven que él, en el mies de
octubre del afio 1972, que se convirtieron en intimas carnales, produciéndole:
la rotura del himen, en “fecha no determinada de mayo o primeros dias de
junio siguiente” realizando luego varios dias el coito de perfecto acuerdo am-
bos, no puede menos de todo ello, que precisarse, que si nacié el culpabie el
6 de mayo de 1956, cuando inicié las relaciones en octubre de 1972, ya era
mayor de dieciséis aiios de edad, y que al realizar los coitos a partir de mayo
y junio siguiente, estaban éstos claramente situados dentro del afio de 1973,
y ya tenia mas de diecisiete afios, por lo que no puede ponerse en duda el en-
caje de su edad cronolégica dentro de 1a referida atenuante y de la imputabi-
lidad disminuida que abarca la edad comprendida entre los dieciséis y diecio~
cho afios, sin que pueda devalorarse a eximente en el orden criminal, por
superar la edad de dieciséis afios ostensible y ciertamente, pues todo el recurso
es una pura incongruencia dialéctica, ya que no ha tenido en estima la dife-
rencia numérica entre las fechas, indicadas de nacimiento y comienzo de las
relaciones, ni tampoco que si los coitos se efectian en los meses de mayo y
junio siguientes al de octubre de 1972, se ubican dentro del afio de 1973,
estando, como se dijo, bien aplicada la atenuante referida, y resultando impo-
sible de hacerlo con la eximente pretendida, y la inimputabilidad solicitada,
por no haber duda alguna sobre la edad penal del inculpado. (S. 18 diciembre
1976.)

Articulo 9.°, 5.2, Provocacion,

El tinico motivo de casacidn acusa error de derecho en la sentencia de
instancia, al aplicar la circunstancia atenuante de la responsabilidad criminak
muy calificada del ndmero cinco del articulo 9 del Cédigo penal, haber pre-
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cedido provocacién o amenaza adecuada por parte del ofendido, debiéndose.
haber aplicado la eximente cuarta del articulo 8 del mismo Cuerpo legal, legi-
tima defensa, la que sSlo tiene justificacién cuando se obra impulsado exclusi-
vamente por espiritu de defensa, por lo que no es posible aplicarla en la rifia
mutuamente aceptada, ni siquiera como circunstancia eximente incompleta, y-
habida cuenta que en el supuesto contemplado, después del incidente surgido-
en el Meson donde se encontraba el procesado con un grupo de amigos, y lla-
mara la atencidn y recriminara a otro grupo que se encontraba en el estable--
cimiento, negandose a pagar a la camarera el importe de las consumiciones.
efectuadas, se entablé una violenta discusién, desafiando los de este segundo-
grupo al procesado a que saliera a la calle a ventilar la cuestion, insistiendo-
ya en la calle por segunda y tercera vez, incluso poniendo en duda su cualidad
de hombre, v el recurrente en vez de haber continuado en el Mesén cen su
grupo de amigos donde no corria ningin peligro, optd, guiado por su caracter
pendenciero y habitual esgrimidor del arma blanca en su reyerta por salir a.
la calle en la que le esperaban los contrarios, lo que suponia sin duda de-:
ninglin género la plena aceptacién de la rifia a que era provocado, y asi suce--
di6, al! verse acometido por sus contrincantes, extrajo del bolsillo una navaja:
que portaba de hoja de acero afilada y puntuaguda, de seis y medio centime-
tros de longitud, 1a que clavé sobre uno de los que ejercian violencia contra él,
con animo de privarle de la vida, causindole heridas en el hipocondrio iz--
quierdo, con trayectoria hacia cavidad abdominal, perforando peritoneo, que:
no tuvo fatal desenlace por haberse practicado a la victima oportuna exploracion
quiriirgica; deduciéndose del desarrollo de los hechos lo acertado del Tribunak
“a quo”, aplicando a la conducta del procesado la circunstancia quinta det
articulo 9, en grado de muy cualificada por las reiteradas provocaciones de
que fue objeto y la imposibilidad de apreciarle la legitima defensa por haber:
aceptado voluntariamente la rifia, procediendo, por consiguiente, la desestima-
cién del motivo. (S. 17 noviembre 1976.)

Como esta Sala ha tenido ocasidn de declarar con insistencia, la causa:
de atenuacién moral y subjetiva de provocacién ilegitima, num. 5.% del articu-
lo 9 del Cddigo penal, requiere para su configuracién de la concurrencia de-
tres elementos bdsicos: a) que el ofendido “provoque” al agresor, lo que-
supone, segin la acepcién idiomatica de su verbo nuclear, que excite, incite-
o induzca a otro a que efectie una cosa estimulindose con palabras u obras,.
0 cea, que la provocacién se realice injuridndole en cualquier forma, o bien-
empleando las vias de hecho; b) que la provocacion sea inmediata en su pro--
cedencia al delito, dindose la reaccién seguidamente, y ¢) que la provocacién:

sea injusta, sin que en ningin caso pueda derivarse de un acto licito, al resullar-

necesaria la indispensable antijuridicidad inicial en el quehacer de la victima..
(S. 14 diciembre 1976.)

Articulo 9.%, 7.2, Motives altruistas.

La reforma llevada a cabo en 1944 instaurd, con caricter genérico, una
atenuante de nuevo cufio, la séptima del articulo 9.2 del Cédigo penal: la de

obrar por motivos morales, altruistas o patridticos de notoria importancia, no-
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mencs que la atenuacidén especifica establecida por el articulo 318, que permite
-en determinados delitos de falsedad —entre ellos la documental— imponer la
pena inferior en grado teniendo en cuenta, entre otros criterios, la finalidad
perseguida por el culpable; con cuyos preceptos el legislador penal de nuestros
dias ha tratado de salir al paso de casos de agudo contraste —algunos de elios
con gran resonancia popular— entre el formalismo legal, propio de toda tipi-
-cidad penal, y la motivacién altruista de la conducta —casos en los que la
-ocultacién de la filiacién ilegitima se mostraba como mas caracteristicos al
respecto—y que trataron de resolverse en el ‘“status” anterior, bien de manera
drastica, negando la antijuricidad material por adecuacién a la norma de cul-
.tura, bien acudiendo con técnica no menos forzada a la media via de la culpa
(Sentencia de 22 de octubre de 1940), por “ausencia de modvil bastardo”; de
:suerte que superados tales escollos con los actuales remedios legales, la doc-
trina de esta Sala no ha vacilado en tales supuestos, los de atribuir una filia-
'cién legitima al que carece de esta cualidad, bien en acudir a la aplicacién
de la atenuante séptimia del articulo 9, como muy calificada (Sentencias de 31
de mayo de 1946, 8 de marzo de 1950, 9 de julio de 1953, 5 de junic de
1956, 12 de junio de 1963, 17 de abril de 1964 y otras), bien a la atenuacién
-especifica del articulo 318 (Sentencia de 30 de julio de 1947), llegando, incluso,
-en algin caso de notorio error de prohibicién a la total inculpabilidad (Sen-
‘tencia de 26 de abril de 1963).

Aplicada la anterior doctrina interpretativa al motivo segundo del recurso
se hace inexcusable su estimacién en cuanto propugna el aprecio de la ate-
nuante séptima del articulo 9 del Cédigo penal de obrar la recurrente —y
cousiguientemente su correo— por motivos altruistas de notoria importancia,
una vez que al provocar con su falsa declaracién antes referida la inscripcion
como legitimo del hijo habido de ellos fuera de matrimonio, estuvieron evi-
-dentemente impulsados por el afin de ocultar la midcula de ilegitimidad o de
filiacién natural en su vdstago, de cara al futuro del mismo y en el compren-
'sible y humano deseo de que no fuera rebajado en la valoracidén social por
causa de su nacimiento, con la secuela de limitaciones que para el futuro del
hijo tiene aquella censura comunitaria, siquiera cada vez mds debilitada en
los tiempos actuales; situacion animica la de los procesados que debe tener
adecuada traduccién juridica por los canales atenuatorios de que se ha hecho
mérito, sin que sea ya necesaria la aplicacién del articulo 318 del Cddigo
penal, una vez que se acoge por esta Sala la mencionada circunstancia gené-
rica, con cardcter de muy calificada y, por ello, mis beneficiosa que la espe-
cifica atenuacion, en cuyo sentido se casa la sentencia recurrida, haciendo
«exlensivo el beneficio penal al otro procesado. (S. 6 diciembre 1976.)

Articulo 9.2, 11. Cumplimiento de un deber.

Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho, oficio
'y cargo, atenuante que exige ante todo una racionalidad o adecuacién en el
cumplimiento del deber, no pudiendo apreciarse cuando la necesidad del em-
pleo de la fuerza esti ausente, dando lugar a un abuso de poder, por haber
traspasado el medio necesario para el ejercicio legitimo de un derecho, el que
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se provea a los guardas jurados para el uso de sus funciones de rifles ¢ cara-
binas, no significa que puedan hacer uso indiscriminado de ellas; se les otorga
como medio de defensa, en el supuesto de ser atacado o para su empleo en
casos verdaderamente excepcionales que, hagan absolutamente indispensable
su utilizacién, nunca para disparar sobre un simple ladrén de melones que
huia. (S. 10 diciembre 1976.)

Articulo 10, niim. 13. Nocturnidad.

La circunstancia agravante de responsabilidad de nocturnidad ndmero
trece del articulo 10 del Cédigo penal, requiere, a tenor de su propia morfo-
logia y estructuracién, de dos requisitos basicos para su configuracién y apre-
ciacién legal: el objetivo y externo de realizar el hecho penable durante la
real y efectiva presencia de la noche, al amparo de la oscuridad, por ausencia
de luz natural, y el subjetivo o intencional constituido por el aprovechamiento
de tal circunstancia temporal y cronolégica que la busca el agente de propdsito,
O en su caso, la aprovecha voluntariamente, con fines de aseguramiento o
mayor facilidad en la perpetracién del hecho punible imputado, y siendo asi
que el relato fictico de la sentencia impugnada afirma y acredita que puestos
previamente de acuerdo el recurrente y otro coprocesado “en la noche buscada
de propdsito de! 11 al 12 de diciembre de 1973” llevaron a efecto el delito
de robo por el que han sido condenados, lo que vuelve a ratificarse en el ter-
cero de los Considerandos, al valorar la Sala de Instancia “que la noche fue
buscada de propésito para el mejor logro de sus fines”, aparecen inequivoca-
mente reflejados los dos elementos precisos para la correcta estimacién de la
agravante cuestionada, careciendo de consistencia fictica y legal la alegacion
defenisiva esgrimiida en el (nico motivo del recurso, consistente en la insuficien-
cia de los datos descriptivos relatados en el “factum”, porque tratindose de
una capital como Barcelona, hubiera sido necesario referir la influencia que
realmente puede tener la noche, la hora aproximada de cometer el delitc y
la iluminacién de la calle, para poder sopesar adecuadamente el efecto que
en la mayor culpabilidad, y por tanto en el plus de dolo, ejercié aquélla en el
actuar de los procesados, ya que tode ello va implicito en la “ratio legis” de re-
ferida circunstancia, que presupone el ser maliciosamente buscada la mayor
peligrosidad del culpable. que quiere ¢l idéneo auxilio de la oscuridad para
tener mayor libertad de ejecucién, superior posibilidad de huida e impunismio
y notoria dificultad para su identificacién, siendo irrelevante la hora con tal
de operar amparado en las sombras por carencia de luz solar o artificial, ya
que todos estos factores son los que presuponen y determinan un menor riesgo
para el malhechor y una mas acusada alarma, pudiendo agregarse finalmente,
que aunque no pueda desconocerse que la vida nocturna de las ciudades po-
pulosas haya mermado la soledad de sus calles, no es menos evidente que
tal vida nocturna no suele hacerse en la via publica, y que ésta queda practica-
mente sin, 0 con muy escasos lransetntes, cuya presencia pueda estorbar los
atentados contra la propiedad, (S. 4 noviembre 1976.)
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Articulo 10, nam. 14. Reiteracion.

El recurso pretende, indebidamente aplicada, la circunstancia 14 del ar-
ticulo 10 del Cddigo penal —reiteracién—, por estimar que el delito de aten-
tado por el que fue anteriormente condenado tiene asignada pena menor que la
correspondiente al delito de robo enjuiciado; motivo que debe prosperar, por-
que aunque la diferencia, muy discutida doctrinalmente, es un tanto ficticia,
siendo equivalente en su duraciébn con sélo variaciones de tipo penitenciario
y de sexo del acusado; comoquiera que en las tablas penales se reputa pena mas
grave la de presidio menor que la prisidn menor, en acatamiento a la legalidad
vigente obligada a los Tribunales de Justicia, hay que entender que por ser
menos grave la prisién menor, la agravante no debié imponerse segin reite-
rada doctrina de esta Sala, todo lo cual hace procedente estimar esle motivo.
(S. 8 noviembre 1976.)

Articule 10, nim. 15, Reincidencia,

El relato fictico de la sentencia de instancia no especifica ni las fechas
de las resoluciones condenatorias, ni las penas que se le impusieron, ni si en
alguna de dichas resoluciones fue declarado reincidente, limitindose a narrar
que se le condené ejecutoriamente por la perpetracién de cuatro delitos de.
hurto de uso, un delito de hurto y seis delitos de robo; con lo cual, y pese a
este abundante historial infractor, no se sabe con certeza si las condenas fueron
impuestas en una o méas resoluciones, si entre ellas hubo la distancia o inteca-
dencia suficiente para que, en algunas, fuera declarado o debido declarar
reincidente respecto a delitos anteriormente sancionados, y si, en definitiva,
el agente habia evidenciado su contumacia y tenaz inclinacién al delito, asi
como sus sucesivas recaidas y una actitud refractaria y recalcitrante frente a
las crecientes penas impuestas, todo lo cual es, precisamente, la justificacidn
racional de la extraordinaria agravacién que significa la aplicaciéon de la
regla sexta del articulo 61, determinante de una intensificacién punitiva que
obliga al ascenso o elevacién de la pena correspondiente al delito incriminado
en uno o dos grados. De lo que se difiere que, no siendo posible integrar o
completar la narracién histérica de la sentencia recurrida con conjeturas o
presunciones nocivas para el reo, y no hallindose en vigor todavia, el tiempo
de ocurrencia de los hechos de autos, la Ley de 28 de noviembre de 1974, la
que, afiadiendo un parrafo al mimero quince del articulo 10 del Cddigo penal,
definié la doble reincidencia de modo distinto al aqui perfilado y construido,
y habida cuenta de la doctrina sentada por las sentencias de este Tribunal de.
14 de febrero, 24 de mayo, 4 y 18 de noviembre de 1974, 21 y 22 de enero,
4 de febrero, 10 de mayo y 10 de junio de 1975 y 13 de mayo de 1976, entre
otras muchas, procede estimar el recurso interpuesto en tanto en cuanto pro-
pugna la inaplicacién al caso de la regla sexta del articulo 61 del Cédigo pu-
nitivo. (S. 29 noviembre 1976.)
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Articulo 14, 1.°. Cecautoria.

Que en los casos de coautorias o participacion delictiva, en el delito de
utilizacién del vehiculo de motor ajeno, del articulo 516 bis, la presencia del
concierto previo, unido al uso posterior, configura a todas las diversas perso-
nas, como co-reos; pero el singular, aunque frecuente supuesto, de efectuar un
sujeto activo, sin contrato criminal con otros, la sustraccién del carruaje, y
sin animo de hacerlo como propio, con fuerza en el mismo o sin ella, y de
que otras personas posteriormente, conociendo el desapoderamiento del titular,
lo utilizan para su uso, de manera inmediata, también sin autorizacién alguna
del duefio, ni causa legitima, es evidente que no puede calificarse como delito
de receptacién o encubrimiento zuténomo del articulo 546 bis del Cédigo penal,
porque resulta especial el tipo indicado, que en su misma diccién acoge como
coautores del articulo 14, niim. 1.9, a quienes tomando parte en la accion tipica
del delito, usan o utilizan tal vehiculo, que saben ajeno, pues dan plena rea-
lidad al contenido del articulo 516 bis, ya que tal utilizacién entrafia un acto
injertado en el tracto sucesivo, con repeticion de nueva actividad de posesion
ilegitima, que se concreta por la voluntad de todo usuario, por lo que son
coautores todas cuantas personas se inserten en el uso del vehiculo, mientras
no se efectiie la restitucién, y lo ocupen o utilicen, hayanlo o no sustraido,
y hdyanlo o no conducido como ya la doctrina de esta Sala viene estimandolo
en sus resoluciones de 26 de junio de 1969, 27 de enero de 1970, 18 de febic-
10, 14 de abril, 2¢ de ociubre y 4 de noviembre de 1975, pues en definitiva,
el uso o la utilizacién del vehiculo de motor, “invito domino”, a sabiendas
de la sustraccién, hace coautores a quienes tal comportamiento realicen, siemipre
que conozcan que otra persona realizé la sustraccion, y aunque su uso pos-
terior sea en conjuncién con el que realice ésta, sin perjuicio de atender en
cada supuesto, al tiempo de duracién de tal uso, para conocer si fue en unos
inferior vy en otros superior a las veinticuatro horas, a que se refiere el parra-
fo 3.2 de dicho articulo 516, a efectos de la precisibn de la penalidad, e
incluso, al margen también, de valorar el uso como mera utilizacién no
violenta, al injertarse el coautor en la misma, aunque haya concurrido en el
sujeto delincuente que realizé la accién delictiva del apoderamiento, €l empleo
de fuerza en las cosas o de intimjdacién en las personas, a que se refieren los
parrafos 2.2 y 4.° del citado articulo 516 bis, sOlo referible a quienes las
emplearon, pero no a los sucesivos usuarios, no concertados con el autor ma-
terial y primario, de la infraccién criminal. (S. 20 diciembre 1976.)

Articulo 74. Multa.

En el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal al amparo del ntim, 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en el que se denuncia
la infraccién por inaplicacién de los articulos 6, 28 y 74 del Cédigo penal,
respecto al delito de hurto de uso de vehiculos de motor, cometido por los
procesados que se citan, a los que en la sentencia de instancia les fueron
impuestas como penas Unicas para tal delito, multas de 2.500 pesetas, tales
motivos deben ser acogidos, pues como tiene reiteradamente declarado esta
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Sala, la cuantia de la pena de multa, cuando figure impuesta como principal
y Unica no puede bajar de 5.000 pesetas, ya que con arreglo al primero de
los preceptos que se citan como infringidos, los delitos han de ser castigados
siempre con penas graves y la multa para adquirir dicha calificacién tiene
que rebasar la cuantia anteriormente sefialada, cuya cifra el articulo 74 de la
Ley penal sustantiva citada, considera como la tltima pena de todas las escalas
graduales, por lo que resultando imposible imponer una mas reducida a los
recurridos, sin desnaturalizar punitivamente la esencia de la infraccién cometida,
han de ser acogidos todos los motivos del recurso, casando y anulando la
resolucién impugnada y dictando en su lugar otra mdas ajustada a Derecho.
(S. 3 diciembre 1976.)

