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SECCION DOCTRINAL

El delito de coacciones en el Codigo penal )

POR EL PROF. DR. SANTIAGO MIR PUIG

Director del Departamento de Derecho Penal de la Universidad
Auténoma de Barcelona

La vida social actual se hasa en buena parte en el ejercicio de la
coaccion de unos hombres sobre otros, sobre todo en un sistema eco-
némico-social como el nuestro, en que la mediacién del objeto en la
relacién entre los sujetos origina una lucha por el poder econémico
que enfrenta a individuos y a grupos sociales. La mayor parte de esa

(*) Pese a haber sido objeto de varias modificaciones, alguna de cierta
importancia, el presente trabajo constituye, en lo esencial, la lecciébn magistral
en que consistid el tercer ejercicio de la Oposicion a Agregadurias que se
celebré en la primavera de 1976 para la plaza de la Universidad Auténoma
de Barcelona, que logré obtener. He querido respetar este originario caricter
del trabajo, completando sélo las referencias doctrinales y jurisprudenciales
imprescindibles. En nuestro pais, el material bibliografico més importante se
contiene en las obras siguientes: F. Dfaz PaLos, Coacciones, en Nueva Enci-
clopedia Juridica, Seix, t. IV, 1952, pp. 213 y ss.; A, QUINTANO RipoLiEs, Tra-
tado de la Parte Especial del Derecho Penal, 1, Madrid, 1962, pp. 955 y ss.;
F. MuRoz ConpEg, Derecho Penal, Parte Especial, 2.2 ed., Sevilla, 1976, pp. 101
y ss.; J. M.2 RopRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol, Parte Especial, 6.% ed.,
Madrid, 1975, pp. 249 y ss.; E. CUELLO CALON, Derecho Penal, 11, 14.2 ed.,
revisada y puesta al dia por C. CAMARGO HERNANDEZ, Barcelona, 1975, pp. 807
y ss. En Alemania existe en torno a las coacciones una notable discusion doc-
trinal, avivada, sobre todo, a partir de la importante monografia de K.-D. KNo-
DEL, Der Begriff der Gewalt im Strafrecht, Miinchen/Berlin, 1962, y su con-
testacién en G. GEILEN, Neue Entwicklungen beim. strafrechtlichen Gewaltbegriff,
en Festschrift fiir Helmuth MAYER, Berlin, 1966, pp. 445 y ss. Entre las
aportaciones actuales cabe citar, ademdas: V. Busse, Nétigung imi Strassenver-
kehr, Neuwied/Berlin, 1968; U. HANSEN, Die tatbestandliche Erfassung von
Notigungsunrecht, Baden-Baden, 1972; HOFFMEISTER, Der Begriff der Gewalt
im Straftatbestand der Nétigung, Hamburg, 1972; H. MULLER-D1ETZ, Zur Ent-
wicklung des strafrechtlichen Gewaltbegriffs, en “Goltdammer’s Archiv”’, 1974,
pp- 33 y ss.; R.-P. CALLIESS, Der Begriff der Gewalt im Systemzusammenhang
der Straftatbestinde, Tiibingen, 1974; B. HAFRE, Gewaltbegriff und Verwerflich-
keitsklausel, en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 84,
1972, pp. 37 y ss.; U. KREY, Probleme der Notigung mit Gewalt dargelegt am
Beispiel des Fluglotsenstreits, en “Juristische Schulung”, 1974, pp. 418 y ss.;
C. RoxiN. Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit als unrechtsbegriindende Merk-
male im Strafrecht, en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin/New York,
1973, pp. 184 y ss.; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Besonderer Teil, 5.2 ed.,
Karlsruhe, 1969, pp. 110 y ss.; SCHONKE-SCHRODER-LENCKNER-CRAMER-ESER-
STREE, Strafgesetzbuch, Komtyentar, 18.2 ed., Miinchen, 1976, pp. 1359 y ss.,
y 1387 y ss.
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violencia social, por ser inherente al sistema del que emana el Dere-
cho, y al Derecho mismo, no constituye delito, ni siquiera un hecho
antijuridico. Pero cuando la violencia deshorda los limites de lo social-
mente adecuado, cuando la violencia pasa a ser socialmente anormal
o—vpara decirlo en términos sociolégicos actuales— disfuncional, la
lev la prohibe bajo pena. Hemos de dejar aqui sin respuesta la cues-
tién de si ello puede llegar a constituir una contradiccién. Mi aporta-
cion ha de ser mas modesta: supuesto que la violencia puede o no ser
delito, intentaré contribuir a precisar la frontera que separa ambas
formas de violencia, analizando los limites de una de las modalidades
hasicas de violencia previstas en el Cddigo penal: el delito de coaccio-
nes definido en el articulo 496, 1.2 (1).

I. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El delito de coacciones del articulo 496, 1.2, del Cédigo penal se
halla incluido, junto a las amenazas, en el Capitulo V del Titulo XII
del Libro II. De los dos bienes juridicos cuya proteccidén anuncia la
ribrica de dicho Titulo XII —la libertad y la seguridad—, no cabe
duda de que el delito de coacciones ataca a la libertad. La descripcion
literal tipica se refiere solamente a la libertad de obrar (o libertad fisi-
ca), pues apunta al impedir o compeler a hacer algo. Cierto que, no
obstante, cabria entender que alcanza también a la libertad de forma-
cion de la voluntad, ya que el decidir es presupuesto del hacer y soélo
actta libremente quien antes puede decidir con libertad su actuacién:
la /efra de la ley no se opondria a que el bien juridico protegido en el
delito de coacciones fuese la libertad en su doble significado de obrar
y de decidir. Sin embargo, tanto la separada previsién legislativa de
las amenazas, como la constante exclusién legal de la intimidacion de
la esfera del concepto de violencia, aconsejan —como habra de justifi-
carse en su momento— limitar el objeto juridico de proteccién del de-
lito de coacciones a la libertad de obrar segiin una decision previamen-
te adoptada. De la libertad de decisién sdlo resultara, pues, especifi-
camente protegida por el articulo 496, 1.9, la posibilidad de adopcidn
de la decisién, y excluida la sola libertad de formacion de tal decision
sin interferencias ajenas en la motivacion (2).

(1) Soélo marginalmente me ocuparé de los dos nuevos parrafos que en
el art. 496 del Coddigo penal introdujo la reforma de 9 julio 1976, la cual,
aparte de incidir en un terreno politico muy particular afiade elementos que
desbordan de forma esencial la estructura tipica del delito de coacciones.
Cuando en lo sucesivo me refiera al “delito de coacciones” aludiré sdlo al
péarrafo primero del art. 496.

(2) En este sentido, J. M.2 RopRrRiGUEZ DEVESA, Derecho Pendl Espaiiol,
Parte Especial, cit., pp. 251 y s, y F. MuRoz Conpg, Derecho Penal, Parte
Especial, cit.,, p. 102. En contra, la jurisprudencia y la doctrina tradicional:
F. Diaz PavLos, Coacciones, cit., pp. 213 y s.; E. CUELLO CALON, Derecho
Penal, 1, cit., p. 807, A QuINTANO RipOLLES, Tratado de la Parie Especial...,
cit., I, p. 968 (aunque apartindose del planteamiento usual). Todos estos uUl-
timos autores incluyen en las coacciones ataques a la libertad de formdacién



El delito de coacciones en el Cédigo pcnal 271

Antes de seguir adelante conviente evitar un posible equivoco. Que
Ja ley ampare la libertad de decision no significa necesariamente que
presuponga la existencia del libre albedrio en sentido filosofico. Esto es,
-no implica una profesién de fe por parte de la ley en favor de la dis-
-cutida tesis de que la voluntad no se halla sometida a la ley de la
-causalidad. Significa {inicamente que la ley ampara la capac1dad que
‘nadie niega al hombre, de tomar decisiones por si ismo, sin interfe-
rencias wolentas de los demds. Adviértase que tal facultad no supone
-que dichas decisiones personales no respondan a causas: se excluye
.s6lo que obedezcan a la imposicion violenta de los demas.

1II. PLANTEAMIENTO SISTEMATICO

El articulo 496, 1.9, es una muestra de la falta de solucién de con-
‘tinuidad entre las descripciones tipicas de la Parte Especial y las cau-
sas de justificacién, pues contiene unidos ambos aspectos. No se li-
‘mita, en efecto, a prever la tipicidad en sentido tradicional —esto es,
los elementos que fundamentan el injusto—, sino que requiere de for-
‘ma expresa la ausencia de causas de justificacién a través de la formula
restrictiva “sin estar legitimamente autorizado”, ademas de que afiade
un limite particular mediante la expresién “que la ley no prohiba”.
Ello viene a confirmar la tesis, que he defendido en otro lugar (3),
-seglin la cual el término “delito” equivale en el Cddigo al concepto de
“tipo total de injusto” (Gesamtunrechtstatbestand), en el sentido de
Ia teoria de los elementos negativos del tipo, incluyendo tanto la parte
positiva como la negativa del tlpO

De acuerdo con este principio, los elementos del tipo legal de coac-
-ciones pueden ser agrupados en torno a la distinciéon de parte positiva
.y parte negativa del tipo. Dentro de la parte positiva incluiré tatnto
los elementos objetivos como los subjetivos, porque creo que también
-éstos —incluso el dolo— pertenecen al tipo legal (4).

III. ELEMENTOS DEL TIPO LEGAL DE COACCIONES:
PARTE POSITIVA

Empecemos por el examen de la parte positiva del tipo legal y, den-
tro de ella, prlmero de los elementos del tipo objetivo. Son dos: por
‘una parte, la accién de impedir o compeler; por otra, la violencia, en
su aspecto objetivo.

-de la voluntad. Mas adelante se examinard particularizadamente la jurispru-
dencia que admite la infimidacién como modalidad tipica del delito de coac-
ciones, lo que supone extender el objeto de proteccion del delito a la men-
«cionada libertad de motivacién.

(3) Vid S. MIR PuiG, Los térnvinos “delito” v “falta” en el Cddigo penal,
«en ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1973, p. 327.