Articule 237. Descobediencia.

Por el senfior Juez se dictd providencia requiriendo al procesado en el
mismo y hoy recurrente para que se abstuviera de interpretar en el locai de
su propiedad, abierto al piliblico como Tablado Flamenco, obras que llevaba
en administracién la Sociedad General de Autores de Espafia, requerimiento
que fue completamente desatendido por éste, quien a pesar de habérselo hecho
en legal forma continué reproduciendo las obras objeto de prohibicién, de
lo que resulta indudable que por emanar dicha orden de una autoridad en el
ejercicio de su cargo y haber sido dictada dentro del Circulo de su compeien-
cia y con todas las formalidades legales, el incumplimiento voluntario de tal
mandato, implica la comisidn de un delito de desobediencia previsto en el
articulo 237 del Cédigo penal, por redundar la misma en desprestigio de la
Autoridad desobedecida, quebrantando de modo sensible el respeto que a todo
ciudadano no debe merecer las decisiones judiciales y sin que quepa calificar
tal conducta como una falta de las previstas y penadas en el nimero cinco
del articulo 570 del Cuerpo Legal citado, como pretende el recurrente, ya
que tal calificaciéon debe quedar reservada para aquellos supuestos, en los
que la orden desobedecida es particular y no una oficial, adornada con todcs
los requisitos legales, cuya infraccién revista siempre una mayor trascendencia
y publicidad, por lo que es procedente declarar la desestimacién del tnico
motivo del recurso. (S. 25 noviembre 1976.)

Articulo 306. Falsedad.

La estafa realizada a través de un documento piblico, oficial 0 de comer-
cio, utilizado como medio necesario para su comisién, no consume la falsedad,
sino que los dos tipos son compatibles, produciéndose un concurso real de delitos,
sin perjuicio de que en orden a su punicién, sea de tener en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 71 del propio Codigo, pero que en cambio, cuando se
trate de documentos privados, como el perjuicio de tercero o el animo de
causérselo viene configurando en el tipo del articulo 306 del Cddigo penal, no
es posible estimar la montada concurrencia, pero si la de normas, en cuanto
que el hecho es subsumible en las reguladoras de la falsedad asi como en las
de la estafa, conflicto que ha de resolverse en aplicacién del principio de es-
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pecialidad a favor de la falsedad, pues las notas definidoras del delito de estafa,
como son: el engafo, el desplazamiento patrimonial y la relacion causal entre
aquél y éste, concurren en el delito del articulo 306 en el que también se con-
tienen otras, como son las relativas a la falsedad, sin perjuicio de que este.
principio deba ceder ante el de jerarquia de la pena, en aplicacién de lo-
dispuesto en el articulo 68 del propio Coddigo, cuando la sefialada al delito.
de estafa sea superior a la fijada para el delito de falsedad. (S. 22 diciem--
bre 1976.)

Articulo 320. Usurpacién de funcienes.

El delito de usurpacién de funciones se consuma, segin establece constanie.
y repetida jurisprudencia de esta Sala no s6lo a través del elemento subjetivo
de la atribucién por el sujeto activo del caricter oficial de que carece, sinc
también del objetivo de la realizacién por su parte de actos propios de la
funcién que se irroga, ambos elementos se dieron en el caso de autcs, puesto
que figura como probado en la sentencia de instancia, que el imputado des--
pués de manifestar a la pareja que era policia y exhibirles un supussto carnet,
les pidié la documentacién y como no la llevasen los hizo subir a su coche
para llevarlos, segin dijo, a la Comisaria, lo que equivale a una detencidn,.
fo que ellcs verificaron intimidados por los modales del falzo agente, quien
después de recorrer algunas calles aparentando cambiar de ideas paré el ve-
hiculo y ordend al vardn que bajase del vehiculo para que fuese a su casa a.
buscar el Documento Nacional de Identidad. (S. 5 noviembre 1976.)

Ariicule 321. Usurpacién de funciones,

El procesado venia realizando con asiduidad —que es tanto como decir-
con habitualidad— trabajos de prétesis dental en su domicilio, en el que dis-
pone de un taller de mecanico-dentista, elaborando los correspondientes apa-
ratos protésicos que coloca en la boca de sus pacientes, realizando ademas .
reparaciones en las dentaduras postizas, percibiendo por ello las retribuciones
que se mencionan y actuando auténoma e independientemente sin la direccién
de ningin especialista médico odontélogo o estomatblogo, actividades por-
as que ya fue condenado dos veces, resulta preciso calificar tales actos por_
4] mismo realizados como integrantes de un delito de usurpacién de funciones,
previsto v penado en el parrafo 1.2 del articulo 321 del Cédigo penal, ya que
ademds de hallarse legalmente exigido en el funcionamiento de un taller de
prétesis dental, la direccién de un odontdlogo con titulo colegiado, que asuma .
la responsabilidad de los trabajos que en el mismo se verifiquen, de acuerdo
con lo preceptuado en la Orden de 2 de enero de 1948 para la colocacidén y
adaptacion en la boca del paciente de tales piezas, dentaduras o cualquier ciase
de aparatos protésicos, se necesitan conoccimientos superiores a los de simple
censtruccién, para la cual también los especialistas odontélogos han de facili-
tarles las correspondientes medidas y moldes en material adecuado de las.
piezas a fabricar, de forma que al mecénico-dentista o protésico dental, no le
esta permitido fabricar otras piezas que las que los odontdlogos les encarguen, .
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y menos colocarlas directamente a los pacientes, por lo que se hace necesa-
rio concluir que el recurrente, al actuar en la forma que lo hizo, incurrié en
€] precepto legal invocado. (S. 18 noviembre 1976.)

Articulo 405. Parricido (frustrado).

No se puede acoger el motivo del recurso mediante el que se denuncia
Ja infraccién de lo dispuesto en el 420 nimero 3.° por aplicacién indebida
.del articulo 405 en relacién con el 3.° del Cédigo penal, pues con tanta rei-
teracién ha venido declarando esta Sala, la naturaleza del “animus” concu-
Irente, por pertenecer a la intimidad de la persona y no ser susceptible de
ser apreciado por medios directos de prueba, ha de deducirse mediante la
ponderaciéon de los elementos objetivos del mundo exterior, perceptibles por
los sentidos, como son la naturaleza del arma o medio empleado para la
-ejecucién del hecho, el lugar del cuerpo humano al que fueron dirigidos los
golpes vy, en general, de todas las circunstancias concurrentes en cada caso
«oncreto objeto de enjuiciamiento, por ello, pues, habida cuenta de las que
'se resefian en el resultando correspondiente de la sentencia recurrida, como
'son las relativas al instrumento empleado (un hacha) al lugar del cuerpo
‘humano al que fueron dirigidos los golpes (cuello, precardio y regién costal),
-estadc en que se hallaba la victima (dormido) se ha de concluir en el sen-
tido de que la Sala de Instancia procedié con acierto al hacer la calificacién
juridica de los hechos, apreciando la concurrencia de la intencién de matar.
{S. 4 diciembre 1976).

Articulos 405-406. Parricidio, asesinato (frustrado).

Cuando el intérprete o el juzgador se encuentran ante el dilema o disyun-
tiva, homicidio frustrado, lesiones, y lo mismo sucede si lo que se enfrenta
y confronta con las lesiones es parricidio o asesinato en grado de frustracion,
s preciso inquirir o indagar si el agente procedié con “animus necandi” o
propésito de matar, o si, por el contrario, obré6 con “animus laedendi” o
“animus vulnerandi”, o intencién de solamente lesionar; y ya se ha dicho
muchas veces, a este propésito, que como lo intencional se encuentra sumido
en el lugar més recéndito e infranqueable del intelecto humano, no es posible
-penetrar directamente en dicho arcano para averiguar el exacto propdsito que
guiaba al agente en sus acciones, siendo preciso recurrir a los actos exteriori-
zativos de esa intencién, para de ellos inducir en el mundo exterior, lo que
pretendia y anhelaba el agente dentro de su microcosmos cerebral, teniendo
extraordinario valor a tales efectos: a) la personalidad del agente y su mayor
o mrenor agresividad; b) los actos anteriores, coetineos y hasta posteriores al
hecho enjuiciado; ¢) las palabras proferidas por el agente, antes, durante o
después de la dinimica comisiva; d) el arma empleada, su calidad, calibre
-0 dimensiones; e) la regién corporal, mas o menos vital, atacadas; f) la indole,
extensién, profundidad, prondstico y demis caracteristicas de las heridas cau-
sadas; g) el vigor, safia o fuerza con que fueron administrados los golpes;
h) la reiteracién de éstos o de los disparos, en su caso, e i) cuantas circuns-
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tancias concomitantes puedan servir de guia o ilustracién para la referida in-
dagacion; y si bien todo este abanico constituido por tan variados puntos de
apoyo para lograr una conclusién légica, de progenie carrariana, falla, en
gran parte, en el caso de autos, dada la especial indole del “modus operandi”
utilizado por el agente, el que si no estd inédito en la praxis —*“nihil novum
sub sole”—, es al menor original e infrecuente, en el relato de hechos de la
sentencia recurrida se encuentran datos que conducen de modo rectilineo o
incontrovertible a la afirmacién rotunda de que el agente se proponia matar
a su esposa, a su hija y a sus suegros, siendo estos datos los siguientes: a) re-
laciones de tirantez con su madre politica, determinada por las recriminaciones
de ésta ante la conducta inmoral del procesado, el que sostenia relaciones
adulterinas con una joven de dieciocho afios que habia quedado embarazada
como consecuencia de dicho trato carnal; b) el 9 de octubre del citado afio
1974 el procesado manifestd mendazmente a su esposa y a sus SUEgros que
su madre habia fallecido y que debian asistir todos al acto del sepelio, men-
dacidad sélo explicable si la esposa y los padres politicos no iban a regresar
nunca de dicho viaje ni tener ocasi6én de comprobar la falsia de la referida
noticia; ¢) iniciado el viaje, al llegar a un puerto ascendente de un 18 por
100 de pendiente, contiguo a un barranco de inclinacién del orden de un
90 por 100 y de 65 metros de profundidad, finge el pinchazo de un neuma-
tico, deteniendo el automévil junto al margen de la calzada y con la parte
trasera del vehiculo orientado hacia el barranco, y “sin colocar marcha alguna
en la palanca de cambio y con solo un punto del freno de mano echado”,
insuficiente a todas luces, se apea dirigiéndose hacia la parte delantera del
vehiculo, mientras los demés permanecian dentro del mismo, y d) en ese
momento, el citado automdvil inicié el retroceso, deslizindose por la pen-
diente y sin que el procesado hiciera nada para impedirlo, pese a los deses-
perados gritos de su esposa, hasta recorrer 12,80 metros, si bien un arbol,
que providencialmente se interpuso en su trayectoria y con el que choco,
evité la total precipitacion en la sima descrita, resultando heridos los suegros
y con desperfectos el vehiculo, de orden de 50.000 pesetas. Todo 1o cual, y
como ya se ha dicho, revela de modo inequivoco, al alcance del méas tardo
y menos perspicaz, que el procesado, harto de suegros, asi como de fazos
matrimoniales y obligaciones paternas, dominado por su insana pasién, decidioé
matarlos a todos, previas las ficciones descritas y tratando de revestir sus
actos con una apariencia final de accidente fortuito que enmascarara sus pro-
positos homicidas, los que no llegaron a fructificar y cristalizar merced a
causas independientes de su voluntad, habiendo apreciado la concurrencia
del “animus necandi”. (S. 16 diciembre 1976).

Articulo 407. Homicidio (coautoria).

El doble y brutal acometimiento que, como prolongacién del retador com-
portamiento previo observado dentro del recinto tabernario por el grupo del
que los procesados formaban parte, vino a concluir con la muerte violenta
del acometido, fue sancionado por el Tribunal de Instancia como homicidio,
a cargo de ambos atacantes, en concepto de autores, en atencidn, segin la

15
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musma Saia sentenciadora, al coincidente propésito homicida revelado por la
concurrente actividad puesta en juego a lo largo del suceso por estos indivi-
duos, al servicio de dicho comin designio, por mds que muaterialmente fuese
més destacada la actividad de uno de ellos, Manuel, en fuerza de los reite-
rados golpes por él asestados con una banqueta y de las cuchilladas infe-
ridas a la victima, abrumada hasta el dGltimo momento por el hostil asedio
a que fue sometido, a partir dei tuerte puifietazo en el estémago que le dio
el oiro, Antonio, exper.o en la técnica del boxeo, dejandoie a merced del
subsiguiente y encarnizado ataque que acabé con su vida.

Si bien el relato factico der Tribunal de Instancia hubiera podido ser mas
preciso y minucioso, resulta suficientemente expresivo para proporcionar una
recta comprersién de lo ocurrido, y asi esta Sala de Casacién no puede por
menos de compartir la versién y el criterio del Tribunal provincial, y, en con-
secuencia, entender que la muerte de la victima fue resuitado de la actuacién
voluniaria y conjunia de ambos procesados, tanto de Manuei, por efecto de
su eficiente participacién, ya resefiada, como también de Antonio, que después
de su inicial pufietazo, que anuld practicamente toda capacidad de defensa
del interfecto, lejos de tratar de contener la safiuda persecucién del ataque
por parie de su co-reo o, por lo menos, apartarse e inhibirse en lo sucesivo,
contribuyé resueltamente al comiin designio homicida fren.e al acometido
que, ya en situacion de extrema infericridad, acabd sucumbiendo ante las
prevalentes fuerzas que se le oponian. (S. 17 diciembre 1976).

Articulo 411, 2.°. Aborto (frustrade).

En la relacién histérica del fallo que se controvierte se afirma qde una
vez comprobado el estado de embarazo “en dos o tres ocasiones le introdujo
sondas en sus Organos genitales cobrandole cada vez unas cuatrocientas pe-
setas, no logrando el pretendido aborto”, lo cual evidencia que con &nimo
e intencién de causar el aborto, realiz6é maniobras notoriamente abortivas,
por precio, que normalmente lo provocan; criterio que también facticamente
se reafirma en el primer considerando donde se expreza literalmente en refe-
rencia al mal hacer de este acusado “que realiz6 maniobras en la mujer para
producir su aborto, el que no se produjo por causas independientes a su vo-
Iuntad”; lo cual determina juridicamente la existencia de un delito de aborto
frustrado, sin que en parte alguna del Oddigo penal se excluya la posibilidad
en el deiito de aborto de formas imperfectas, lo que traduce la aplicacién
correcta por el Tribunal de Instancia del articulo 3.9, pirrafo segundo del
propio Cédigo, habiendo declarado esta Sala en sus sentencias de 21 de enero
y 25 de mayo de 1973 “que constituird aborto frustrado, si realizados todos
los actos de ejecucion con intencion dolosa finalista; sin embargo, no se pro-
duce el letal efecto, por motivos a los que resulta ajena [z voluntad del agente”.
Este es el caso de autos en que ademas es ponderable que las practicas abor-
tivas no las realizé una sola vez, sino varias, dos o tres, y que ante la no con-
secucién del resultado propuesto, persistiendo en su clara y ostensible voiuntad
de que la mujer abortara, con acto de cooperacion eficiente y auxiliadora
la puso en relacién con la comadrona que real y efectivamente lo consumd,
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por lo que en buena doctrina juridica y en perfecta ortodoxia penal debi6 ser
condenade no sélo como autor de un delito frustrado, sino ademas como
complice de otro consumado, aunque ello no deba trascender en la respon-
sabilidad del recurrente, pues la falta de recurso acusatorio impide, con arreglo
a conocido principio, agravar la punicién del recurrente; siendo esta motiva-
ciébn por lo expresado inviable. (S. 10 diciembre 1976).

Ariiculo 413. Aborto.

El dnico motivo del recurso considera infringido el articulo 414 del C6-
digo penal, en cuanto que la recurrente pretendié ocultar su deshonra, es
claro que el mismo debe decaer en cuanto que segln resulta de los hechos
probados: 1.° Es mujer casada, separada del marido de mala conducta moral
plblica y privada. 2.° Vivia amancebada, haciendo vida marital con varén
que no es su marido. 3.2 Diz estas relaciones ilicitas habia nacido anterior-
mente a la comisién del delito de aborto un hijo. 4.° Al quedar nuevamente
en estado de gestacién, no queriendo tener més descendencia y con el deli-
berado propésito de abortar, practicé las maniobras que le llevaron al aborto
y que relata la sentencia de instancia. La finalidad clara de su accibén, pues,
seglin se deduce de los hechos probados, es que no queria tener mas descen-
dencia y no hay una sola alusién al propdsito exigido por el Cddigo de evitar
el deshonor u ocultar la deshonra, evidentemente descuidada y de manera
voluntaria por la recurrente. Razones todas que conducen a la desestimacion
del recurso. (S. 19 noviembre 1976.)

Articulo 420, 2.9, Lesiones graves (pérdida de un ojo).

A efectos del ntimero 2.° del articulo 420 del Cddigo penal, “perdido un
ojo”, significa tanto la privacién anafémiica de ese 6rgano de la visiébn siempre
y cuando, con anterioridad a las lesiones, cumpliera su normal funcién sen-
sitiva, como la funcional, consistente en la cesacién total de dicha visién como
consecuencia de la dindmica comisiva o traumatismo sufrido por el ofendido.
Pero este Tribunal, con la vnica excepcién de la sentencia de 27 de diciembre
de 1886 que requirié para la aplicacién del nimero 2 del articulo 420 men-
cionado la pérdida total de la visi6én, ha venido sosteniendo inalterablemente
que a la pérdida consecutiva del ojo o de la visiébn del mismo se equipara
la disminucién considerable del campo o de la agudeza visual siempre que
dicha disminucién constituya secuela derivada de las lesiones de que se trate,
y asi, en la sentencia de 23 de diciembre de 1878, aplicé el precepto analizado
cuando el lesionado perdié casi la totalidad de la vision de un ojo,
doctrina reiterada por las sentencias de 2 de abril de 1882 y 29 de septiembre
de 1925, mientras que las sentencias de 26 de mayo de 1905, 15 de diciem-
bre de 1909, 18 de diciembre de 1915, 17 de abril de 1923, 11 de enero de
1926 y 19 de marzo de 1936, en una linea interpretativa parecida, sostuvieron
que dicho nimero 2 tanto se refiere a la pérdida de un ojo como haber que-
dado el lesionado impedido de él por falta consecutiva de visibn normal o
por limitacién del campo visual, afiadiendo la de 23 de enero de 1956 que,
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el precepto estudiado, no ha de entenderse en el sentido de que sea precisa
la desintegracién de tal 6rgano del cuerpo humano, sino que basta con que
represente una alteracién funcional del mismo o en la visidn normal propor-
cionada por él, perturbando su uso o disminuyendo, en cuaniia sensible, tan
importante sentido para el desenvolvimiento de la vida, y la de 15 de junio
de 1951 asimila a pérdida la dificultad de levantar el parpado o ptosis pal-
pebral, la de 6 de octubre de 1958 entendié que basta, a los efectos debatidos,
con una pérdida de la visién alrededor o superior al 50 por 100, doctrina
reiterada por la sentencia de 1 de junio de 1959, insistiendo la de 8 de junio
de 1960 en que equivale a pérdida el que, con dicho 6rgano, sélo se perciba
la luz, estimando la de 18 de febrero de 1966, que puede parificarse con la
pérdida, la pardlisis total de ambos rectos externos y la casi absoluta desapa-
ricidn de las ldgrimas, con notable disminucién del campo y de la agudeza
visual, y, finalmente, la sentencia de 8 de octubre de 1971 equipard a la
pérdida la inutilizacién de las funciones del ojo en grado tal que impida o
dificulte el uso a que por su naturaleza estd destinado, reputando pérdida la
miopfa consecutiva con atrofia cororetiniana y borde de la pupila irregular
y dilatado; la de 3 de diciembre del mismo afio, segiin la cual, equivale a la
tantas veces referida pérdida, la reduccion de la visibn a un cuarto de lo
normal con midriasis media y subluxacién del cristalino, y la sentencia de
4 de julio de 1972 cierra la exposicién jurisprudencial del tema, subrayando
que si la cuantia de la disminucién de la visidbn no estd bien determinada,
dicha disminucién equivaldri a la deformidad a que se refiere el nimero 3
del articulo 420, pero si se halla concretada y es considerable debera apli-
carse el nimero 2 de dicho articulo,

En el caso de autos, como consecuencia residual de los golpes y malos
tratos administrados por el procesado al ofendido, éste ha quedado con una
reduccién de la agudeza visual del ojo izquierdo del orden de un 40 por 100
y con diplopia o visién doble en el referido ojo, 1o que especialmente merced
a esta segunda secuela, que puede imponer la neutralizacién del 6rgano de
visién afectado, equivale a la pérdida o disminucién considerable de la vision
de un ojo que la jurisprudencia exige para la subsuncién de la conducta del
agente en el nimero 2 del articulo 420 tantas veces citado, procediendo, en
consecuencia, desestimar el motivo quinto del recurso, apoyado en el nlme-
ro 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacién
del nimero 3 del articulo 420 del Cddigo penal y aplicacién indebida del
nimero 2 de dicho precepto. (S. 18 diciembre 1976.)

Articulo 420, 3.°, Lesiones graves.

El lesionado, como consecuencia de la agresiéon de que le hizo victima el
procesado, perdi6 dos dientes, es claro que se ha de concluir en el sentido
de que la Sala de Instancia procedié con absoluto acierto al calificar los
hechos como constitutivos de un delito de lesiones del ndmero tercero del
articulo 420 del C6digo penal y que procede desestimar el recurso interpuesto
mediante el que se denuncia la infraccion de lo dispuesto en el mentado pre-
cepto de derecho sustantivo, sin que sea Obice para entenderlo asi, el hecho
invocado por el recurrente en apoyo de su tesis, de que la victima ya padecia
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deformidad con anterioridad a los hechos de autos en cuanto que ya entonces
le faltaban dos dientes, pues la deformidad es un concepto relativo y gra-
duable, ya que la fealdad puede ser mayor o menor, y como es obvio, no es
igual la imperfeccién derivada de la pérdida de dos dientes que la producida
por la pérdida de cuatro, pero ademas la gravedad de la lesién en el caso de
autos resulta de las propias circunstancias fécticas que se consignan en el
relato histérico de la sentencia recurrida, cuales son la de que precisamente
los dientes que la victima perdié como consecuencia del hecho delictivo que
aqui se juzga era los que servian de apoyo a una prétesis dental en la que
se sustentaban los artificiales que llevaban en sustitucion de los anteriormente
perdidos, lo que evidencia la agravacidon de la dificultad para la posible
correccién mecanica del defecto, asi como para la funcién fisioldgica de la
masticacién de los alimentos. (S. 13 enero 1977.)

Articulo 430. Abusos deshonestos (tentativa).

Con todo acierto la- sentencia de instancia abordé el prcblema de la po-
sibie existencia de tentativa de abusos deshonestos, apreciada y penada en su
fallo, siguiendo la doctrina de esta Sala que puede resumirse en los siguientes
puntos bésicos: 1.° La tentativa en el delito de abusos deshonestos puede
admitirse, aunque sea de dificil ocurrencia, pero es evidente que ciertas situa-
ciones limite, aunque poco frecuentes, llevan a tal extrema conclusion. 2.° Ocu-
rre tal grado imperfecto de comision del delito de abusos, cuando se exterio-
riza bien verbalmente o con actos el propdsito lascivo del agente, haciéndose
ademds del tocamiento lascivo que no llega a su destino —que conduciria a
Ia consumacién con el quehacer impudico en el cuerpo del sujeto pasivo—,
bien por huida de la ofendida, defensa de la misma o acto de repeler tal
accién impddica, pues en tales casos se ha comenzado la ejecucién del delito
directamente y con actos exteriores, pero no se practican todos los que de-
bieran producir el delito, por causa o accidente extrafios al sujeto —concepio
éste de la tentativa, segin el articulo 3.2 del Cédigo penal— (Sentencias de
esta Sala de 20 de enero de 1959, 16 y 22 de marzo de 1965, 15 de diciembre
de 1966, 28 de abril de 1967, 18 de octubre de 1971, 27 de marzo de 1972,
11 de octubre de 1974 y 11 de noviembre de 1975, entre otras muchas).

Examinado a la luz de la anterior doctrina, la parte del motivo que com-
bate la aplicacién del articulo 430 del Cddigo penal, en la sentencia recurrida,
en grado de tentativa, ha de concluirse en su desestimacién de manera total
y definitiva, pues €l 4nimo lascivo queda resaltado de forma clara en la sen-
tencia de instancia, y su exteriorizacién igualmente en el acto de sujetar a la
victima de los hombros, tirarla al suelo e intentar, una vez en el suelo, tocarle
el cuerpo, con aquellas miras deshonestas, sin que lo consiguiera por la re-
sistencia de la ofendida. (S. 16 diciembre 1976.)

Articvlo 431. Escandalo pablico.

El procesado exhibié sus 6rganos genitales y se masturbé en presencia de
tres nifias de trece, diez y seis afios, respectivamente, perfecciondndose con
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ello el delito antes estudiado, sin que pueda servir de exculpacién la alegacion
efectuada por la representacion juridica del procesado, seglin la cual se precisa,
iriexcusablemente, una publicidad que no resplandece en -ningln pasaje de la
narracién histérica de la sentencia recurrida, toda vez que, abstraccién hecha
de que dicho relato factico afirma que las tres niftas, asi como otras personas
vecinas de la calle, se vieron ofendidas en su moralidad, es lo cierto que este
Tribunal ha declarado, en reiteradas ocasiones, que no es necesario que lan
torpes y obscenos actos sean representados en un a modo de escenario frente
a multitudes o a vecindario, afiadiendo que la letra “0” que separa las pala-
bras legales “escandalo” y “trascendencia”, tiene un valor disyuntivo y no
copulativo, lo que permite incluir en la definicién legal no sélo los actos
circundados y aureolados de publicidad o que han sido conocidos y trascen-
dieron a terceros o a la sociedad en general, sino también a aquellos otros
que, aun realizados discretamenie o sin otros espectadores que los protago-
nistas o el sujeto pasivo, revisten importancia, relevancia y trascendencia,
porque, reiiidos v en pugna con las ideas morales dominantes, lesionan grave-
mente el concepto que de la decencia, el decoro y la honestidad tienen el
comiin de las gentes, excediéndose de lo tolerable y permisible e invadiendo el
terreno de lo irracional, aberrante, vicioso y envilecido, intolerable en toda
sociedad cristiana y civilizada como lo es, todavia y afortunadamente, la es-
paftola. (S. 12 noviembre 1976.)

Articulo 431. Escindalo puablico.

Conforme al texto del articulo 431 del Cddigo penal se coinctz ¢l deiito
de escindalo piblico por una ofensa al pudor—o a las buenas costumbres—
de cualquier modo, con hechos de grave escindalo o trascendencia. Y en el
desarrollo del texto legal y su interpretacién la doctrina de esta Sala ha man-
tenido que la expresion cualquier modo, tiene una amplitud ilimitada, por
ser un tipo abierto, que por ende abarca acciones, palabras, escritos, imdgenes
o cualquier clase de conducta de las personas, siempre que el contenido de
los mismos, sean actos inmorales, deshonestos o desvergonzados. La ofensa
al pudor se refiere a persona o personas individuales y concretas, para la que
los actos tienen trascendencia a los fines de su recta formacion moral y civica.
Las buenas costumbres, afecta a la moral sexual o colectiva, a los sentimien-
tos de recato, morigeracion, honestidad y vergiienza de la colectividad, rom-
piendo las normas, mis elementales de la convivencia ética 0 normas socio-
culturales del recto comportamiento de la sociedad en tal sentido ético. Fl
grave escandalo es por la ofensa a los sentimientos de recato, morigeracion y
dignidad moral de propios de personas cultas, afecta a la decencia piblica y
supone la grave turbacién, conmocién moral o impacto psiquico que se pro-
duce en la conciencia de quienes lo conocen, cuyos sentimientos de honestidad
quedan lesionados. Las dos modalidades, de grave escindalo o trascendencia
son esencialmente dolosas y suponen tanto el conocimiento del caricter lesivo
de la conducta que se realiza para el pudor o las buenas costumbres como la
voluntad de realizarlos que integran la culpabilidad del sujeto. La relatividad
de cada caso, aconseje que los Tribunales, teniendo en cuenta sus circunstan-



Seccion de jurisprudencia 231

cias, asi como las ambientales, se pronuncien sobre la comisién del delito en
los supuestos o sometidos a su conocimiento. (S. 29 noviembre 1976.)

Articulo 431, Escandalo piblico (diferencias con la falta del art. 567, 3.°).

La linea diferencial entre el delito de escandalo publico, descrito y sancio-
nado en el articulo 431 del Coédigo penal y la falta definida en ei num. 3 del
articulo 567 del mismo texto legal, es facil de hallar toda vez que ambas in-
fracciones son manifestaciones y plasmacién, grave y leve, respectivamente, de
una misma conducta, y, en las dos, hay un sujeto pasivo colectivo y un atenta-
do a la moral social que, en el articulo 431, se refleja en las palabras “pudor
y buenas costumbres” y en el articulo 567, niimero 3, con la frase, alusiva
también a una indiferenciada abstraccién, “a la moral, a las buenas costunibres
o a la decencia publica”, siendo, como ya se ha dicho, la mayor o menor
entidad, la intensidad o la magnitud del ataque a dichos bienes juridicos, la de-
terminante de la aplicabilidad de la férmula delictual o, por el contrario, la ge-
nerante de la pertinencia de subsumir la conducta del agente en la figura con.ra-
vencional referida. Pero si lo que se trata de distinguir es el delito de abusos
deshonestos violentos regulado en los arts. 430 y 429 del Coédigo penal res-
pecto a la falta definida en el tantas veces citado nim. 3 del art. 567, en prin-
cipio, el criterio cuantitativo no es vélido para tales fines, pues, en el primer
caso, e independientemente de que también pueda ofenderse mediatamente la
mioral colectiva o social, hay un sujeto pasivo individual, especifico y deter-
minado, cuya libertad sexual concreta se conculca y cuya anatomia o ser fisico
se invade, de un modo u otro, con motivacién llibrica, mientras que en la
falta mencionada, los actos realizados o la exhibicién de estampas o grabados
no ofenden a nadie en particular aunque pueda haber un sujeto pasivo indi-
vidual, sino, ante todo y sobre todo, a entes tan abstractos como lo son la
moral, las buenas costumbres o la decencia publica; y aunque, en honor a la
verdad, se ha de reconocer —como subrayaron las sentencias de este Tribunal
de 7 y 16 de marzo de 1974 y 23 de enero y 25 de junio de 1976—, que, excep-
cionalmente la jurisprudencia ha acudido a criterios cuantitativos para deslin-
dar ambas infracciones, se trataba siempre de levisimas manifestaciones exte-
riorizativas de abuso lascivo, de caricter sumamente fugaz, periférico y, por
tanto, equivoco, y en las que las zonas corporales invadidas no eran claramente
erégenas. (S. 10 diciembre 1976.)

Articulo 434. Estupro.

Como tiene declarado la doctrina de esta Sala (Sentencias de 11 de junio
de 1970 y 4 de julio de 1972, entre otras), en el estupro de prevalimiento del
articulo 434 del Cédigo penal se encierran, en realidad, dos supuestos distintos
por razén del sujeto activo del delito: Un estupro autoritario en que se realza
la condicién del agente (autoridades y guardadores que cita), que por su as-
cendiente sobre la doncella —doncellez que se presume salvo prueba en con-
trario— disminuye en ella los resortes de su resistencia a la solicitud de que
es objeto; y un esfupro propiamente doméstico en el que es tan sdlo la con-
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vivencia de hombre y mujer bajo el mismo techo y la lealtad a que tal vida
en comin obliga, la que determina la “ratio legis® del precepto, por lo que ya
se comprende que el supuesto mis frecuente y tipico de esta segunda modali-
dad del estupro es del “amo” y “criada”, segiin la terminologia decimonénica
hoy desplazada, con mds sentido social, por el de “contratante del servicio”
y “empleada de hogar”, segin acreditan las frecuentes alusiones jurispruden-
ciales a dicha relacién (Sentencias de 15 de abril de 1899, 30 de julio de 1930,
28 de enero de 1932, 10 de abril de 1954, 15 de octubre de 1957, 5 de octu-
bre de 1960, 12 de mayo de 1962, 25 de noviembre de 1963, 17 de marzo
de 1969, 9 de marzo de 1970, 4 de diciembre de 1972 y otras muehas); de
suerte que es esa insercién de los protagonistas del hecho en la misma casa u
hogar, con la proteccién que ello comporta a la dignidad famiiliar (Sentencia de
3 de octubre de 1956) la que justifica el superior castigo de esta especie de
estupro, con dualidad de bienes juridicos protegidos; honestidad y familia;
consecuencia de lo cual es que sea indiferente la existencia de engafio, propio
del estupro comiin o de seduccién (Sentencias de 23 de mayo de 1933, 4 de
junio de 1964), como que, a la vez, el estuprador sea patrono de la estuprada,
pues lo decisivo es que ésta sea sirvienta en la case del primero (Sentencia de
17 de octubre de 1961) y si, por acaso, la conducta del culpable puede ser
incriminada simultineamente, ya en el articulo 436, ya en el articulo 437, ade-
mis de serlo en el 434 del Cédigo penal, prevaleceri en tal concurso de normas
la de mayor gravedad o rango punitivo, seglin establece para dicho supuesto
de concurrencia normativa el articulo 68 del mismo Cédigo. (S. 17 diciem-

bre 1976.)

Arficulo 436, p. primero. Estupro.

Engaiio y honestidad de la mujer de dieciséis afios y menor de veintitrés,
son los dos pivotes sobre los que gira el estupro comiin o seduccién previsto
en el parrafo primero del articulo 436 del Cddigo penal, aunque el tltimo de
dichos requisitos no esté explicitamente declarado como en las demas figuras
cualificadas del precepto, pero que queda sobreentendido, dada la interaccién
que existe entre ambas exigencias, pues conectado tradicionalmente el engafio
a la promesa matrimonial, hasta ser la clave del estupro en otras legislaciones
fordneas, ya se comprende que dicha promesa suele desplegar toda su efi-
cacia sobre la mujer honesta, quien, confiada en las esperadas nupcias, no
vacila en entregarse al que ya considera su futuro consorte; interpretacién
que, ademés de concordar con la realidad de nuestros dias, en que casi no se
concibe otra raiz del engafio, dada la libertad de costumbres de que hoy goza
la mujer apenas salida de la adolescencia, ha servido, a su vez, para sentar
la doctrian de esta Sala de que la honestidad se presume en el contemplado
caso de acceso carnal mediante promesa de matrimonio, pues sélo si el se-
ductor estima que su victima es de conducta honesta le ofrecerd matrimonio
como eficaz palanca para vencer su resistencia, cosa que juzgari superflua e
innecesaria si se trata de joven de vida licenciosa (Sentencia de 30 de miarzo
de 1970); criterio ratificado por toda una trayectoria jurisprudencial que estima
que el silencio del Tribunal de instancia sobre el extremo en examen debe in-
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terpretarse en favor de la honestidad y buena fama anterior de la estuprada,
mientras nada conste en contrario.

La sentencia del Tribunal a quo se acopldé en un todo a la referida doctrina,
pues si bien en el factum no hace expresa declaracion sobre la doncellez y
honestidad de la joven de veintitin afios que, en ¢l curso de relaciones forma-
les de noviazgo con el procesado, conocidas y consentidas por sus padres,
llegé a entregarse a él, quien le habia hecho saber su deseo de contraer ma-
trimonio precisamente cuando se encontraban en el que habia de ser el futuro
hogar conyugal, tampoco consta nada que haga desmerecer en la conducta
anterior de la ofendida, incluido el orden sexual, antes bien se dice expresa-
mente que no aparece que Maria, la seducida, tuviera antes ninglin novio
ni que supiera que el procesado tenia dos hijos reconocidos, lo que abona en
pro de su creencia en los propdsitos serios que animaban a su sedicente novio
en orden a contraer matrimonio; presuncién favorable a la ofendida que
luego se enuncia expresamente en el judicium: por no ser de apreciar prueba
terminante en contrario”; conjunto de declaraciones que apoyan eficazmente
los mentados requisitos del delito imputado al recurrente, cuyo Unico molivo,
al fundarse en la pretendida falta de acreditada honestidad de la ofendida, debe,
por lo mismo, ser desestimado. (S. 15 noviembre 1976.)