(4) Vid. S. Mir Puig, op. cit,, pp. 330 y s.
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1. Dmpedir o compeler

A) A diferencia de otras legislaciones, como la alemana, el Co-
digo penal espafiol no emplea una férmula unitaria para describir la
accion del delito de coacciones. Parte de la distincion de dos alternats-
vas: el impedir hacer y el compeler a actuar, segiin sea una omision:
o una accion la clase de conducta que se obliga a realizar al sujeto.
pasivo. De nuevo prefiere aqui el Cddigo, como en el articulo 1, 1.
distinguir ambas modalidades del actuar humano en lugar de remitir
a un concepto genérico de accién. Pero ahora la distincidn legal posee
importancia practica en la delimitacién del tipo, ya que es mayor el
ambito de las conductas punibles constituidas por el compeler a actuar
que por el impedir hacer. Asi se deduce del distinto alcance de la
parte negativa del tipo respecto de ambas modalidades: el impedir
estd justificado cuando la accién impedida estd prohibida por la ley,
mientras que el compeler se castiga tanto si la actuacién impuesta es
injusta como si es justa.

Pero el examen de esta problemdtica corresponde a la parte nega-
tiva del tipo. Ahora procede, en cambio, precisar los limites que sepa-
ran a las dos modalidades de accién previstas por el articulo 496, 1.9
Precisamente porque la ley trata de forma distinta a ambas alterna-
tivas, importa averiguar cuidndo nos encontramos ante una conducta
de impedir y cuando ante otra de compeler. La cuestién no es ni mu-~
cho menos elemental. Como demuestra el examen de la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, la estimacidén de una u otra forma de coaccidmn
es muchas veces arbitraria, habiéndose calificado hechos anélogos de
distinto modo. Asi, por poner sélo un ejemplo, las Sentencias de 7
abril 1876 (3) v 18 diciembre 1961 (6) consideran que la conducta
del arrendador de imposibilitar la permanencia del inquilino en la
vivienda arrendada, constituye la accién de “compeler” a abandonar la
vivienda, mientras que la Sentencia de 30 noviembre 1956 (7) califica
una conducta aniloga de accién de “impedir” permanecer en la vivien-
da. Urge, como se ve, establecer un criterio para distinguir las dos al-
ternativas tipicas del delito de coacciones.

a) Segiin la redaccidon legal, el impedir y el compeler deben ir
referidos a un lacer. Esto es, se trata de impedir hacer algo positivo
o de compeler a hacer algo igualmente positivo. Ello evita, por de
pronto, la posibilidad de volver a la inversa toda conducta de obligar.
Asi, no cabra considerar el impedir el paso forma de compeler a no
pasar. Puede generalizarse esta observacion concluyendo que es ine-
quivoca la calificacién de los hechos que suponen un impedir que no
implica compeler a hacer nada positivo concreto.

b) Pero quedan sin solucionar los casos de compeler, pues nece-
sariamente se impide en ellos el hacer positivo concreto que el sujeto

(3) Jurisprudencia Criminal, 1876, v. 1, 213.
(6) Aranzadi de Jurisprudencia, 1961, nim, 4.224.
(7Y Aranzadi de Jurisprudencia, 1956, ntim. 3.688.
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pasivo hubiese realizado en lugar del compelido. Por ejemplo, el com-
peler a efectuar un desvio por determinado lugar impide, inevitable-
mente, pasar por donde queria el sujeto pasivo. Por otra parte, muchas.
acciones de impedir suponen al mismo tiempo compeler a hacer algo
positivo al sujeto pasivo. Asi, en el ejemplo jurisprudencial antes ci-
tado, impedir a los inquilinos permanecer en la vivienda arrendada es
una forma de compelerles a abandonarla (y viceversa) (8).

¢) Cuando la consideraciéon de todas estas conductas (contempla-
das en b) como impedir o compeler no posea consecuencias practicas,
por no plantearse la cuestién mdas arriba apuntada del distinto ambito
del tipo negativo respecto de ambas modalidades, serd indiferente una
u otra calificacién, pudiéndose elegir la que parezca mas esencial al
significado global del hecho. Pero cuando se trate de una conducta
calificable tanto de compeler como de wmpedir hacer lo que la ley
prohiba, se producira el concurso de dos posibles calificaciones de dis~
tinta trascendencia, pues la de compeler implicaria la punicién, mien-
tras que el impedir resultaria atipico por referirse a hecho prohibido
por la ley. Segtin el principio que rige en materia de concurso de leyes
del “efecto exclusivo del tipo mas benigno” (9), debera preferirse
necesariamente la calificacién de “impedir”, porque conduce a la im-
punidad —de la misma forma que la muerte del recién nacido concu-
rriendo a la vez los elementos del delito de infanticidio y del de ase-
sinato debe calificarse como infanticidio.

Toda evitacién violenta de un delito deberd, pues, salvo que consti~
tuya un delito mas grave, considerarse siempre constitutiva de la
modalidad de impedir, atipica por referirse a hecho prohibido por la
ley; y ello aunque la evitacién del delito tenga lugar mediante el com-
peler al autor a hacer algo (piénsese en la evitacién de un delito de
comisién por omisién). Lo mismo cabra decir respecto de la defense
de la posesién vy otros derechos reales, aunque sea de intromisiones:
que no lleguen a constituir delito. Como se vera mas adelante, al exa-
minar la expresidn “que la ley no prohiba”, el Derecho civil prohibe
perturbar la posesién ajena; de modo que, si no deshorda la intensidad
de la violencia propia del articulo 496, puede siempre considerarse
una forma de impedir lo que la ley prohibe, con independencia de que
dicha defensa obligue, por ejemplo, a compeler al abandono del in-
mueble indebidamente ocupado.