Articulo 436, p. tercero. Estupro.

El estupro denominado de prevalimiento, ficticio o de fornicacién simple,
tipificado en el articulo 436, parrafo 3.2, del Cédigo penal, bajo el signo de
la entrega carnal pura, sin engafio, ni condiciones similares, requiere para
producirse, de la presencia constituyente, de uno o varios yacimientos entre
un hombre y una mujer —elemento objetivo de la accién—; que la hembra,
mujer incipiente, tenga una edad comprendida entre los doce y los dieciséis
afos —condicién normativa personal—;y que dicha fémina sea honesta, bien
por su doncellez, o bien por su vida ordenada, o buenas costumbres, lo que
en tan corta edad, tiene que presumirse “iuris tantum”, y por tanto, salvo
declaracién expresa en contrario —requisito subjetivo atinente a la ofendida
hembra.

‘En el estupro de prevalimiento se protege a la mujer de escasa edad, fragil
en su personalidad no constituida, y en sus defensas contra el hombre, por ser
fémina, inmadura, fisica y psicobiolégicamente, y poseer aquél superioridad
sobre ella, en experiencia y capacidad de seduccién, que puede manifestarse
tanto por su peticién de entrega carnal, a que la hembra accede, cualquiera
que sea la causa o motivo aparente en que se ampare, e incluso sin razén aten-
dible, como también, deberse al acuerdo conjunto tomado por la pareja, cual-
quiera que sea el iniciador de la propuesta, pues lo esencial en dicho tipo es
que la ley presume “iuris et de iure” viciada la voluntad de la mujer tan
joven, al estimar, sin posibilidad de contradiccién, que no tiene madurez fisica,
y especialmente psicobiolégica, en tan prematura existencia, por falta de apti-
tud, para conocer en toda su dimensién, la significacién y trascendencia plena
del acto carnal, negindole la posibilidad de otorgar el consentimiento con
validez, a la faz del Derecho penal, e imponiéndole al hombre, en consecuen-
cia, el deber absoluto de abstencién carnal, con dichas mujeres en ciernes,
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siendo honestas, salvo cometer dicho delito de estupro, dada la superioridad
que sobre ellas posee, con su mayor edad cronoldgica, su inteligencia y voluntad
plena para querer, que contrasta, desigual y notoriamente, coa las nmitadas
de la mujer. (S. 6 diciembre 1976.)

Articulo 452. Amancebamiento,

Esta Sala ya tiene declarado con anterioridad (Sentencias de 14 de ?unio
de 1962, 2 de diciembre de 1973, 7 de marzo de 1975), en contraste con los
Cédigos civil y candnico que, a ciertos efectos, igualan o equiparan el adulte-
rio tanto provenga del marido como de la mujer, el Cddigo penal vigente en
su articulo 452 tipifica y sanciona el primero tam sélo cuando estd alternati-
vamente cualificado por dos circunstancias: “que tuviere manceba dentro de la
casa conyugal o notoriamente fuera de ella”, de cuyo texto legal auténtico se
desprende inequivocamente que el delito contemplado se configura ‘e integra
en el actual ordenamiento juridico-penal por los requisitos primordiales siguien-
tes: a) que el sujeto activo sea un marido, es decir, que el hombre que lo
cometa esté ligado por matrimonio anterior vélido y subsistente con la mujer
que lo persiga; b) que aquél tenga manceba, amante o concubina, lo que ne-
cesariamente implica o presupone, mujer no legitima distinta de la esposa,
con la que mantierre trato intimo carnal asiduo, frecuente y continuado o con
cierta permanencia mis o menos prolongada, y no de manera accidental, oca-
sional 0 meramente efimera; ¢) conocimiento de ésta del estado de casado del
hombre con el que mantiene tales relaciones sexuales ilicitas, y d) que dichas
relaciones entre ambos se desenvuelvan o tengan lugar, bien dentro de la casa
conyugal de los esposos o bien fuera de ella con notoriedad, cuyos adverbios
“dentro” y “fuera” significan situaciones de lugar opuestas, brindando disyunti-
vamente una proteccién penal a la mujer legitima frente a la violacién de la
fidelidad conyugal realizada por el marido, con ofensa y ultraje de aquélla,
bien por razén del lugar (si es dentro de la propia casa conyugal) o bien por
razén de la publicidad de la accién (si es fuera de la misma), habiendo precisado
la més reciente doctrina jurisprudencial, que el vocablo “notoriameente”, aunque
gramaticalmente significa lo que es piblico y sabido de todos, su estimacion en
la esfera del delito de amancebamiento donde actda como elemento objetivo
ambiental del tipo, referido a la publicidad de la accién en el doble sentido
de que se manifieste por hechos externos de los concubinos a los componentes
del grupo social del que los mismos forman parte y de que la existencia del
concubinato sea conocida por personas que normalmente mantenian relaciones
mas 0 menos cercanas o intimas con los esposos legitimos, habiendo tenido
trascendencia piiblica, mas sin ser preciso, como lo fue durante la vigencia del
Cbdigo penal de 1870, que tal conocimiento produjera “escandalo”, siendo
bastante con que la situacién de ilicitud e infidelidad conyugal que el aman-
cebamiento determina sea rechazada por la moral colectiva en su valoracién
social, debiendo en definitiva estarse para la correcta apreciacién de la reque-
rida notoriedad y sus dimensiones, para que acaezca la modalidad del delito
fuera del domicilio conyugal, a la estimacién circunstancial y siempre relati-
vista que se desprenda de los elementos de hecho concurrentes, dentro del
caso concreto injuiciado, sin atender a reglas fijas que por su rigidez o inflexi-
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bilidad, carecen de pragmatismo y son no ya ineficaces, sino rechazables en
este ambito (Sentencias de 22 de diciembre de 1971, 28 de octubre de 1972,
12 de enero de 1973 y 26 de febrero de 1976. (S. 24 noviembre 1976.)

Articulo 452, Amancebamiento.

El delito de amancebamiento, previsto y penado en el articulo 452 del
Cobdigo penal, se integra de una serie de requisitos que la doctrina de esta Sala
ha concretado en este orden: 1.° Un matrimonio vélido preexistente, vilido y
subsistente, del que el marido se constituye en sujeto activo del delito, 2.° Que
dicho marido tenga manceba, esto es, mujer que no es la legitima, con la que
mantiene trato carnal de forma habitual y continuada, teniéndola a su disposi-
cién en el orden sexual. 3.°, Conocimiento, por parte de la manceba del estado
de casado del varén. 4.° Tales relaciones ilicitas pueden tener lugar o dentro
del domicilio conyugal, con agravio y vejacién del cényuge inocente o notoria-
mente fuera de €], esto es, que las relaciones ilicitas sean conocidas, bien por
todos, por gran nimero de personas, por circulo de familiares y amigos, ambito
social o laboral donde los hechos tienen lugar o se muevan los adilteros, con
la afrenta piblica e injusta que a la esposa inocente se le hace por el conoci-
miento generalizado de la infidelidad del marido. (S. 26 noviembre 1976.)

Ariiculo 452 bis d). Prostitucién.

La reforma penal de 1961-1963, congruentemente con el Decreto-Ley de 3
de marzo de 1956 y con los Acuerdos Internacianales de Ginebra y Lake
Sucees, reunié en un solo capitulo —el VII— todos los delitos relativos a la
prostitucién, los cuales, antes de la reforma, se hallaban dispersos, acompa-
fiando unos al delito de escindalo publico e integrando otros la llamada co-
rrupcién de menores; pero la sistemitica de este capitulo VII no fue total-
mente afortunada ni tampoco congruente la penalizacién de las distintas con-
ductas con la diversa gravedad de las especificamente definidas en el Cédigo,
con lo cual existen limites o fronteras tan indecisos y borrosos entre unas
figuras y otras que, en ocasiones, se hace sumamente dificultosa la tarea de
acoplar 0 subsumir, dentro de unos u otros preceptos, los supuestos facticos
que la praxis cotidiana defiera. Por ello, aunque la sentencia de este Tribunal
de 18 de mayo de 1967, apodicticamente, declare que el articulo 452 bis a)
se refiere al proxenitismo y a la trata de blancas y el articulo 452 bis d) a las
casas de citas, lo Unico seguro es que este tltimo precepto se refiere al llamado
proxenetismo localista, inmobiliario y hasta industrializado, referido a una
prostitucion acuartelada o confinada, ejercida, de un modo organizado y de ex-
plotacién calculada y metodizada, bien en lupanares o mancebias, bien, de
manera porfiada y continuada, en locales o inmuebles destinados o converti-
dos, exclusiva, primordial o esporadicamente, en lugares de cita, compromiso
o reunién o encuentro sexual entre personas de diferente o igual sexo; pu-
diéndose agregar que el nimero primero de dicho precepto alberga dentro de
sf, a quienes, en nombre y por cuenta propios, explotan la prostitucién o co-
rrupcién ajenas —“duefio”—, & los que lo hacen de modo directivo o rector
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pero por cuenta ajena—-‘‘gerente, administrador o encargado”-— a los que
cooperan econdémicamente a la referida explotacién —financiadores—, o, fi-
naimente, a aquellos que se limitan a sabiendas, a servir a los fines indicados
de modo auxiliar o secundario —sirvientes—; mientras que el ndmero segundo
del referido precepto, -se refiere a quienes, con el alcance y significacién de
los articulos 1.543 y 1.546 del Cédigo civil, dieren o tomaren en arriendo, edi-
ficio, local o parte de los mismos para lucrarse o percibir los beneficios o
utilidades —“explotar”— de la “prostitucién” —entrega de las cualidades se-
xuales de una persona mediante precio— o “corrupcién” —envilecimiento pro-
ducido por el trato sexual reiterado, vicioso o aberrante, aunque gratuito—,
“ajenas”, excluyéndose asi los actos de autoprostitucién o propia corrupcion.
(S. 19 noviembre 1976.)

Articulo 457. Injurias,

El delito de injurias, requiere, objetiva y formalmente, la manifestacion
externa de dichas expresiones o acciones, por ¢l agente, referidas al sujeto
pasivo, y ademas subjetivamente e intencionalmente el “animus injuriandi”,
raiz psicolégica de la infraccién, porque tales elementos materiales, teleologi-
camente vayan dirigidos a vulnerar el honor ajeno, y que actia como elemento
subjetivo del injusto, dentro de la tipificada antijuricidad, aunque trascienda a
la culpabilidad; intencién que ha de presumirse “iuris tantum”, cuando obje-
tivamente aquellas expresiones o acciones tengan “per se” condicién seméntica
injuriosa, segln estimaciones socio-culturales, y que puede desaparecer, si el
inculpado consigue demostrar la exclusién del injusto tipico, por la presencia
manifiesta de otra intencién personal diferente, de prevalente calidad y de
dimensién no antijuridica o ilicita, y por lo tanto, defensible o estimable, que
elimine o absorba aquella maliciosa finalidad injuriosa, sin que la mera
coexistencia de dos “animi” diversos produzca este Ultimo efecto de hacer
imposible el delito difamatorio, pues subsistirA su operatividad, existiendo la
concurrencia de intenciones, ya que entonces, la de agraviar el honor perma-
nece intacta, y debe ser castigada, luego de ser reprochada culpabilisticamente.
(S. 8 noviembre 1976.)

Articulo 458. Injurias.

El recurso considera indebidamente aplicado los articulos 457 y 458 del
Cédigo penal, no porque objetivamente no reputen injuriosas las frases verti-
das en relacién a la querellante, sino porque en el personal criterio del impug-
nante, al proferirlas no hubo “animus injuriandi”, sino de rechazo y defensa
de lo que calumniosamente a él se le atribuia en relacién con la propia que-
rellante.

El razonamiento de la referida motivacién impugnatoria, es tan inconsis-
tente que no permite el acogimiento del recurso, pues tratar de defenderse de
una imputacidn afectante a la propia honestidad imputando a su vez a la que-
rellante de tener relaciones adulterinas con un tercero, es absurdo e ildgico;
seria licito negar la falta de moralidad atribuida, e incluso intentar demostrar
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su incerteza, pero este “animus defendendi” no legitima que para autodefenderse
se atacara el honor y la honra de una mujer, manteniendo y propalando que
con quien tenia relaciones adulterinas era con un tercero, pues el intento de
eludir la acusacién a su persona no autorizaba al contradictor para propalar una
falta de moralidad que de ser cierta genera potencialmente un delito perse-
guible a instancia de parte, maxime si se pondera que el articulo 461 del
Cddigo penal no admite al injuriante prueba sobre la verdad de las imputacio-
nes, salvo el excepcional supuesto de que el injuriado sea funcionario publico
y que lo imputado refiera y se contraiga a hechos concernientes al ejercicio de
su cargo; o en el supuesto, también excepcional, de que acusado de injurias
tuviere derecho y estuviese legalmente legitimado para perseguir el delito
imputado, en los supuestos previstos en el nimero primero del articulo 458
del propio Co6digo penal, y bien sabido es, que el adulterio sélo puede, segin
el articulo 450, ser perseguido en virtud de querella del marido agraviado.
(S. 17 enero 1977.)

Articulo 487. Abandono de familia.

El delito de abandono de familia, segiin se infiere del articulo 487 del
Cbdigo penal, constante doctrina de esta Sala, se caracteriza esencialmente por
una conducta omisiva —dejar de cumplir, pudiendo y debiendo hacerlo—, refe-
rida a los deberes de asistencia y proteccién moral que la Ley impone respecto
a la patria potestad, tutela o miatrimonio. Omisién que puede tener lugar
bien por abandono malicioso del domicilio conyugal, bien por la conducta
desordenada del sujeto activo del delito, bien por ambas causas conjuntamente
determinantes del incumplimiento aludido. Los deberes a que el Cdédigo penal
se refiere, tanto son los materiales de convivencia, habitacién, sustentacién,
vestido, como los espirituales de proteccidn, lealtad, educacion, cuidado y auxi-
lio mutuo. El abandono malicioso, por fin, a efectos de la prosente resolucién
es el que no tiene razoén ni explicacién suficiente, es el voluntario o injustifi-
cado, dejando el hogar en la mayor indigencia, debido al capricho personal,
a arbitraria decisién, segiin constante doctrina de esta Sala.

Analizando a la luz de esta doctrina el dnico motivo del recurso, que con-
sidera infringido el articulo 487, nlimeros primero y segundo del Cédigo penal,
necesariamente ha de decaer, puesto que la recurrente, sin causa ni motivo
que lo justifique, se marchd del domicilio familiar, llevandose a sus tres hijos,
desentendiéndose de su marido y posteriormente, también sin razén ni motivo
justificado, decliné en su familia, el cuidado de los nifios, obligaciones que
son personales e indeclinables, habiendo, pues, una conducta omisiva de debe-
res respecto del marido e hijos, sin causa, razén, ni fundamento, pero que
podia y debia cumplir tales deberes legales de asistencia, del matrimonio y
de la patria potestad. Razones que conducen a la desestimacién del motivo
que se estudia, sin que de otra parte, el temor a que los malos tratos se repir
tieran, aparezca suficientemente fundado, lo que refuerza la desestimacién
dél motivo del recurso. (S. 4 noviembre 1976.)
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Ariiculo 500. Robo.

El tipo de figura delictiva descrita en el nimero segundo del articulo 504
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 500 del Cddigo penal, consiste
en el apoderamiento de una cosa mueble de ajena pertenencia empleando ia
fuerza material o vis fisica aunque sea miinima, sobre cualquiera de los meca-
nismos o elementos de seguridad o guarda ordenados especialmente por el
duefio o poseedor legitimo para la defensa de su propiedad, por lo que el
quebrantamiento del llamado corta-vientos o parte de la ventanilla del coche
citado, que ce hallaba cerrada; para obtener ilicitamente objetos que se en-
contraban dentro del mismo, constituye una conducta que ha de ser necesaria-
mente incardinada o subsumida en el citado precepto, porque como tiene de-
clarado reiteradamente esta Sala, quebrantar es sinénimo de romper o fracturar
una cosa con esfuerzo, aunque para cometer tal delito no se necesite la des-
truccién material del cristal de la ventanilla o paravientos, sino solamente
vencer por medios diferentes a los normales o usuales empleados para abrir
por el propitario (en este supuesto el apalancamiento) los dispositivos de
seguridad empleados como simbolo inequivoco de su voluntad de exclusién
de un cierto espacio, aunque no se trate de un edificio, sino de un automovil,
pues este constituye asimismo un recinto cerrado, por lo que el empleo de
un deétornillador, como palanca para abrirlo violentando y deformando per-
manentemente dicho cierre, implica indudablemente un acto de fuerza en las
cosas, que debe ser calificado como robo con desestimacién del finico motivo
del recurso. (S. 22 diciembre 1976.)

Articulo 500. Robo (codelincuencia).

El previo acuerdo de voluntades entre dos o m&s personas para llevar a
efecto la realizacidon del plan delictivo por ellos trazado, establece entre los
que se conciertan un vinculo de solidaridad penal que les hace participes con
igual grado de responsabilidad, cualquiera que sea la funcién o cometido que
a cada uno de los concertados se les asigne, y, asi, apareciendo de la declara-
cién de hechos probados que puestos previamente de acuerdo el recurrente, el
ctro procesado y otros dos individuos no detenidos hasta ahora, tras apoderarze
de un automdvil, se dirigieron en dicho vehiculo al lugar por donde sabian
que tenia que pasar andando el empleado de una determinada Empresa des-
pués de retirar de un establecimiento bancario la suma de 200.000 pesetas con
destino al pago de salarios, y cuando el citado empleado portaba bajo el brazo
una cartera de mano donde habia guardado las 200.000 pesetas, al llegar al
cruce de unas calles, mientras el recurrente se quedaba al volante del automd-
vil con el motor en méarcha para emprender rapida huida, los otros sujetos,
acercandose rapidamente al mentado portador del dinero que estaban acechan-
do, le dieron un empujén por la. espalda, derribindole al suelo y quitindole
la cartera con el dinero, con lo que la participacién del recurrente en el hecho
delictivo, en el que concurren todos los requisitos que tipifica el delitc de
robo con violencia en las personas, tras el previo acuerdo con los demds par-
ticipes para ejecutar el delito, apoderarse de un automévil para facilitar la
huida de los autores y esperar con él puesto en marcha para emprenderla
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rapidamente, es tan necesaria para su realizacidn que sin €l no se hubiese rea-
lizado, por la confianza de sus coparticipes en conseguir por ese medio la
fuga y la impunidad, por lo que procede desestimar el tinico motivo del recurso,
al reputarse responsable en concepto de autor de un delito de robo con vio-
lencia en las personas, pues, es doctrina de esta Sala, que en el concurso de
delincuentes todos responden en concepto de autores cuando con unidad de
propdsito y comin acuerdo encaminan sus esfuerzos a la consecucion de la
finaiidad delictiva que les asocia, aunque cada uno tenga a su cargo una fun-
cién distinta, tendentes todas ellas a la mds acabada consecucién del pen-
samiento criminal. (8. 29 noviembre 1976.)