B) Comin a las dos modalidades de la accién tipica es que inr-
plican la necesidad de un resultado : tanto el impedir como el compeler
han de conseguirse efectivamente, y no basta su mero intento, lo que
supone que la conducta del sujeto activo ha de lograr que el sujeto
pasivo haga o deje de hacer lo que de él se perseguia (10). Ello es

(8) Un ejemplo préximo propone MuNoz CoNDE, Derecho Penal, cit.,
p. 104,

(9) Vid., por todos, R. MaURACH, Tratado de Derecho Penal, 11, trad. es-
pafiola de J. COrpOBA RoODA, Barcelona, 1962, pp. 442 y s.

(10) Asi, F. DiAz PALos, Coacciones, cit., p. 215; A. QUINTANO RIPOLLES,
Tratado de la Parte Especial, cit., 1, p. 976; F. MuRoz CoNDE, Derecho Pendl,
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decisivo para la consumacion de este delito, que, por tanto, permite
sin duda formas de imperfecta cjecucion (11). Conviene insistir, sin
embargo, en que el resultado requerido no equivale a la consecucién
de los fines siltimos del sujeto activo, sino que basta que se haya con-
seguido impedir o compeler a algo, aunque no llegue a constituir lo
perseguido por el autor (12).

2. La wiolencia

El segundo requisito objetivo del tipo positivo del articulo 496, 1.9,
es la violencia. Dos aspectos cabe distinguir en el andlisis de este con-
cepto: su dimensién cualitativa y su entidad cuentitativa. La primera
afecta a la cuestién de las clases de medios que pueden constituir la
violencia requerida por el articulo 496, 1.0 esto es, si s6lo abarca a la
fuerza fisica (o corporal) sobre las personas o también a la intimida-
cién, a la fuerza en las cosas o, incluso, a otras formas de violentar
la actuacidn ajena. La dimensién cuantitativa apunta, en cambio, a la
cantidad precisa para la violencia, sea de un clase o de otra, exigida
por la ley.

A)  Dimension cualitativa

a) La doctrina y la jurisprudencia han seguido una evolucién
paralela en cuanto a las clases de medios incluibles en la violencia del
articulo 496, 1.5 Ante textos legales practicamente coincidentes con
el actual, el signo general de dicha evolucion es una progresiva azi-
pliacién del ambito de la violencia, lo que acaso refleje la continua
-aparicién de nuevas formas, cada vez mas refinadas, de negar la libertad
-ajena, producto del constante aumento de medios técnicos (narcéticos,
‘hipnosis, maquinas, etc.) de que el hombre dispone y que le permiten
conseguiir con mayores probabilidadss d= éxito y menor esfuerzo los
mismos resultados que antes requerian el empleo de fuerza mate-

P. E. cit.. p. 104; J. M.2 RobriGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. E. cit.,
pp. 252. Todos estos autores hablan también de la necesidad de un “resuitado”.
En el mismo sentido declara la Sentencia de 1 junio 1966 (Aranzadi Jurispru-
dencia, 1966, nim, 2.830), que “tal comg aparece tipificado este delito, es
necesario para su consumacion que se produzca el resultado perseguido con
la violencia, esto es, que el coaccionado no pueda hacer lo que la ley no
prohibe o que efectie lo que no quiera...”, De “resultado material” habla la
‘Sentencia de 23 mayo 1973 (Aranzadi Jurisprudencia, 1975, nim. 2.290).

(11) En este sentido, F. Diaz Paros, Coacciones, cit., p. 217; J. M.2 Ro-
DRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. E. cit., p. 254; F. MuRoz CONDE,
Derecho Penal, P, E. cit., p. 105; A. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte
Especial, cit., pp. 976 y s.

(12) Asi se manifiesta la doctrina espafiola (vid. A. QUINTANO RIPOLLES,
Tratado de la Parte Especial, cit., 1, pp. 976 y s.; E. CUELLO CALON, Derecho
Penai, 11, cit.,, p. £10) y una jurisprudencia reiterada, que recientemente se
manifiesta en la Sentencia de 23 mayo 1975 (Aranzadi Jurisprudencia, 19785,
qim. 2.290).
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tial (13). Se parte, ‘en el siglo pasado, de un concepto de violencia li-
mitado al ejercicio de la fuerza fisica —esto es: como agresién corpo-
ral— (14) frente a una persona. Asi se manifestaba Groizard (15), en-
tre los autores, y las Sentencias de 1 mayo 1874 (16), 29 noviembre
1878 (17), 8 mayo 1879 (18) y, en este siglo, todavia la de 30 de mar-
zo 1929 (19). Tal concepcién restrictiva de la violencia —defendida
en nuestros dias atin por Quintano Ripollés (20)—, parte del signifi-
cado del término violencia en otros lugares del Cédigo penal, en especial
en el delito de robo, en que claramente se contrapone a la intimida-
<ion'y a la fuerza en las cosas.

La progresiva ampliacién jurisprudencial del concepto de violencia
ha llevado al abandono por el Tribunal Supremo de tal punto de
partida. Primero se afiadié junto a la fuerza material sobre las per-
sonas la intimidacion, como fuerza moral (asi ya en la Sentencia de 17
noviembre 1834 (21). Mas adelante, en un segundo momento, se in-
cluiria también la fuerza en las cosas, y no s6lo en cuanto forma indi-
recta de intimidacién de una persona, sino en cuanto tal fuerza en las
cosas, en la medida en que con ella se ponen éstas fuera del alcance

(13) A la referida evolucién y su influjo en la concepcién jurisprudencial
y doctrinal del concepto de violencia se dedica el trabajo de H. MULLER-DIETZ,
Zur Entwicklung des strafrechtlichen Gewaltbegriffs, en “Goltdammer’s Ar-
chiv”, 1974, pp. 40 y ss. En el mismo sentido apunta V. Bussg, Nétigung im
Strassenverkehr, cit,, p. 94.

(14) TImporta muy mucho destacar que tal nocién diverge de la exigencia
de que la violencia opere fisicamente sobre la victima —esto es, de que incida
sobre su actuacion externa— y no sOlo psiquicamente como las amenazas. En
lo sucesivo, el texto utilizard la expresion “fuerza fisica” —o material—en el
sentido apuntado de agresién corporal por el autor, y no como incidencia fisica
en la actuacién de la victima. Ello permitird —como hacen la doctrina domi-
nante y la jurisprudencia alemanas— negar la necesidad de que el autor em-
plee fuerza fisica—corporal—y afirmar, en cambio, que es preciso que se
impida fisicamente la decisién o actuacion del sujeto pasivo.

(15) Vid. A. GrowzArRD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo penal de 1870
concordado y comentado, t. V (1893), p. 705.

(16) Jurisprudencia Criminal, 1874, v. 1, 238.

(17) Jurisprudencia Criminal, 1878, v. 1I, 179.

(18) Jurisprudencia Criminal, 1879, v. I, 201.

(19) Jurisprudencia Criminal, 1929, v. 1, 259.

(20) Cfr. A. QuiNTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial cit., pp. 967
'y ss. No obstante, la restriccién de la violencia a la fuerza fisica que este autor
propugna tiene, ante todo, el sentido de negar aquel cardcter a la intimidacién,
conclusién que compartimos, como mdas adelante se indicard, pese a la espiri-
tualizacién que propugnamos del concepto de violencia, que en modo alguno
ha de confundirse con los de intimidacién o amenaza: mientras la violencia
ha de incidir sobre la realizacién externa de una decision adoptada, estas
otras modalidades operan sobre la motivacién. Ello no significa, sin embargo,
que no existan formas de violentar la actuacidn externa de una decisién pre-
via distintas al empleo de fuerza corporal por el autor. Por lo demads, QUINTA-
NO incurre en una contradiccién interna al admitir, tras haber negado el ca-
racter de violencia a la intimidacién, que pueden originar el delito de coacciones
las “intimidaciones de presente” que “consistan en inminentes potenciales ata-
ques a la integridad personal del sujeto pasivo, tales como encafionar con
una pistola...” (p. 968).

Q1) Jurisprudencia Criminal, 1884, v. 11, 232.
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del perjudicado, impidiéndose su legitimo goce y disfrute, como dice
la Sentencia de 2 diciembre 1959 (22), de acuerdo con una masiva
jurisprudencia, de la que como ejemplos cabria citar desde la Senten-
cia de 28 febrero 1935 (23) hasta las de 21 octubre 1971 (24) y 23
mayo 1975 (25).

I.a doctrina ha ido ampliando también el contenido de la violencia..
Como la ciencia alemana (26), la doctrina espafiola dominante se ha
inclinado hacia una espiritualizacién del concepto de violencia, inter-
pretando este término en base al alcance que al mismo corresponde en
su uso social, sin restringirlo a la aplicacion de fuerza material sobre
una persona. Por de pronto, se ha advertido que puede privarse por
completo a otro de su capaadad de decidir por si mismo sin emplear
fuerza fisica sobre é1: asi sucede en los casos de aplicacidén de narcé-
ticos o de hipnotismo sin acudir a la violencia material —como expre-
samente destacan Cuello Calén (27), Rodriguez Devesa (28) y Mufioz

22) Aranzadi Jurisprudencia, 1959, nim. 4.253.

(23) Aranzadi Jurisprudencia, 1935, num. 415.

(24) Aranzadi Jurisprudencia, 1971, nim. 3.921.

(25) Aranzadi Jurisprudencia, 1975, nim. 2.290.