Articulo 501, 1.°, Robo con homicidio.

Se impugna por indebida subsidiariamente la aplicacion del ariicuio 500
en relacién con el nimero primero del 501 del Cddigo penal, relativo al delito
de robo con homicidio, fundamentindolo en que sin atender al caracter fina-
lista de la accién criminal, se produjo el resultado de muerte, estimando co-
rrecta para la calificacién, la existencia de dos delitos distintos, uno de robo
con violencia en las personas y otro de homicidio culposo, motivo que también
tiene que seguir suerte desestimatoria, nada mas lejos de la realidad que lo pos-
tulado, al parecer plenamente que el ataque a la propiedad ajena fue el movil
generador del delito y al tratar de defenderse la victima, le propinaron repeti-
dos golpes hasta producirle la muerte, lo que no era necesario, siendo dos los
atacantes y habiéndole cogido por la espalda al infortunado vigilante, al que
sentaron en un sillén, pudieron atarle y conseguir apoderarse de las dos mil
quinientas pesetas, producto del jornal de la victima, sin necesidad de matarle)
por lo que la aplicacién del nimero primero del articulo 501 del Cddigo
penal es absolutamente correcta. (S. 17 diciembre 1976.)

-

Articulo 504, 3.°, Robo.

El robo con fuerza descrito en el segundo inciso del nGmero tercero del
articulo 504 del Cédigo penal es un delito de resultado cortado en que la
consumacién subjetiva se adelanta sobre la objetiva.: sustraccién del mueble u
objeto cerrado pare fracturarlo o violentarlo fuera del lugar del robo, de
modo que el tipo se satisface con la fractura potencial, bastando, por consi-
guiente, que la res furtiva esté cerrada o sellada al producirse la amotic o
traslacién por el culpable desde el lugar en que se encuentra a aquel en que
debera actualizarse la vis in re; cosa que sucedié exactamente en el caso
sub judice en que el recurrente, en unién de otro, menor de edad penal,
sustrajeron de determinado Colegio una caja de caudales —cerrada, segln
aclaracién del judiciumi—, de cuyo contenido se opederaron tras llevaria a
cierto lugar alejadc de la poblacién, donde “abrieron dicha caja utilizando
una piedra al efecto”; expresién esta tdltima que juzga insuficiente el proce-
sado que recurre por entender que no es bastante a describir la fractura
exigida por el tipo legal; pero, si como se ha dicho, lo esencial para que se
entienda consumado el delito es que se sustraiga el objeto cerrado (en ecte
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caso la caja de caudales) con propdsito de ulterior fractura, en puridad, ya
queda extramuros del tipo la realizacién de esa violencia, por méas que en el
caso de autos también se produjo. (S. 2 noviembre 1976.)

Articulo 514, 1.°. Hurto.

El procesado se apoderé de los dos bultos que se encontraban en un ca-
midén y después de transportarlos a otro vehiculo se ausenté del lugar en el
que se hallaban las cosas sustraidas, las que tuvo en su poder hasta que fue
detenido por la Policia; es claro que no solamente concurrieron la “contrec-
tatio” y la “ablatio”, sino también la “illatio”, ya que el procesado no sola-
mente tomd la cosa, desplazindola del lugar en que se hallaba, sustrayéndola
al 4mbito posesorio de su duefio, sino que sin que hubiera sido perseguido
y detenido “iter criminis”, la tuvo en su poder con posibilidades de disposi-
cién, desde el momento del apoderamiento hasta el de su detencién, lo que
hace que el delito deba reputarse consumado segin la doctrina sustentada
por esta Sala en reiteradisimas sentencias. (S. 10 noviembre 1976).

Articulo 516, 2.°, Hurto (abuso de confianza).

En el tema de abuso de confianza es preciso recordar, una vez mds, que
la reforma penal de 1944 suprimié por razones de pragmatismo, tal vez no
decisivas, la distincién entre el simple y el grave abuso de confianza, de suerte
que este Ultimo, en gracia a su mayor intensidad, operaba como cualificativa
del hurto —wverdadero subtipo del delito—, en tanto que el primero actuaba
como agravante genérica en los demds delitos que consintieran este plus agra-
vatorio, con lo que, ciertamente, se elimind asi, en palabras del legislador de
dicha fecha, un motivo de “tortura” para la jurisprudencia al ensayar aquel
criterio cuantitativo de gravedad en sus aplicaciones préacticas, con lo que,
a no dudarlo, se ha ensanchado el dmbito de aplicacién de esta cualificativa
al hurto previsto en el nlimero 2.2 del articulo 5'6 del Cédigo penal, invali-
dando con ello, en buena parte, la doctrina jurisprudencial anterior que se
esforzé por encontrar el distinto grado de confianza otorgada al culpable para
fundar la especie cualificada en las situaciones en que la dacién de fiducia
se reconocia con particular acuidad.

A la vista de ]a mentada expansiéon de la agravante, se hace preciso subra-
yar, como lo viene haciendo la doctrina de esta Sala, los dos elementos en
que aquella reposa: uno, el realmente esencial y antecedente, constituido por
una verdadera y existente situacién de confianza que como elemento espiritual
y subjetivo vivifique el fundamento de la punicién, asentindolo firmemente en
un plus de culpabilidad al que siempre hay que aspirar como auténtico asidero
de la responsabilidad en cualquiera de sus grados; y otro elemento de rai-
gambre objetiva que opera como pura consecuencia del anterior y que no es
sino la facilidad de comisién del delito dada aquella relacion que liga a los
sujetos activo y pasivo de la infraccién; planteamiento que por si solo ya estd
indicando que el primero de dichos factores es el que debe primar como punto
de partida de la agravante, como ya se dijo por esta Sala en alguna de sus
resoluciones posteriores a la reforma penal antedicha (Sentencias de 22 de
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abril de 1948, 9 de mayo de 1974, entre otras), buscando asi paliar aquellos
aislados y unilaterales criterios de la modalidad ejecutiva (Sentencia de 22 de
junio de 1964) con los del mayor dolo y perversidad del delincuente (Sen-
tencia de 15 de abril de 1967), siendo de recordar al respecto que las reia-
ciones que suelen engendrar la confianza son la relacién doméstica o asimi-
ladas de hospedaje oneroso o gratuito, la labora@i o profesional, basada por
su propia exigencia en una especie de “contrato fiel” y la relacion de amistad
o a ella equivalentes; relacién esta iltima que admite no pocas matizaciones,
desde la amistad meramente superficial, inherente a la vida social, a otros
grados de estrecha e intima amistad nacida bien de una larga duracién y per-
manencia, bien de otras situaciones, como la relacién amorosa o anélogas, en
las que la menor prolongaciéon en el tiempo de tales lazos afectivos viene
suplida por una mayor intensidad de los mismos, lo que particularmente se
predica en aquellos casos en que los contactos entre hombre y mujer se in-
tensifican por la convivencia mis o menos larga de la pareja, lo que, en verdad
y casi forzosamente, implica una mutua dejacién o abandono que trasfunde
toda la relacion y que permite poner al alcance del otro los bienes propios
sin recelar un desleal apoderamiento, justamente porque se espera (jse confial)
en el comportamiento correcto del amigo y que éste no antepondra al afecto
los impulsos de la vil codicia. (S. 3 diciembre 1976.)

Articulo 516 bis. Utilizacién ilegitima de vehiculos de motor.

El articulo 516 bis, bajo la nueva ribrica decretada por la Ley de 28 de
noviembre de 1974, de “utilizacién ilegitima de vehiculos de motor ajenos”,
reprocha la conducta de toda persona que, sin la debida auforizacién y sin
dnimo de hacerlo como propio, utilizare dichos carruajes, cualquiera que fuera
su clase, potencia o cilindrada, estableciendo a efectos de la penalidad una
distincién, seglin el culpable, dejare transcurrir veinticuatro horas, sin restituir
directa o indirectamente el vehiculo, pues si sobrepasare tal espacio de tiempo,
se exaspera la punicién que incluso de ser superior a la legal aumentada, la
determinada para los delitos de robo o hurto comunes, de los articulos 505
y 515, hace a estos aplicables, pero sin que en ninglin supuesto deje de ser
un delito de utilizacién ilegitima o de mero uso por la presencia de la alte-
racién de la “facultas utendis” del titular, pero sin “4nimo rem sibi habendi”
o de aduefiamiento total.

A diferencia de los delitos de robo y de hurto que son infracciones instan-
taneas en su comisién, porque basta que los autores realicen los verbos tipicos,
de apoderar o tomar las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio
o poseedor y que precisan los articulos 500 y 514 del Cédigo penal, el delito
de utilizacién de vehiculos de motor ajeno, del articulo 516 bis, antes de dicha
reforma, llamiado de robo o hurto de uso de tales carruajes, posee una distinta
naturaleza juridica, propia de delito permanente, porque el nuevo tipo penal
pone el acento en el verbo utilizar, lo que tanto supone, como aprovecharse
de una cosa —automévil—, usarla, disfrutarla o emplearla a favor propio,
acogiendo cualquier tipo de comportamiento antijuridico, que se verifique me-
diante la privacién del titular de la “facultas utendi”, y la realizacién propia
de la misma, sobre tal ajeno carruaje, “invito domino”. (S. 20 diciembre 1976.)

16



242 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales
Ariiculo 529, 1.°, Estafa,

La denominada tarjeta de crédito bancaria supone la concesién, por parte
de un Banco, a un particular, de un préstamo de numerario, con la particu-
laridad de que ro se fija exactamente la cantidad prestada, sino un limite ma-
ximo que no puede sobrepasar el prestatario, sin que las sumas en cuestion
sean entregadas directamente al referido prestatario, comprometiéndose sim-
plemente el Banco a satisfacer, a los vendedores, el importe de las adquisi-
ciones mobiliarias que realice el titular de la tarjeta y que no exceda del
tope o limite sefialado, debiendo reembolsar, mas tarde, el prestatario al
Bance las cantidades satisfechas por cuenta de aquél, mas los intereses o pres-
taciones complementarias convenidas, realizando el titular las adquisicione:
mentadas mediante la presentacién de la tarjeta y Ja suscripcién o aceptacion
de las oportunas facturas, cuyo importe perciben los vendedores presentandolas
al Banco” expedidor de la tarjeta. Su naturaleza juridica es semejante a la de
los titulos valores, pues en ella concurre la nota de incorporcién del derecho
a un titulo, pero ni la literalidad es absoluta desde el momento en que no
todo lo convenido entre Banco y titular se refleja en la tarjeta, ni el principio
de autonomia o independencia entre el titulo y el negocio subyacente resplan-
dece con toda nitidez, siendo ademas dichas tarjetas personalisimas e instrans-
feribles, estando prescrita la transmisiéon a tercero de las mismas y de los
derechos qus Tépresentan. Y como instaurada en el mercado crediticio, una
nueva forma, por lo general, el ingenio de los que gustan de hallarse al mar-
gen de la ley, encuentra en ella fuente y posibilidad de aplicacion delictiva,
de la tarjeta de crédito surgen o pueden surgir hasta tres modos diferentes
de defraudacién, a saber: a) la falsificacién de la tarjeta, bien simuldndola
enteramente de modo que se induzca a error sobre su autenticidad, bien in-
troduciendo, en tarjeta verdadera, alteraciones que modifiquen su texto, am-
pliando asi el limite maximo del crédito concedido o sustituyendo el nombre
y apellidos del titular legitimo por los del agente falsario, defraudando con
ello bien al Banco, bien a los comerciantes que entregan mercaderias, objetos
o éfectos fiados en la autenticidad de la tarjeta y en la confianza que en ellos
despierta la entidad bancaria de que se trate —articulos 303, 302, numeros
sexto y noveno, 529, nimero primero, y 528 del Cédigo penal: b) el fingi-
miento o apariencia de bienes, empresa o cualidades, .con el fin de cbtener
la tarjeta, la que es concedida por el Banco creyendo y confiando en la vera-
cidad de los datos facilitados mendazmente por el futuro titular de la misma,
el cual, mis tarde, efectiia las compras correspondientes y no reemboisa su
importe al Banco, articulos 529, nimero primero, y 52& del Cdédigo penal;
y c) el agotamiento del crédito concedido y, aprovechando que no se reflejan
en la tarjeta las operaciones realizadas, la ficcidn o apariencia, ante los co-
merciantes y vendedores, de no haber agotado todavia el referido crédito hasta
el limite méximo, en cuyo caso la falacia o mendacidad engendradcras del
engafio ofrecen la particularidad de producirse y desarrcllarse ante un sujeto,
mientras que el perjuicio patrimonial lo sufre otro, el Banco, el cual, en aras
de seguridad del trifico juridico y haciendo honor al crédito concedido. ha
de satisfacer el importe de las facturas incluso por encima del limite fijado
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—articulo 529, nimero primero, “crédito”, y 528 del Cdédigo penal. (S. 22 no-
viembre 1976.)

El ariiculo 52, 1.°, del Cédigo penal, al definir y sancionar el delito de
estafa, condena éste en dos ideas esenciales: defraudar a otro, valiéndose de
los enganos que en el precepto se establecen u otro engafo semejante, que
ro sea de los expresados en los casos siguientes: la quieta y constante doctrina
de esta sala ha venido a consagrar como elementos constitutivos del delito:
1. Un engafio precedente o concurrente a la defraudacién, maliciosamente
provocado por el sujeto activo del delito y proyectado sobre el pasivo, que
consiste en usar nombre fingido, atribuirse poder, infiuencia o cualidades su-
puestas, aparentar bienes, crédito, comisién, saldo en cuenta corriente, em-
presa, negociaciones imaginarias o cualquier otro engafio semejante. 2.° Este
engafic idéneo, eficaz y suficiente, esencia del delito de estafa, ha de producir
un error en el sujeto pasivo, viciando su voluntad, cimentada sobre la base
de dar por ciertos los hechos mendaces, simulados por el sujeto activo del
delito. 3.° Todo ello provoca el asentimiento a un desplazamiento patrimonial
que ¢l sujeto pasivo realiza, sufriendo asi una disminucién de sus bienes, per-
juicio o lesién de sus intereses econémiicos, al que se llega mediante el engafio
antecedente y el error, efecto de las maniobras falaces y arteras del sujeto
activo del delito. 4.° Las maquinaciones de éste han de ir finalisticamente diri-
gidas al lucro, 4nimo de lucro propio o de tercero, se. llegara a obtener tal
lucro o no se consiga. 5.° Entre el engafio y el perjuicio sufrido ha de haber
una relacién de causalidad inmediata, adecuada y eficaz porque el segundo
nace provocado por el primero. (S. 30 noviembre 1976.)

El libramiento de un cheque en descubierto, o sea, sin cobertura o pro-
vision de fondos, constituye hoy un delito especifico descrito en el articulo
563 bis b) del vigente Cédigo penal, que a partir de su reforma por Ley de
15 de noviembre de 1971, se consuma por el libramiento y entrega a otra
persona de dicho documento, sabiendo o conociendo que en la fecha en la
que se expide o libra no existen en poder del librado fondos bastantes o dis-
ponibilidad suficiente para poder hacerlo efectivo cualquiera que sea la fina-
fidad con que se haya dado, exceptuando la defraudatoria que a partir de la
citada reforma integra una variedad del delito de estafa, pues quien libra un
cheque sin la existencia de provisién aparenta bienes de los que carece, que-
dando incluida expresmaente de conducta en el nimero 1 del articulo 529
del citado cuerpo legal que contempla expresamente la apariencia de saldo
en cuenta corriente y se reafirma en el Ultimo parrafo del citado articulo
563 bis b) que la excluye de su ambito punitivo, porque en este supuesto el
cheque mas que atacar la seguridad del trafico mercantil, que es el bien juri-
dico protegido por este delito, se convierte en uno de tantos artificios o en-
gafios defraudatorios de que se vale el agente para expoliar a su victima, apa-
rentando una solvencia ficticia como medio de lograr por esta causa enga-
fiosa una prestacién o desplazamiento patrimonial, efectuado libremente, pero
con el consentimiento y voluntad viciadas, por el ofendido, en situacién ani-
mica de error esencial, al creer que ha recibido su contraprestacién con la
entrega del cheque, sin fondos en sustitucién del precio en metalico, cuando
en realidad no es asi, por lo que en el presente caso reconociéndose en la
sentencia de instancia que el procesado aprovechindose del crédito y con-
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fianza de que gozaba ante la Cooperativa Agricola que se cita un hermano
suyo ya fallecido, compr6é a ésta en las fechas que se mencionan dos impor-
tantes partidas de fruta con intencién de no pagarlas, entregando al conducior
del camlon que iba a recogerlas los dos cheques que se mencionan para que
con ellos satisfaciese en el precio en el acto de recibirla, y que fueron devuel-
tos impagados por insuficiencia de fondos en la cuenta abierta a nombre del
imputado contra la que iban dirigidos, no puede caber duda de la finalidad
defraudatoria perseguida por éste, que lo convierta en autor de dos delitos de
estafa del 529, parrafo 1.°, y no de cheque, en descubierto del articulo 563
bis b). (S. 3 diciembre 1976.)