(26) En este sentido, ya BINDING se opuso a la exigencia de fuerza fisica
corporal: Lehrbuch des Gémeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil, v. 1.°,
2.2 ed. Leipzig, 1902, pp. 83 y s. (es violencia “toda intromisién que sustrae
al agredxdo su capacxdad de formacién de la voluntad o de su actuacién”),
aunque redujo, por otra parte, la violencia a la vis absoluta, por entender
que la vis coactiva era en realidad una forma de amenaza (p. §4). En la actua-
lidad, la monografia de K. D. KNoDEL, Der Begriff der Gewdl:... cit., ha lle-
vado a consecuencias extremas la ampliacidon del concepto de violencia, que
llega a definir como “todo proceder destinado y adecuado a superar la resis-
tencia efectiva o esperada del coaccionado, que le imposibilite sin su con-
sentimiento la formacién o actuacién de su voluntad ¢ le arrebate su libertad
de decisién infligiéndole un mal de cierta gravedad” (p. 59). En contra de tan
amplia formulacién, que incluye obsticulos que actian sobre la motivacion del
sujeto pasivo, ¥ no sobre la actuacién externa de una decisién adoptada, se
manifesté G. GEILEN, Neue Entwicklungen beim strafrechtlichen Gewaltbegriff,
en el Festschrift fiir Helmuth MAYER, Berlin, 1966, pp. 445 y ss. En la misma
linea critica, U. KREY, Probleme der Nétigung... cit., sefiala la necesidad de
limitar la violencia a los casos en que la coaccién opera fisicamente, y no
solo psiquicamente, sobre la actuacién externa de la victima: pp. 421 y s. Este
punto de vista coincide con la doctrina dominante en Alemania y la jurispru-
dencia de este pais, que ya no requieren la aplicacion de fuerza corporal por
el autor, pero siguen exigiendo la incidencia fisica en la conducta externa de
la victima:. vid. V, BUSSE, Ndétigung... cit., p. 96. En particular cabe destacar
en este sentido la clara exposicion de H. WELZEL, Das deutsche Strafrechi, Ein
Lehrbuch, 11.2 ed., Berlin, 1969, p. 325 (“coaccién que actda corporalmente
para remover una oposicién interpuesta o esperada. Las inedios son indife-
rentes: no sélo fuerza fisica, sino también narcéticos, drogas que fuerzan la
confesién, hipnosis, pues no opera motivando, sino que excluye la formacién
de la voluntad; también incidencia sobre cosas...; disparos al aire...; disparo
a los neumiticos...”). En favor, en cambio, de la mas amplia concepcion al
estilo de KNODEL, se manifiestan R. MAURACH, Bes. Teil cit.,, pp. 114 y s., ¥
SCHONKE-SCHRODER, op. cit, pp. 1361 y s.

(27) Cfr. E. CueLLo CALON, Derecho Penal, 11, cit.,, pp. 8-11.

(28) Cfr. J. Mia Robricuez DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. E., cit.,
pagina 250.
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Conde (29)—. Por otra parte, un sector de la doctrina admite también
la 2is compulsiva y la intimidacion (30).

b) Es preciso tomar postura ante las distintas opciones que se de-
ducen del rapido resumen de la evolucwn Jurlsprudenclal y doctrinal
efectuado.

No cabe, ciertamente, desconocer que en otros lugares -del Codigo
penal el concepto de violencia ‘se reduce a la fuerza material sobre las
personas (31). Pero el significado corriente del término violencia no
se limita, segin confirma el Diccionario, a la fuerza fisica, y en las
coacciones concurren razones a mi juicio decisivas para preferir el
sentido gramatical a la interpretacion restrictiva que puede ser ne-
cesaria en otros pasajes del Codigo. Segfin la actual orientacién de la
Hermenéutica, si se quiere evitar un planteamiento meramente forma-
lista, a la letra de la ley no puede conferirse otra funciéon que la de
sefialar el limite mdaimo dentro.del cual la precision del tipo ha de
venir determinada por la concrecion de la ley (Konkretisierung) a las
necesidades que en cada momento historico se manifiesten en el sector
de realidad especificamente regulado (32) —en este caso por el articu-
lo 496, 1.°.

Desde esta perspectiva metodologica, atenta a las particulares exi-
gencias del delito de coacciones del articulo 496, 1.2, en el momento
presente, entiendo que no es sostenible el originario concepto restringido
a la fuerza corporal ejercida sobre una persona. Como la doctrina ha
puesto de manifiesto, tal concepcion materialista. dela violencia dejaria
abierta una intolerable laguna legal, ‘en los casos en que se cierra el
paso a la misma posibilidad de adoptar una resoluciéon de voluntad sin
empleo de fuerza fisica, lo que puede tener lugar, como ya dije, por
medio de narcéticos o hipnotismo. Como sefala Rodriguez Devesa,
estos supuestos son, si cabe, de mayor gravedad, pues no sélo suponen
una “desviacidn de la voluntad”, sino su total “anulacién” (33). Si
esto es, como creo, correcto, la interpretacion logica ha de argumentar
que si se castiga lo menos —la contradiccién de la voluntad—-, deberd
castigarse con mayor razén lo mds —Ila total privacién de la capacidad
de decisién—, aunque no suponga fuerza material. Por otra parte,
como luego se verd, existen muchas otras formas ds oponerse a la

(29) Cfr. F. MuRoz Conpbe, Derecho Penal, P. E., cit., p. 103.

(30) Asi, F. Diaz PaLos. Coacciones cit., pp. 213 y ss: E. CUELLO CALON,
Derecho Penal, T, cit., p. 809.