La conducta del recurrente relatada en la sentencia de instancia debe ser
calificada como un delito de estafa del parrafo 1.° del articulo 529 del C&-
digo penal, como lo verifica el Tribunal “a quo”, pues estd patente en tal
narracidon que lo que constituyé el engafio y provocé los desplazamientos
patrimoniales efectuados por los perjudicados no fue la entrega de los cheques
por el mismo librador en funcidn solutoria, puesto que tales actos de transmi-
sién ya habian tenido lugar (libramientos que por otra parte bien pudieran
constituir otro delito distinto, de cheque en descubierto no apreciado por la
Audiencia), sino el haber hecho creer a aquéllos que era propietario de varias
fincas en Murcia y consejero delegado de una fantistica Sociedad Anénima
inexistente, con lo que logré captarles la voluntad, como precisa la sentencia
recurrida, para que le proporcionasen aridos en distintas ocasiones, sabiendo
que, dada su faita de dinero, no podria pagar su importe global de seiscientas
treinta y una mil pesetas, para lo que posteriormente al recibo de las mer-
cancias, libré cuatro cheques que fueron devueltos impagados por falta de
fondos en la cuenta corriente del inculpado contra la que iban dirigidos y
que no le hubieran sido admitidos por los citados acreedores, si no hubiera
sido por la apariencia de bienes, empresa y negociaciones imaginarias simu-
ladas por aquél, con propdsito engafiador y defraudatorio, que excluye la
aplicacién del delito de cheque en descubierto descrito en el parrafo 1.° del
articulo 563 bis h), no s6lo porque el contenido del dltimo inciso de dicho
parrafo en concordancia con el 529 citado asi lo establece, sino también por
que el engafio exigido en el delito de estafa debe ser anterior y causal a la
entrega por parte del paciente, de la cosa defraudada, de suerte que sin él tal
transmisién no se hubiera realizado, como sucede en el presente caso en el
que los cheques no pudieron influir sobre un desplazamiento de la propiedad
que ya habia tenido lugar en virtud de las afirmaciones engafnosas efectuadas
con anterioridad a la conclusién del negocio e independientemente de la en-
trega de los mismos. (S. 7 diciembre 1976.)

Articulo 531, p. primero. Estafa.

Al ser requerido de pago manifesté a la comisién judicial que practicaba
la diligencia que carecia de efectivo metélico y ademis faltando a la verdad
y aparentando ser duefio de ellos designé como de su propiedad, para que
se le embargaran dos viviendas que él mismo habia vendido con anterioridad
y de las que eran duefios los qﬁefellantes, con lo que esta conducta aparece
plenamente encajada en el molde de la figura delictiva de la estafa sobre
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inmuebles trazada en el articulo 531 parrafo 1.° del Codigo penal, al fingirse
el procesado titular dominical de los dos pisos citados con lo que se consuma
el engafio y el perjuicio patrimonial para los propietarios de los pisos embar-
gados al haberse hecho en el proceso ejecutivo en el que acordé el embargo
trance y remate dé dichos bienes, adjudicdndoselos judicialmente a un tercero,
consiguiendo con este ardid engafioso puesto en juego por el procesado un
lucro ilicito, primero evitando con la utilidad consiguiente que se le enbar-
garan bienes de su propiedad y luego haciéndose pago a su acreedor ejecutante
con el producto de la venta de los bienes embargados que pertenecian a ier-
ceros, por lo que junto a los requisitos o elementos generales que la doctrina
de esta Sala viene declarando como integrantes del delito de estafa, perjuicio
patrimonial real y evidente animo de lucro y engaiio con entidad suficiente
para promover a error, se dan los elementos tipicos objetivo y subjetivo del
delito definido en el articulo 531 parrafo 1.°. (S. 29 noviembre 1976.)

Articulo 535. Apropiacién indebida.

A tenor de las caracteristicas legales resefiadas en el texto punitivo del
articulo 535 del Cédigo penal y a la abundante doctrina de esta Sala en la
interpretacién y aplicacién concreta del mismo, el delito de apropiacién inde-
bida tipificado sustantivamente en tal precepto, que tradicionalmente vino fi-
gurandp desde el Cédigo de 1§22 en el ordenamiento juridico-penal espaiiol,
como una modalidad de la estafa, a la que pertenece por su naturaleza ge-
nérica, pero de la que el legislador del texto refundido del Codigo penal de
1944 la segregd, configurindola como delito auténomo e independiente en
razén a su propia naturaleza especifica, viene a delimitar con trazo mas
ostensible la linea separatoria existente entre lo ilicito civil y lo antijuridico
penal, constituyendo su dolo peculiar o cualificativo el abuso de confianza en
que cl culpable incide y del que se prevale para hacer suyas las cosas muebles
o dinero que recibe de ajena pertenencia a titulo de depGsito, comision, admi-
nistracién o cualquier otro no traslativo de dominio, que consecuentemente
obliga a devolver, entregar o destinar lo recibido a un fin taxativamente preor-
denado, pero de las que aquél se apropia, distrae o niega haberlas recibido,
disponiendo de ellas o réteniéndolas con “animus rem sibi habendi”, en bene-
ficio propio o ajeno, transformando o cambiando la simple tenencia y posesion,
ciertamente licita, pero transitoria y accidental de los bienes muebles deten-
tados, en propiedad ilegitima propia, con correlativo cierto y concreto per-
juicio patrimonial del auténtico duefio, cuyo interés y derecho constituye el
bien jurfdico penalmente protegido mediante la incriminacién de tal conducta,
siendo por ello un delito de resultado y enriguecimiento injusto, cuya consu-
macién se logra con el simultineo perjuicio material ajeno, o sea, acrecen-
tando el patrimonio del sujeto activo a costa del detrimente y dafio del sujeto
pasivo. (S. 9 diciembre 1976.)

Articulo 535, Apropiacién indebida (consumacion).

El momento de consumacién del delito de apropiacion indebida no puede
ser otro que aquel en el que el procesado realizé todos los actos ejecutivos del

*
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hecho integrante del tipo descrito en el articulo 535 del Cédigo penal, dando
a la letra un destino distinto de aquel para el que le habia sido entregada,
incorporando a su patrimonio y realizando actos de disposiciéon del importe
de la misma, pues es en tal momento en €l que se produjo la conversién de
la licita posesién en ilicita propiedad y, en consecuencia, el quebranto eco-
némico constitutivo del resultado lesivo que da perfeccién al delito. (S. 20
diciembre 1976.)

Ariiculo 546 bis a). Receptacion.

El motivo de infraccién de ley alegado infraccién del articulo 546 bis a)
primero y segundo del Cddigo penal, en razén de que no consta que la pro-
cesada se aprovechara para si de los efectos del delito, necesariamente ha de
decaer en cuanto que consta de los hechos probados que recibié del otro pro-
cesado diversas alhajas, para que las vendiera, que conocia la ilicita proce-
dencia de los objetos, que los vendié y que ella personalmente se lucrd, ra-
zones que pudieron fundamentar la inadmisién del recurso, pero que admitido
da lugar a su desestimacién, tanto por falta de respeto a los hechos probados
como por reunir éstos aquellos requisitos que tanto el Cédigo como la doc-
trina de esta Sala vienen exigiendo para integrar el delito de encubrimiento
con animo de lucro y receptacién, a saber: Comisién de un delito contra los
bienes, en el que el receptador no es autor ni cémiplice, conocimiento por el
receptador del hecho delictivo, aunque no sea pormenorizado, bastando el
conocimiento de la ilicita procedencia y aprovecharse para si, con 4nimo de
lucro, que se presume, salvo prueba en contrario, de los efectos de aquél.
Extremos todos a los que se extendié la actividad de la recurrente. (S. 17
enero 1977.)

Articulo 563 bis b). Cheque en descubierto.

Siendo el bien juridico protegido por el delito de cheque en descubierto
o sin provisién o disponibilidad de fondos, la seguridad del trafico mercantil,
éste resulia atacado por el solo libramiento de dicho documento cualquiera
que sea su cuantia, aunque el importe no exceda de 5.000 pesetas, por lo que
aun siendo conveniente la consignacién en la sentencia de instancia de la
cantidad en él figurada, su omisién no puede dar lugar a la casacién solicitada,
no s6lo en atencién a la razén anteriormente expuesta, sino también porque
el cheque en cuestién no aparece entregado con finalidad defraudatoria, pues
la mercancia que aparentemente pagaba ya habia sido entregada al procesado
con anterioridad a la fecha de emisién del citado titulo-valor, como consta
en el primer Resultando de la resolucién impugnada, por lo cual no podia
haber sido la causa engafiosa del desplazamiento patrimonial, 1o que consti-
tuirfa en efecto un delito o falta de estafa, sino que tal conducta debe ser
subsumida en el parrafo 1.° del articulo 563 bis b) del vigente Cédigo penal
y no del nimero 1.° del articulo 529 del mismo cuerpo legal, como efectud
correctamente el Tribunal “a quo” en la Sentencia de instancia, procediendo
por tanto la desestimacién del Unico motivo admitido del recurso en el que
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se denuncia la aplicaciéon indebida del primero de tales preceptos. (S. 7 di-
ciembre 1976.)

Ariiculo 565, p. primero. Imprudencia temeraria.

El cargo que desempenaba el procesado recurrente, al decir de los hechos
prebados, era el de encargado general de la obra y como tal encargado ge.ic-
ral, segin el Anexo Il de la Orden del Ministerio de Trabajo de 28 de tgu:io
de 1970, por la que se aprueba la Ordenanza de Trabajo de la Construccion,
ha de poseer los conocimientos de Encargado de Obras y bajo las Ordenes
inmediatas del técnico superior o medio tiene uno o mas encargados a las
suyas, adopta las medidas oportunas para el debido ordenamiento y ejecucion
de los obras; posee los conocimientos suficientes para realizar las drdenes que
recibe de sus superiores y es responsable del mantenimiento de la disciplina
en las obras a su cargo y muy especialmente en todas cuantas disposiciones
se dicten en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo, es decir, como con
reiteracién ha venido declarando esta Sala, corresponde a los encargados de
obras adoptar las funciones de seguridad necesarias en evitacién de riesgos
no sélo para los obreros, sino para los terceros en general, por ser ellos los
trabajadores de confianza de Empresa o Entidad constructora, debiendo pre-
venir accidentes y prestar los primeros auxilios en caso necesario, con lo que
claramente se determina por la legislacién laboral y la doctrina jurisprudencial
sus obligaciones y responsabilidades para precaver y evitar posibles accidentes,
y como el procesado recurrente el dia de autos al ordenar a tres trabajadores
que subieran a la cubierta del tejado, a nueve metros del nivel del suelo, con
una pendiente del 20 por 100, para remover y colocar tres planchas de acero
galvanizado, de 10 X 1,20 metros, sin la adopcién de dispositivo de seguridad
que el riesgo exigia, como redes, barandillas, protectoras o cinturones de se-
guridad, dada la altura y condiciones en que se realizaba el trabajo, con lo
que se habria podido evitar el tragico accidente producido al caer uno de los
trabajadores al vacio, cumpliendo las normas de seguridad, establecidas en
el articulo 17 de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 y ar-
ticulo 192 de la Orden Ministerial de 28 de agosto de 1970, por lo que
hay que concluir afirmando que se ha aplicado correctamente en el presente
caso el parrafo 1.2 del articulo 565 del Coédigo penal, pues no cabe mayor
témeridad que ordenar a unos obreros realizar trabajos sobre tejados, con
materiales resbaladizos, de marcada inclinacién, sin adoptar medidas y dispo-
sitivos de seguridad alguno que las- disposiciones legales vigentes ordenan y
la més elemental prudencia aconseja, por lo que no puede exonerarse de res-
ponsabilidad el que en la obra no se dispusiera’ de Libro de Ordenes y Asis-
tencias —como alega el recurrente—, afirmaciéon gratuita al no constar en
los hechos probados y quedar sobre todo determinada su responsabilidad por
su conducta y las disposiciones citadas, (S. 16 noviembre 1976.)

Una de las cotas mas altas de imprudencia temeraria en el trafico de
vehiculos de motor viene dada por la coligacién de factores etiolégicos que
disocian y disgregan la concentracién de la conciencia o atencién del conductor
para percibir el riésgo, no menos que su capacidad reactiva o de reflejos ante
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el peligro suscitado por su propic estado o la situacion zmbiente: faligé, suefio,
alcohol ingerido, prolongacién de la diversién juvenil a través de la conduccion
a manera de juego, euforia desbordada, impericia e inexperiencia y tantos
otros; pues entonces se da ya en el inicio de la conducta una actio libera in
causa culposa, de tal entidad, que tifie ya todo el decurso de la accién, pues
es evidente que quien se pone a conducir bajo la influencia de todos aquellos
factores combinados es consciente del gravisimo peligro que ha de producirse
con ello para la esfera juridica ajena, lo que explica la produccién de resul-
tados realmente catastréficos que a diario se producen con tan imprudentisi-
mas conductas en las que cobran todo su resalte y proyeccién los dos elementos
integrantes de la culpa punible: el psiquico integrado por aquella peculiar
posicién animica de quien emprende la conduccién no obstante sGber el com-
plejo de condiciones que disminuyen su capacidad de gobierno del vehiculo
que, con toda probabilidad, ha de llevarle a la produccién de resultados da-
fiosos (culpa consciente) y el elemento normativo o menosprecio del deber
de cuidado entrafiado de manera elemental en el principio de conduccién diri-
gida proclamado como es sabido en el parrafo preliminar del articulo 17 del
Cédigo de la Circulacién y de cuya inicial infraccién se derivan luego como
légica secuela la de otros muchos preceptos reglamentarios implicados en
aquel principio; de suerte que la conjuncién de ambos elementos, el uno con
toda su intensidad psicolégica y el otro con toda su entidad normativa, no
pueden llevar sino a calificar como imprudencia temeraria —segin el lenguaje
legal— la conducta de quien asi se comporta. (S. 24 noviembre 1976.)

El articulo 565 1.° del Cédigo penal al definir y penar el delito de im-
prudencia temeraria viene a establecer que éste consiste en realizar un hecho,
con tal descuido y falta de atencién, que si en lugar de esta conducta negli-
gente hubiera mediado malicia constituiria delito. La doctrina ya antigua de
esta Sala ha venido estableciendo como requisitos esenciales del delito: la
accién u omisién voluntaria, no maliciosa, un mal efectivo y concreto y una
relacién de causalidad entre aquélla y éste (Sentencias de 22 de diciembre
de 1959, 12 de junio de 1961 y 26 de febrero de 1962, entre otras muchas).
Modernamente y al compas de la evolucién de la doctrina y de los tiempos
se viene afirmando que la esencia y raiz de la imprudencia es la desatencion
en el actuar de las personas que provoca un descontrol de la conciencia y
de la voluntad con que se actiia, asi como del campo, los objetos y las per-
sonas sobre las que recae aquella actividad. Esta desatencién es base de la
imprudencia temeraria cuando se incurre en imprevisiones de lo que era ficil,
asequible y vulgar de prever, y que eran exigibles a cualquir persona. Con
tal conducta se infringen los debates objetivos de cuidado y se crea un riesgo
previsible, evitable y atribuible al sujeto con actuacién negligente; un resultado
lesivo constitutivo de delito y una relacién de causalidad inmediata, directa
y eficaz entre el hecho humano, con negligencia grave y el mal efectivo y
concreta, sin interferencia decisiva de elementos extrafios. (S. 23 diciembre 1976.)

Articulo 565, p. segundo. Imprudencia.

En materia de imprudencias cometidas con ocasién de la conduccién de
vehiculos de motor, comprendidas en el articulo 565, 2:°, con infraccién de
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reglamentos, en este caso el Cédigo de la Circulacién son declaraciones reite-
radas de esta Sala que la desatencién en la conduccidén es la esencia y raiz de
la imprudencia, consistente en una omisién espiritual tanto en el actuar como
en el prever. En el actuar en cuanto que se conduce con conducta liviana,
descuidada y ligera, sin la concentracién absolutamente precisas cuando se
manejan vehiculos de motor que por su marcha, potencia, velocidad y proli-
feracién suponen un peligro en las carreteras y exigen una conduccién cuida-
dosa, prudente y acomiodada a las circunstancias de la circulacién en cada
caso. En la prevision porque, dadas las circunstancias anteriores, el agente
debe prever y evitar todo riesgo, ser diligente para no provocar situaciones de
peligro y, en fin, cuidar de las personas, intereses y derechos de los demds
implicados en el trifico, en la misma medida que quisiera que los otros ve-
laran, respetaran y cuidaran de los suyos. Por tanto, a la atencién y prevision
debidas ha de agregar, como minimo, la observancia rigurosa de las normas
del Cédigo de la Circulacién, porque si a su infraccién se une aquella desalen-
cién u omisién leve, nos encontraremos ante el delito de imprudencia simple,
con infracciéon de Reglamentos. Si la desatencién es grave, profunda o grosera
y los deberes, infringidos elementales nos encontraremos ante la imprudencia
temeraria, aungue se le ponga al afiadido de la infraccidén reglamentaria. (S. 2
diciembre 1976.)
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Esta excelente monografia de Escrivi Gregori es una obra densa
y profunda, enormemente erudita, de clara exposicién y de lenguaje
preciso, cualidades todas a las que no estamos acostumbrados en el
momento actual de la investigacién juridico penal, tanto espafiola como
extranjera. Cuando, desde hace algin tiempo, estdn apareciendo publi-
caciones precipitadas que olvidan que la Ciencia es.- acumulacién de co-
nocimientos histéricos; cuando el listillo de turno se pronuncia alegre-
mente sobre cualquier tema y reinventa lo que fue dicho hace cien
afios y discutido durante décadas; cuando, paralelamente a la crisis
universitaria (y, por tanto, cientifica), el profesor universitario cede a
la tentacién de contentar a una masa estudiantil mas 4avida de emo-
ciones que de argumentaciones y se le presenta mas remunerador inte-
resarse por cuestiones pseudo-cientificas que profundizar en la dogmé-
tica juridica; cuando todo esto ocurre, resulta alentador encontrarse con
una monografia seria como ésta, que no cede a ninguna tentacién facil
ni ofrece concesién alguna al lector.

Esta obra de Escrivi sobre “La puesta en peligro de bienes juri-
dicos...” es, ademas, un trabajo honesto en el que no se escamotea
nada del complejo problema que el concepto de peligro plantea en el
Derecho penal, pese a que, como apunta Cérdoba en el prélogo, “el pe-
ligro constituye una nocién general cuya elaboracién obliga a atender
a conocimientos y nociones de la légica extrafios en un principio al am-
bito de la ciencia juridico-penal” (pag. 8). Y, precisamente, una de
las partes més elaboradas y brillantes de la monografia es la que, en
distintos apartados, va referida al concepto de peligro.