~ (31) Vid. F. SuArez MONTES, El delito de allanamiento de morada, en “Re-

vista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1968, pp. 887 y s. Pero precisa-
mente para el tipo agravado de allanamiento de morada del articulo 490, 2.°, no
es evidente que deba restringirse la violencia a la “fuerza fisica ejercida sobre
las personas , como lo indica el hecho de que, siguiendo una direccién iuscom-
paratista representada por el Cédigo Penal italiano, la jurisprudencia haya con-
siderado necesario incluir en el articulo 490, 2°, supuestos de forzamientos
de puertas, ventanas, etc.

32) Vid. S. MIr Pum Introduccién a las bases del Derecho penal Bar-
celona, 1976, pp 335 y

(33) Cifr, J. M.2 R\ODR]GUEZ DEvesa, Derecho Penal Espaiiol, P. E., cit,,
pagina 250.



278 Santiago Mir Puig

libre actuacion ajena distintas a la fuerza fisica, tanto o mas eficaces
y peligrosas para la libertad que aquélla (v. gr.: retirar las bujias de
un automovil para impedir su uso), por lo que no considerarlas como
modalidades de violencia originaria también lagunas injustificables
en la proteccién del bien juridico propio del articulo 496, 1.° (34).

La conclusién habra de ser. que el.concepto de violencia debe ex~
tenderse a casos en que no se halla presente el ejercicio de fuerza fi-
sica. Pues bien, ello conduce, inevitablemente, a la espiritualizacion de
la idea de violencia: si ésta no requiere siempre la fuerza material,
deberd seguirse, con caricter general, que lo esencial en la violencia.
vya no es el empleo de fuerza fisica, sino solo la abieria negacion de
la capacidad de decision personal o de su realizacién externa. Se trata,
de que, mas que el modo por el que se manifiesta, lo decisivo cs el
enfrentamiento a la actuacion de otra persona.

Autores como Schénke-Schroder (33), Maurach (36) y Busse (37)
expresan esta idea diciendo que ha de pasarse de. la concepcion, de la
violencia como medio de fuerza a la de violencia como resultado de coac-
cién. Pero acaso sea preferible afirmar que la esencia de la coaccién
no requiere la violencia como fuerza material sobre una persona, sino
sélo como fuerza sobre la libertad de actuacién. Esta otra formulacién
pretende evitar el equivoco consistente en considerar suficiente el re-
sultado de impedir a otro la realizacién de su voluntad, lo que resul-
taria a todas luces contrario a la letra de la ley, que ademds requiere
la violencia. Esta constituye, en efecto, un concepto normativo carac-
terizado por la posesion de un determinado sentido social, que no se
contenta con un resultado descriptivo como el del mero impedir de
hecho la conducta de otra persona, sino que implica la necesidad de
que ello encierre el significado de un oponerse a la libertad ajena. Tal
significacion social ha de manifestarse va en el sentido objetivo del
hecho, aunque determina a la vez la exigencia de que constituya tam-
bién la finalidad subjetiva del autor. Esta Gltima e importante conse-
cuencia se examinari al contemplar la parte subjetiva del tipo de
coacciones. Pero ya ahora debe destacarse, como idea central que debe
presidir toda la comprension del concepto de wiolencia, que los dos
aspectos (objetivo y subjetivo) en que se manifiesta el sentido social,
de enfrentamiento a otro sujeto, que corresponde a la violencia, ofre-
cen la tnica via admisible para una correcta delimitacion de este con-
cepto. La teoria y la prictica han llegado a la conclusién de que no es
posible, sin inadmisibles lagunas, obtener la precision de los confines.
de la violencia reduciéndola a un concepto naturalistico como el de

(34) Parecida via argumental sigue K.-D. KNoDEL, Der Begriff der Ge-
walt... cit., p. 59. También R. MAURACH, Bes. Teil cit.,, p. 115. Pero ya BIN-
DING habia advertido que la consideracién del bien juridico protegido en las
coacciones llevaba a la concepcion espiritual del concepto de violencia:
Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, Bes. Teil cit.,, 1, p. 83.

(35) Cfr. SCHONKE-SCHRODER, Sfrafgesetzbuch cit., p. 1360.

(36) Cfr. R. MaAURACH, Bes. Teil cit., p. 115. :

(37) Cfr. V. Bussg, Nétigung im Strassenverkehy cit., p. 94.
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fuerza fisica sobre una persona. Tal concepcion era explicable cuando-
la ciencia penal, antes de descubrir su significado valorative y social,
permanecia anclada en premisas metodoldgicas de signo naturalista,.
pero_puede v debe superarse en cuanto se reconoce, como sucede desde-
el neokantismo de las ciencias del espiritu, que las acciones interesan al
Derecho penal en calidad de procesos dotados de sentido social. De la.
misma forma que, por ejemplo, la injuria o la omisién son sélo com--
prensibles a partir del significado social que encierran, la idea de violen-
cia unicamente deviene aprehensible como concepto normative cuyo-
sentido es el “enfrentarse” a la realizacién de los designios de otra-
persona. Admitido esto, lo de menos es el céno de la oposicién a la li--
bertad de actuacién ajena.