Dentro del Ambito juridico-penal, el peligro, como tal concepto, “es
algo fuera de una realidad determinada, es un instrumento intelectual
del que nos servimos para aplicarlo a estas realidades, y en el que en-
globamos una ’probabilidad tipica’ (es decir, segin las exigencias del
tipo correspondiente) de un resultado lesivo para un bien juridico. Ello
comportara, al aplicarse, el andlisis de si una accién o situacién deter-
minadas pueden ser consideradas peligrosas en virtud de un juicio que
tendrd en cuenta tanto conocimientos de orden nomolégico como de or-
den ontolégico, que, a nuestro juicio, estimamos debieran ser todos los
accesibles al conocimiento humano (incluidos los especiales del autor,
si los tuviera) en el momento de enjuiciar el hecho” (pig. 103). Con
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estas palabras del autor podemos entender resumido un anilisis com-
plejo cuycs pasos pueden reseflarse brevemente asi:

1) En cuanto a la nocién de peligro éste se presenta como un con-
cepto en referencia entendido como la posibilidad o probabilidad de
produccion de un resultado dafioso (pdg. 18). Dos elementos basicos
contiene esta nocién: la posibilidad o probabilidad y el resultado dafioso,
elementos de los que hace el autor un estudio exhaustivo. En lo que
se refiere al primero, rechaza Escrivd los cdlculos numéricos y, en
general, las concepciones unitarias de la probabilidad por su escasa uti-
lidad en el ambito juridico-penal. La probabilidad como elemento del
concepto de peligro, entendida entonces en un sentido gradual y no
numérico, aparece referido a la produccién o no produccién de un re-
sultado dafioso. Y dice el autor: “si en una escala légica polivalente
precediera el grado de produccién del acontecimiento sobre el de no
produccioén, ello nos daria el criterio para la estimacién de la existencia
de un peligro, caso de aceptarse un criterio general, Pero si también
dentro de cada una de esas posibilidades caben diversos grados, habra
que aceptar la existencia de diversos grados de produccién de un acon-
tecimiento, lo cual nos llevard a afirmar que también caben distintos
grados de peligro v a rechazar un concepto unitario de éste” (pagi-
na 130. Vid. pags. 24 y sigs. v, especialmente, 79 y sigs., donde critica
las distintas posiciones unitarias).

Un concepto unitario de peligro es, ademds, inviable, al ser apli-
cado a los delitos de peligro, por variadas razones (pags. 30 y sigs.).
En unos casos porque la Ley pone el concepto de peligro en referencia
con realidades distintas: la conducta tipica, elementos ajenos a la con-
ducta o, simplemente, un resultado cualificante de la conducta punible.
En otros casos porque la existencia del peligro decidird no sélo la ti-
picidad o atipicidad de la conducta, sino también la incriminacién en
uno u otro tipo. De otro lado, porque el peligro viene a veces distinta-
mente adjetivado (grave, inminente, concreto, ete.). Aduciendo, por dl-
timo, la razén de que el peligro puede presentarse tanto implicito como
explicito en el tipo. Todo ello impide un concepto unitario de peligro y
obliga a atender, en todo caso, a las exigencias tipicas.

Reconoce Escrivd que el segundo elemento de la nocién de peligro
(el resultado dafioso) resulta cominmente admitido y no reviste espe-
ciales problemas de orden légico. Las dificultades surgen al trasladar
la nocién al ambito juridico penal y tener gque precisar la naturaleza
de tal resultado dafioso. Si bien el autor se suma a la posicién mayori-
taria que entiende el peligro referido al bien juridico, estudia a fondo
otras posiciones que lo refieren al objeto de la accién (pdgs. 87 y si-
guientes).

2) Al exponer la problematica de la naturaleza subjetiva u obje-
tiva del peligro elabora el autor uno de los capitulos m4as brillantes de
la monografia (pags. 48 y sigs.). Para los subjetivistas el peligro no
es algo real, sino una representacién de la mente humana. Lo que no-
sotros calificamos de peligroso, en realidad es una condicién causal o
no causal, segin se produzca o no el resultado. El peligro es sélo una
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creacién de la mente porque en el suceder objetivo no hay mas que
acontecimientos causales o no causales. El estudio de esta posicién doc-
trinal permite a Escrivd hacer unas sugestivas relaciones entre la con-
cepeidén subjetiva del peligro y las posturas causalistas-naturalistas y
la teoria de la equivalencia de condiciones. Frente a esta posicién los
partidarios de la naturaleza objetiva del peligro entienden que éste
va referido a una situacién real que contiene las condiciones de un
resultado dafioso. Si el peligro fuese simplemente una presuncién o una
apreciacién subjetiva, el Derecho penal estaria tutelando no el orden
externo sino la impresionabilidad interna de los individuos.

Las simpatias de Escrivd parecen ir por una concepcién intermedia
que entiende el peligro como un “quid” objetivo que, al igual que la
posibilidad, no se revela por si mismo, sino que exige una percepcién
subjetiva, un juicio. En efecto, mientras la concepcién subjetiva enten-
derd el peligro como hijo de la ignorancia humana que le impide al
hombre conocer que en realidad las cosas son causales o no causales
pero no peligrosas, para la concepcién objetiva, por el contrario, el
peligro es hijo de nuestros conocimientos, ya que sélo la experiencia
acumulada permite decir que de determinada situacién puede derivarse
un resultado dafioso. Sin embargo, Escrivid, consecuente con su posi-
cién intermedia, entenderi el peligro tanto como fruto de nuestra ig-
norancia como de nuestros conocimientos. “Sin la existencia de una
zona ignota, la evolucién de un fenémeno se nos apareceria clara. Pero,
por otra parte, sin unos conocimientos, tanto de orden ontolégico como
nomolégico, no podriamos siquiera atisbar la menor posibilidad de pro-
ductos de un evento dafioso” (pag. 104).

3) Si en otras partes de la monografia demuestra el autor sus
dotes de pensador e investigador, en las relativas al juicio de peligre
hace patentes ademis sus cualidades como expositor. El peligro es un
concepto normativo necesitado, por tanto, de un juicio que, en la me-
dida en que se trate de un peligro con relevancia juridica, seri elabora-
do por el juez. Para este juicio y desde el punto de vista nomolégico
(es decir, “el conocimiento de las leyes de la naturaleza que resulta
necesario para poder determinar la existencia de un peligro”, pag. 85)
hay que atender al comtn saber de la Humanidad. De atender sélo a la
experiencia del hombre medio, no habria peligro en la conducta de un
sujeto sélo conocida como peligrosa por el autor en virtud de su mayor
altura de conocimientos respecto de aguel hombre medio.

Y desde el punto de vista ontolégico (“circunstancias concretas a
tener en cuenta para el juicio”, pag. 88) habra que atender a todos
10s hechos accesibles al conocimiento humano, no cifiéndose exclusiva-
mente a los hechos conocidos por el autor (que favoreceria a los su-
Jetos desatentos) o a los del hombre medio (que olvidaria los propios
conocimientos del autor).

Por dltimo, estos conocimientos nomolégicos y ontolégicos han de
tomarse en cuenta en el momento del juicio, aunque hubieran aumentado
en el tiempo transcurrido desde la comisién del hecho. El problema del
momento del juicio de peligro, que tuvo trascendencia en el famoso
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caso de la thalidomida, no prejuzga la responsabilidad del autor, quien,
por desconocer en el momento de la aceion el peligro que luego se
constata con el aumento de conocimientos, puede quedar excluido del
reproche de culpabilidad.

Con todo esto sbélo he querido acercar al lector a una parte del rico
contenido de esta monografia. Otros muchos problemas de interés se
tratan en este libro, como las clases de delitos de peligro o la trascen-
dencia del caricter valorativo del peligro en orden a la seguridad juri-
dica, finalizando con un andlisis de dos modelos de peligro: los niime-
ros 1 y 2 del articulo 340 bis a).

MIGUEL BaJo FERNANDEZ

VAELLO ESQUERDO, Esperanza: “Los delitos de adulterio y amance-
bamiento”. Proélogo del profesor don José Antonio Siainz Cantero.
Barcelona 1976. 256 pags.

El tema de los delitos de adulterio y amancebamiento es hoy de ra-
biosa y palpitante actualidad. Quiza dentro de poco tiempo ya no lo sea
porque, de una vez y para siempre, se haya dado respuesta negativa a la
pregunta que en 1922 se formulara el profesor Langle Rubio acerca de
“si debia constituir delite el adulterio”. Pero la doctora Vaello Esquerdo
no ha aprovechado la referida actualidad para escribir una obra facil y
comercial. Antes, por el contrario, su libro es el resultado feliz de mu-
chos afios de larga, exhaustiva, incansable y honesta investigaciéon cien-,
tifica. No en vano, lo que ahora se ha convertido en un libro de gran al-
tura cientifica por sus planteamientos serios y equilibrados, merecié la
calificacién de sobresaliente “cum laude” cuando, como tesis doctoral,
fue calificada en la Universidad de Granada.

En sus determinaciones previas, la autora pone de manifiesto la in-
negable importancia de un tema que, como afirmara Muldworf, aparte
su vertiente criminalistica, “retine bajo su aspecto ambiguo y tragico
todos los problemas de la vida afectiva, y tras la frivola experiencia del
mismo, lo que plantea es el problema metafisico de la condicién humana”.
Las dificultades que pudieran encontrarse al estudiar este “fésil extra-
fio de nuestra legislacién penal”, las salva la autora abordando su labor
sin reservas y “despojandose previamente de algin que otro tabd”.

La primera toma de contacto con el tema se produce en el terreno
histérico. Desde las legislaciones asiria, babilénica y fenicia hasta la
actualidad, es analizada con extremada minuciosidad la evolucién de la
punicién de los delitos que se estudian. La autora centra su atencién en
nuestro Derecho histérico y codificado haciéndolos objeto de un pro-
fundo analisis.

No se olvida que los delitos de adulteric y amancebamiento tienen
un importantisimo aspecto sociolégico que hace obligado un anilisis de
los mismos desde este punto de vista. Recuerda la autora que segtin Ed-
mundo Mezger, “un conocimiento profundo del delito nunca sera posible
sin una investigacién y consideracién en extremo cuidadosa de los fac-
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tores del medio social en que se produce el delito”. Se analizan en este
apartado la mutabilidad en el espacio y en el tiempo de las concepcio-
nes ético-sexuales, las nuevas concepciones de la familia y la moral
sexual, los conceptos coincidentes sélo en parte y casualmente del Dere-
cho y la Moral, asi como las causas del delito de adulterio.

El nervio central de la obra, base de todas las consideraciones que en
el plano de “lege ferenda” ofrece la autora, lo constituye el analisis del
aspecto normativo del delito de adulterio. “A poco que se piense sobre
el tema la idea de que la infidelidad conyugal no es algo que resulte in-
diferente al Derecho, salta a Ia vista. En este tipo de conductas el or-
den juridico se resiente porque, con su ejecucién, se viola un deber fun-
damental que, junto a otros no menos importantes, estd formando el so-
porte donde descansa la delicada institucién familiar. El Derecho, pues,
no puede cruzarse de brazos, afirma la doctora Vaello, y debe tomar par-
tido a fin de proteger la integridad y subsistencia de esta célula prima-
ria. La pregunta forzosa que viene a continuacién es precisamente de qué
manera es necesario que intervenga el poder piublico. ;Lo tendra que
hacer apoyandose en el orden civil o tendri que recurrir a medios dras-
ticos, haciendo uso de la ley penal?

La autora considera que el orden civil es suficiente para la sancién
de los adulterios, no debiéndose recurrir a la ley penal por muy diversos
motivos. Citamos a modo de ejemplo las injusticias a que pueden dar lu-
gar las penas, la ineficacia de las mismas, su cardcter contraproducente,
el divorcio entre realidad social y regulacién juridica, las dificultades de
prueba, la escasa peligrosidad de los sujetos activos del delito, etc., ete.
La consecuencia inevitable de todo ello, afirma la autora, es que “el adul-
terio no debe constituir un ilicito penal”.

Muchos paises se han apercibido de todas estas razones y han supri-
mido de sus Cddigos penales los delitos de adulterio y amancebamiento.
Se trata de Cédigos en su mayoria modernos y progresivos. Junto a ellos
estan los que castigan el adulterio pero en base a una igualdad de tra-
tamiento para los ecényuges. Pero son aiin muchos los Cédigos —casi sin
excepeion iberoamericanos—, que no sélo castigan el adulterio, sino que,
ademds, y sin el mds minimo pudor juridico, lo hacen en base a desigual-
dad de tratamiento para los cényuges. Todos los Coédigos penales men-
cionados son analizados minuciosamente antes de pasar al estudio dog-
méatico del nuestro que, por desgracia, atn sigue el viejo sistema, no sélo
de considerar al adulterio aun ilicito penal, sino de dar un desigual-tra-
to al adulterio de. la mujer y al del hombre.

En las determinaciones previas a este estudio dogmdtico se analiza
el concepto de estos delitos asi como su contenido sustancial. Tras un
profundo andlisis del tema, la autora llega a la conclusién de que asi
como el adulterio de la mujer es “un delito contra la familia en el que
se protege la fidelidad conyugal —concretada en su aspecto sexual— que
mutuamente se deben los conyuges”, el delito de “adulterio” del marido
se caracteriza por su naturaleza pluriobjetiva ya que en él se protege
“el deber de fidelidad en tanto en cuanto su trasgresién perturba la mo-
ral sexual colectiva y el mismo orden familiar juridicamente establecido,
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al tiempo que significa una auténtica injuria y escarnio para la digni-
dad de la esposa ofendida”.

Sobre estas bases se pasa a estudiar el adulterio de la mujer, ana-
lizando el sujeto activo del delito asi como todos y cada uno de los pro-
blemas que plantea la conducta tipica, su antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad. Con sumo detalle se analizan las formas de aparicion dei
delito (“iter criminis”, participacién criminal, concurso de delitos y cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal), asi como su
penalidad y responsabilidad civil que del mismo dimana. Con arreglo al
mismo esquema y con idéntica minuciosidad, se analiza a continuacién
el delito de amancebamiento.

Cierra este detallado trabajo un indice cronolégico de jurisprudencia
perfectamente puesto al dia, asi como una relacién bibliogrifica de las
obras que, consultadas directamente, han sido citadas. Sélo conociendo
las excepcionales dotes investigadoras de la autora se puede comprender
la utilizacién de una tan abrumadora relacién bibliografica.

No nos cabe duda, en suma, de que estamos ante un buen libro sobre
la materia. Tampoco dudamos de que corresponderi a la autora y su
obra el innegable mérito de haber dado, quiza el 1dltimo aldabonazo que
ponga fin a unos ilicitos penales que nunca, y menos aiin hoy, tuvieron
razoén de ser.

AGUSTIN ZuGaALDIA ESPINAR

VEISS, C. y FRIAR, D. J.: “Terror en las prisiones”. Trad. N. de la
Torre. Barcelona, 1976, 320 pags.

Se trata en la obra del problema sexual en las prisiones, en relacién
con los actos contra natura entre personas del mismo sexo. Dice el
autor que la violacién de los varones en las prisiones norteamericanas
son tan frecuentes, que son raros los que ingresan en ellas que esca-
pen a tales actos, sobre todo cuando se trata de jévenes. El prestigio
en el mundo del delito, la corpulencia, mal aspecto fisico, ingresar en la
institucién con el grupo delicuente al que se pertenece o conocer a otros
reclusos, son factores de proteccién y defensa contra los vicladores y su
grupo. Quienes no tienen esa proteccién nada pueden hacer frente a la
coaccién de los violadores, pues la resistencia précticamente en ningdn
caso tendra éxito, pues si no es suficiente con la violencia utilizada por
el violador para doblegar a su vietima buscari a otros para que le
ayuden. Al final habri que sucumbir.

Tampoco da buenos resultados delatar. los hechos a los funcionarios
del establecimiento, pues las represalias suelen ser graves. El problema
no sélo se da en las prisiones de hombres, sino también en las de muje-
res. Tales conductas comienzan en los propios furgones de la policia cuan-
do se traslada a los detenidos, en las duchas de las prisiones, aunque los
lugares mas frecuentes son las celdas de las prisiones, que pese a estar
cerradas son abiertas con ganzidas, por lo que nada puede hacer la vie-
tima, que aunque picz ayuda. casi nunca serd atendida por los funciona-
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rios, pues unas veces realmente no oyen los gritos de auxilio de las
victimas y otra hacen caso omiso.

Las violaciones se hacen a veces en grupo, incluso los actos son rea-
lizados por seis u ocho violadores, dejando a la victima en situacién co-
matosa, incluso con grandes hemorragias, que junto con las lesiones cau-
sadas para reducir su oposicién, pueden llevarle incluso a la muerte.

La violacién forma parte de la vida carcelaria. También se denuncia
el problema en los reformatorios de menores, la despreocupacién de los
funcionarios de prisiones por tales actos, la falta de asistencia médica,
asi como de personal especializado para la recuperacién de estos des-
viados sexuales.

También se hace una critica del hacinamiento de reclusos en algunas
prisiones norteamericanas; el trato inhumano de que son objeto los in-
ternos por parte de algunos funcionarios; la falta de establecimientos
adecuados, pues muchos son deficientes, sin tener unas condiciones mi-
nimas de habitabilidad; el personal es insuficiente, generalmente mal
cualificado y peor retribuido, por lo que han de tener otro trabajo pars
poder vivir sin apurcs, mientras que son muchos los que no estidn a
gusto en su profesién, y de buena gana cambiarian.

Se destaca la importancia que tiene la utilizacién de los reclusos en
la vida penitenciaria. La deficiencia de funcionarios obliga a tener que
dejar buena parte de la administracién de las instituciones penitencia-
rias en manos de los reclusos. En algunbs centros los homosexuales son
quienes mas puestos de confianza desempefian, por lo que se agravan los
problemas sexuales; casi la totalidad de los asesinatos que se cometen
en las céarceles tienen relacién con el mundo de la homoxesualidad. La
influencia de algunos reclusos en la vida de la prisién es tan importante
que incluso pueden llegar a la destitucién de algin funcionario: pueden
conseguir plantes, motines, huelgas de hambre, etc., o denunciar a un
funcionario concreto al que previamente han sobornado para que entre
algin objeto prohibido a la prisién.

A los funcionarios que utilizan a reclusos en el control de la prisién
no les interesa enfrentarse a éstos, ni tampoco al resto, pues ello les su-
pondra mayor trabajo y menor seguridad personal. Esto lleva consigo que
muchas de las denuncias de quienes han sido objeto de ataques sexuales,
amenazas, lesiones, etc., no lleguen a las autoridades superiores. El in-
terno aislado, sin proteccién por parte de otros reclusos, tiene mayor pe-
ligro en sucumbir ante el hampa de la prisiéon. Los funcionarios que se en-
cuentran mas cerca de los reclusos suelen pasar por alto las infracciones
de sus hombres de confianza; son como pequeiios reyezuelos en una parte
de la prisién, donde administran una justicia muy particular.

En cuanto a la reforma penitenciaria, considera el autor que habria
de empezarse por los érganos superiores, pues son los primeros que des-
conocen la misién que deben cumplir. )

Los problemas que se presentan en esta obra no son peculiares de las
prisiones americanas, aunque algunos sean méas graves que en otros pai-
ses. Tampoco las prisiones espafiolas escapan, de una u otra forma, de
esas situaciones, aunque a veces no resulten tan alarmantes: es cierto
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que existe la homosexualidad, las violencias sexuales, la agresién y ame-
nazas; deficiencia de establecimientos, imposibilidad de tener ceidas in-
dividuales; carencia del personal necesario en general y de especialistas
en particular, con retribucién deficiente, sobre todo en las escalas infe-
riores; también los recluses juegan un papel importante en el funcio-
namiento de las prisiones, sobre todo en los grandes establecimientos;
buena parte de los funcionarios no se encuentran a gusto con su profe-
sién, muchos han de trabajar en otro lugar ante la insuficiencia de la
retribucién; nuestros sistemas de tratamiento en régimen abierto es to-
davia muy restringido, pese a su gran eficacia, mientras que el trata-
miento en libertad no existe, pese que son muchos los condenados que
no tienen necesidad de pasar por una prisién. Lo cierto es que también
nosotros necesitamos realizar una reforma profunda en nuestro sistema
y régimen penitenciarios. i

A escala mundial puede plantearse el tema de si debe ser internado
en una prisién un condenado, cuando en esa prisién no se cumplen las
reglas minimas para el tratamiento de los reclusos establecidas por las
Naciones Unidas en el afio 1955, ya que al no observarse tales reglas
podriamos encontrarnos ante claros supuestos de violacion de los dere-
chos humanos. La prisién entonces vulneraria tales principios, resultando
demasiado aflictiva al privarse a los internos de muchos de sus dere-
chos. El problema esti ahi, pese a que esas reglas minimas no puedan
imponerse a los estados por parte de las Naciones Unidas, aunque si se
recomiende su aplicacién; la situacién resulta mdas clara cuando no se
observan las garantias establecidas en los reglamentos de cada pais.

De un cuestionario que se envié a 132 paises por la ONU, para de-
terminar el grado de aplicacién de las reglas, solamente contestaron 62,
por lo que debe estimarse que sélo contestaron aquellos paises que tie-
nen un nivel aceptable de a}plicacién. De éstos, en ninguno se observan
integramente las reglas: en la separacién de categorias, por ejemplo, las
observan 36 paises, la aplican parcialmente 21; los. servicios médicos se
aplican en 38 paises y en 19 sélo parcialmente, etc. (1).

ALFONSO SERRANO GOMEZ

(1) Véase Naciones Unidas A/CONPF. 56/6, y nuestra obra Preven-
cion del delito y tratamiento del Delincuente (V Congreso de las Naclo-
nes Unidas), Madrid, 1976, pags. 84 y ss.
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La Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, en su sesién del
dia 13 de diciembre de 1976, acordé nombrar académicos por eleccién a
los excelentisimos sefiores don Antonio Ferrer Sama y don Adolfo de Mi-
guel Garci-Lépez, codirector y miembro del Consejo de Redaccién, res-
pectivamente, de este ANUARIO. Los que venimos colaborando con ellos en
esta Revista, nos congratulamos de que se hayan reconocido los méritos
que concurren en ambos mediante este nombramiento.

XI REUNION PLENARIA DE LA COMISION REDACTORA DEL
CODIGO PENAL TIPO PARA LATINOAMERICA

(Madrid, 22/30 de marzo de 1977)

Como estaba programado, se celebré en Madrid, durante los dias 22 a
30 del mes de marzo, la XI Reunién Plenaria del Cédigo Penal Tipo para
Latinoamérica. Asistieron a la misma:

ARGENTINA: Francisco P. Laplaza, Presidente de la Comisién I, ¥
como relator, Mario Héctor Pena; Eduardo Aguirre Obarrio, Presidente
de la Comisién II, como relatores, Lucio Eduardo Herrera y Laura T. A.
Damianovich de Cerredo.

BRASIL: Heleno Claudio Fragoso, Presidente de la Comisién I, y
Nilo Batista, como relator; Paulo José Da Costa, Presidente de la Comi-
sioén II, y Joao Bernardino Gonzaga como relator.

COLOMBIA : Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Presidente de la Comi-
sién I, y Alfonso Reyes Echandia, como relator; Federico Estrada Vélez,
Presidente de la Comisién II, y Hernando Londofio, como relator. Tam-
bién asistieron Antonio José Cancino Moreno, Luis Carlos Giraldo Marin
y Luis Enrique Romero Soto. ’

COSTA RICA: Guillermo Padilla Castro, Presidente de la Comisién.

CHILE: Alfredo Etcheberry, Presidente de la Comisién I, y Luis José
Ortiz Quiroga, como relator; Enrique Cury, Presidente de la Comisién II, y
Sergio Yafiez Pérez, como relator y Secretario Ejecutive. También asis-
tieron Miguel de Schweitzer, Luis Cousific Mac Iver y Jaime Vivanco
Sepiilveda.

EL SALVADOR: José Enrique Silva Géchez, Presidente de la Comision.

MEXICO: Francisco Pavén Vasconcelos, Presidente de la Comisién I,
y Raidl F. Cardenas, como relator; Rafael Millin Martinez, Presidente
de la Comisién II, y Gilberto Vargas Lépez, como relator.

PERU: Domingo Garcia Rada, Presidente de la Comisién, y Luis Al-
berto Bramont Arias, como relator.

VENEZUELA: José Agustin Méndez Urosa, Presidente de la Comi-



Noticiario 259

siéon; Carmen Beatriz Romero Encinoso, como relator, e Isidro De Miguel
Pérez.

Asistieron como observadores, los paises siguientes:

ALEMANIA: Kurt Madlener y Thomas Volkmann Schluck.

PORTUGAL: Eduardo Correia y Jorge de Figueiredo Dias.

ESPANA: Antén Oneca, Bajo Fernandez, Beristain Ipifia, Bueno
Arus, Castro Pérez, Cerezo Mir, Cobo del Rosal, Fernandez Albor, Her-
niandez Guijarro, De Miguel Garcilépez, Navarrete Urieta, Oliva Garcia,
Rodriguez Devesa, Rodriguez Mourullo, Rodriguez Ramos, Serrano Go-
mez, Suarez Montes y Torio Lépez.

Componian el Secretariado Ejecutivo: Manuel Guzman Vial, Secreta-
rio Ejecutivo, y como Subsecretarios: Francisco Grisolia Corbatén y
Jaime Ndquira Riveros.

Se nombré Presidente Honorario al Profesor Rodriguez Devesa, quien
dirigié los debates de varias sesiones.

Por unanimidad, en la wltima sesién, la XI Reunién Plenaria de la
Comision Redactora del Cédigo Penal Tipo Latinoamericano considerando:

a) Que distinguidos e ilustrados juristas de Espafia y Portugal han
manifestado su evidente interés por los trabajos que se adelantan y,

b) Que resultaria de manifiesto interés e importancia la participaciéon
efectiva de los expresados juristas.

ACUERDA:

1.° Que Espana y Portugal queden integrados a la Comisién Redac-
tora del Cédigo Penal Tipo.

2.° Autorizar al Secretario Ejecutivo para que, sin desvirtuar los
propdsitos perseguidos por esta Comisién, estudie y proponga a la préxi-
ma Reunién Plenaria, la integracién de sendas comisiones de Espafia y
Portugal fijando las condiciones, modalidades y procedimientos adecuados
para alcanzar dicha participacion.

Por unanimidad se acuerda incorporar en calidad de observador per-
manente de la Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo para Latinoamé-
rica al Max Planck, Institute for Foreign and International Criminal
Law in Freiburg in Breisgau.

QUATRIEME CONFERENCE DES FACULTES DE DROIT
Consejo de Europa. Strasbourg, 6 a 8 octubre 1976

En el seno del Consejo de Europa tuvo lugar del 6 al 8 de octubre
de 1976 la Cuarta Conferencia Europea de Facultades de Derecho que
versé sobre el tema “La aportacién del Derecho comparado a la ensefianza,
la investigacién y la reforma del Derecho”. Participaron profesores univer-
sitarios, investigadores y juristas de los Estados miembros del Consejo
y observadores de Finlandia, Santa Sede, Estados Unidos y Espafia. Con-
viene dar informacién sobre las conclusiones a que dio lugar el desarrollo
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de la Conferencia por el interés que tiene para nuestro pais, destinado,
seguin parece, a formar parte pronto del Consejo de Europa. N

La Conferencia se dividi6 en tres comisiones relativas, respectiva-
mente, a la ensefianza en general, la ensefianza especializada e investiga-
cién, y la reforma del Derecho.

En lo relativo a la ensefianza en general la comisién recomienda, en
sus conclusiones, promover la ensefianza del Derecho comparado y el
conocimiento de los Derechos extranjeros en las universidades europeas,
y ello por dos razones. De un lado, para fomentar la cultura juridica del
estudiante que le permita una exacta comprensién de su Derecho nacional
¥ las relaciones juridicas europeas e internacionales. De otro, porque
permite adquirir los conocimientos indispensables para el ejercicio de acti-
vidades profesionales tanto en el sector publico como en el privado.

Para ello se recomienda que las Facultades promuevan el estudio de
idiomas extranjeros, que se organice un curso de introduccién al Derecho
comparado sancionado por un examen y se desarrollen ensefianzas espe-
cificas del Derecho extranjero por sectores geograficos o por temas.

La comisién relativa a la ensefianza especializada e investigacién llegd
a las siguientes conclusiones. En primer lugar se apunta la conveniencia
de facilitar informacién entre las Facultades europeas de los textos lega-
les nacionales y crear en el Consejo de Europa una “Lettre d’Informa-
tions” sobre las actividades legislativas de los Estados miembros que faci-
lite, ademas, traducciones de las mismas.

Se recomienda el uso de profesores para ensefiar el Derecho de su
Estado nacional en universidades extranjeras fomentando la mobilidad
de los mismos mediante la eliminacién de obstdculos de orden adminis-
trativo o fiscal.

Pareci6 necesaria también la difusion a nivel internacional de las
actividades de los Institutos de investigaciéon o la creacién de tales insti-
tutos en los paises que carezcan de ellos. Se ha observado que la crea-
cién de tales centros y la comunicacién de informacién entre ellos dentro
de un mismo Estado, permite lograr con un minimo de medios el mayor
fruto en la investigacién cientifica.

La tltima comisién sobre reforma del Derecho abogd por la creacién
de un grupo de trabajo europeo, compuesto de un pequefio nimero de
juristas especializados en Derecho comparado y asistidos por personas
con experiencia en las distintas legislaciones nacionales y disciplinas co-
nexas. De este modo cabria la posibilidad de redactar los “restatements”
de las partes de la legislacién y se podrian establecer leyes modelo sobre
materias especificas. Con ello no se trataria de crear disposiciones vincu-
lantes sino de provocar el proceso histdérico de unificacién del Derecho
en los Ambitos en que sea posible y 1til.

Las conclusiones que acabamos de resefiar tienen, sin duda, un enorme
interés para nuestro pais en momentos en que la incorporacién a Europa
parece ser futuro inmediato. Yo quisiera resaltar aqui que la integracion
juridica en Europa ha de acompafiar, si no preceder, a la integracién poli-
tica, social y econémica. De ahi el interés que tiene la formacién de pro-
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fesionales del Derecho con capacidad para actuar en el mundo juridico
europeo y, sobre todo, del Mercado Comn.

Para ello es indispensable atender a las recomendaciones de la Con-
ferencia corrigiendo las deficiencias que padecemos entre las que se puede
destacar la ausencia de la ensefianza de idiomas en nuestras facultades,
ensefianza que se intentd en alguna ocasién y dio lugar a injustificadas
criticas; la existencia de obsticulos de indole administrativo para los estu-
dios en el extranjero de j6évenes profesores y la deficiencia de la politica
de becas; o la falta de atencion suficiente a los procesos de acercamiento
de los distintos Derechos nacionales (como caso excepcional podria citar-
se la XI Reunion Plenaria de la Comisién Redactora del Coédigo Penal
Tipo para Latinoamérica que se celebrarid en Espafia en 1977), ete...

Una especifica llamada de atencién quisiera hacer, por ultimo, sobre
la recomendacion de la creacién de centros o institutos de investigacion.
En varios paises el funcionamiento de estos centros ha sido positivo y
util. Bastaria recordar los distintos institutos Max-Planck que funcionan
en Alemania, o los centros franceses como el Instituto de Derecho compa-
rado de la Universidad de Paris. Y, tal como se apunté en la Conferencia,
la creacién de estos institutos, incluso, puede significar un gran ahorro de
medios. Las bibilotecas juridicas de nuestras Facultades, al contrario que
en otros paises como ha podido comprobar cualquiera, tienen la gran servi.
dumbre de tener que abarcar todos los sectores bibliograficos extranjeros
de la disciplina y probablemente nos haya convertido en excelentes clien-
tes de las editoriales juridicas extranjeras, sin reciprocidad por parte de
las Facultades de Derecho europeas respecto a nuestras editoriales.
Este enorme gravamen que obliga a multiplicar la bibliografia en las
distintas Facultades podria evitarse con la creacién de algunos centros
de investigacién de Derecho comparado a nivel nacional que estuviera al
servicio de todos los investigadores con un sistema fécil, rdpido y cémodo,
v abarcara los grandes sectores de la Ciencia del Derecho. Ciertamente,
la idea no es nueva, porque existen algunos de estos centros de que ha-
blamos, pero de lo que se trata es de que funcionen como tales centros de
investigacién paralelamente a los Departamentos facultativos que libe-
ren a las Facultades de las citadas servidumbres y aglutinen, sin multi-
plicaciones, casi siempre innecesarias, toda la bibliografia extranjera.
No me equivoco si digo que existen, respecto de una misma disciplina
juridica, en el mismo Madrid varias bibliotecas, todas ellas incompletas,
que duplican, por ejemplo, innecesariamente, revistas extranjeras alta-
mente especializadas. '

MI1GUEL BAJO FERNANDEZ

CONFERENCIA DE DIRECTORES DE INSTITUTOS
DE INVESTIGACION CRIMINOLOGICAS

A la Conferencia de Directores de Institutos de Investigacién crimi-
nolégicas, celebradc en Estrasburgo (15-18 noviembre 1976) por inicia-
tiva del Consejo de Europa, concurrieron alrededor de un centenar de
directores, administradores y juristas de los diecinueve estados miembros,
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v ademads, en calidad de observadores, representantes de Estados Unidos,
Israel, Finlandia y Canada.

La Conferencia se ocupé de la delincuencia econémica y sus ramifica-
ciones internacionales, pidiendo a los estados miembros del Consejo de
Europa que desarrollen sus estadisticas en materia de criminalidad eco-
némica y revisen las reglas concernientes al secreto de Estado en esta
esfera, a fin de facilitar a los investigadores el acceso a los datos. Re-
comenddé que la investigacién relativa a la criminalidad econémica se
efectie a la vez a nivel nacional e internacional, y abarque:

a) Anélisis descriptivos de las diversas formas de delitos econémicos.

b) Estudio de la cifra negra de la criminalidad econdémica.

¢) Examen del funcionamiento de las diversas fases del sistema de
la justicia penal ¥y més especialmente los obstaculos que dificultan su
utilizacién regular y racional;

d) Examen de la percepcién de la criminalidad econémica por el pu-
blico en general.

La Conferencia encargé, ademas, a un o6rgano del Consejo de Europa
creado a este efecto, el profundizar en los problemas planteados por la
criminalidad econdmica y examinar en particular:

1) En qué medida los sistemas econémicos de los diecinueve estados
miembros del Consejo de Europa suscitan las formas de criminalidad eco-
némica que les invaden.

2) Papel del Derecho penal y en especial la cuestién de saber si las
legislaciones en vigor tienen en cuenta suficientemente las nuevas formas
de criminalidad econémica unidas a la rapida evolucién de la tecnologia
y a los cambios socio-econémicos de Europa. Podrian elaborarse reglas
de deontologia de los negocios; y

3) Los controles legales ¥y administrativos existente, a fin de poner
a disposicién de las autoridades nacionales una gama tan amplia como
sea posible de medios de intervencién y sancién. Deberia estudiarse la
creacién de un sistema que permita sefialar a las sociedades que se en-
cuentren en dificultades financieras.

Ademis de estas tareas, el 6rgano del Consejo de Europa encargado
de los problemas de la criminalidad econémica deberia examinar la cues-
tién de las indemnizaciones a las victimas de estos delitos, asi como el
papel de las asociaciones de victimas.

La Conferencia recomendd a todos los organismos internacionales, en
particular a las Naciones Unidas y al Consejo de Europa, el mantenimien-
to y desarrollo de una colaboracién para estimular las investigaciones y
llevar a cabo politicas criminales eficaces en este aspecto.

La Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridigue Fran-
caise celebrarid unas Jornadas los dias 16-21 mayo 1977 en Atenas y
Salénica sobre el tema: “Abuso de poderes o funciones”. Los “rapports”
generales corren a cargo de Michaelides-Nouaros (Derecho civil), profe-
sor honorario de la Facultad de Derecho de Atenas; Molenaar (Derecho
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comercial), profesor de la Universidad Catoélica de Tilburg en Holanda,
Puchecus (Derecho penal), Consejero en la Corte de Casacién francesa,
v Vegleris (Derecho publico), profesor honorario de la Facultad de Dere-
cho de Atenas.

La Sociedad Internacional de Profilaxis Criminal celebrard un Con-
greso en Paris los dias 22, 23 y 24 de abril de 1977, en el Palacio de
Justicia, bajo la presidencia de Vassogne, primer presidente del Tribu-
nal de Apelacion, y Mollet-Vieville, decano del Colegio de Abogados de
Paris, sobre el tema: “Crimen y libertades™. Presidird la Comisién de
“rapports” el profesor Lavessaur y la Comisién de resoluciones el pro-
fesor Quiroz-Quaron. Los subtemas propuestos son los siguientes: 1) Li-
bertad y libertades; 2) Libertades y estructuras mentales; 3) Politica
criminal y libertades; 4) Cémo no convertirse en victima (proteccion, rei-
vindicacién y defensa de las libertades); 5) Institucién susceptible de
reemplazar a la prisién; 6) Las carencias de la educacién, factor crimi-
négeno; 7) Criminalidad transnacional y libertad de los pueblos; 8) Los
medios de prevencién de la criminalidad, particularmente de la violencia,
respetando las garantias y libertades individuales;-9) "Rapport” de sin-
tesis.
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