No obstante, esto no supone que falte todo limite a las clases de-
conductas por las que debe manifestarse la violencia. Por de pronto,.
en cuanto enfrentamiento, la violencia exigird siempre la oposicién
abierta al obrar ajeno, no bastando los medios indirectos o engaiiosos...
En segundo lugar, la distincién respecto de las amenazas conduce a-.
exigir que dichos obsticulos externos incidan sobre la actuacién del.
sujeto pasivo (38), impidiendo. la realizacién efectiva de su voluntad
o sustituyendo por completo su capacidad de decision personal —me-
diante -narcéticos, hipnotismo u otros medios—, y no operen sélo como-
motivos que se imponen al sujeto pasivo, esto es, sobre su motivacion.-
Simplificando : mientras que las amenazas acttian a través de su in--
flujo en la voluntad de la victima, las coacciones impiden directamen-
te la actuacion externa de la decisién previamente adoptada (39). De-
ahi se sigue una‘tercera limitacién de los medios constitutivos de vio--
lencia : serd preciso que el enfrentamiento. al obrar ajeno se ejerza me- -
diante obsticulos externos. Asi, no bastaria, evidentemente, manifestar -
oralmente la oposicién abierta. Lo confirma, por otra parte, la necesi--
dad de un minimo de virtualidad cuantitativa en el obstaculo interpues--
to que haga practicamente imposible la realizacion de su decision al
sujeto pasivo —lo que deberd requerirse infra al contemplar el segundo-
aspecto de la violencia: su dimensidn cuantitativa.

La ampliacién cualitativa que supone la espiritualizacion del con-
cepto de violencia, en los términos propuestos, no contradice, como ya .
adverti, el significado de este término en el idioma espafiol, en el que..

(38) Este es el sentido de la exigencia (vid. supra, Nota 26) que un im-
portante sector de la ciencia juridico-penal alemana impone al concepto de-
v1olenc1a de “Einwirkung auf den Kérper”, que excluye los casos de inciden- -
cia a través de la’ motivacién. Al menos para nuestro Derecho, seria, pues,
excesiva la ulterior ampliacién que propugna KNopeL (Der Begriff a”er Ge- .
walt... cit,, p. 59), MAURACH (Bes. Teil cit, p. 115) y SCHONKE-SCHRGDER
(Strafgescrzbuch cit., pp. 1360 y ss), consistente en considerar violencia
supuestos de pura incidencia psiquica.

(39) Si se prefiere, uede expresarse lo mismo diciendo, comg KREY,.
que las amenazas operan “psiquicamente”, mientras que la violeacia ha de
incidir “fisicamente” en la conducta del su;eto pasivo: Probleme der Notigung
mit Gewadlt... cit., p. 421 y s. Ya sefialé mas arriba (Nota 14) que tal exi-
gencia de repercusién fisica en la victima no equivale al empleo de fuerza
cerporal por el autor,
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segun admite el Diccionario, puede hablarse de violencia siempre que
se “obliga” a otro a actuar en contra o al margen de su voluntad, pues
.en ambos casos podra decirse que se “violenta” su actuacion (39 a).
La concepcion “normativa” de la violencia no desborda, pues, el “sen-
tido literal posible”, finico limite maximo de la interpretaciéon (40), ni
supone, por tanto, recurso a la analogia contra reo. En cambio, es
1a dnica que atiende a la finalidad de la ley, que en el articulo 496, 1.9,
es la proteccion sin lagunas injustificables del bien juridico de la li-
bertad —jy no de la integridad fisica, que no es preciso que se halle
lesionada o comprometida por el uso de violencias materiales!

Una interpretacion segin las exigencias del bien juridico propio
del delito de coacciones lleva, pues, a desvincular el concepto de vio-
lencia de la fuerza material. Ciertamente, cabria objetar esta conclu-
sién en hase al cardcter fragmeéntario del Derecho penal (41), si se
demostrase que la fuerza fisica constituye el medio mas peligroso para
1a libertad ajena y el Derecho positivo hace bien castigando sélo esa
forma mas peligrosa de ataque, del mismo modo que no toda lesién
del patrimonio constituye delito, sino solo las modalidades mas peli-
grosas de agresion al mismo. Pero, aparte de que existen otros medios
tanto o més eficaces que la fuerza fisica —asi, un muro impide mas
efectivamente el paso que un hombre—, tal planteamiento deberia pro-
bar que en- igualdad -de condiciones el “compeler” es notablemente
mas peligroso que el “impedir”, lo que, como ahora justificaré, re-
sulta discutible. '

En efects, caso de entender que el término violencia requiere en
su uso por el art. 496, 1.9, la fuerza fisica, deberia limitarse su exigen-
cia para la modalidad de impedir, pues la ley no refiere la palabra
“violencia” al compeler y, por si sélo, este verbo —*compeler”— no
expresa la necesidad de fuerza material. De ello seguiria un tratamien-
to considerablemente discriminador de las dos modalidades de la ac-
<ién tipica del delito de coacciones. Tal diferencia de trato unicamen-
te estaria justificada si, para equivaler al compeler por si sélo, el im-
pedir tuviere que ir acompafiado de la fuerza fisica. Dicho de otro
modo: presupondria que, en igualdad de condiciones (esto es: sin fuer-
za fisica), el compeler es mucho mas grave que el impedir.

Tal presupuesto resultaria infundado. Mdas relevante que la dis-
cutible diferencia de gravedades que pueda existir entre impedir y

(39 a) La Sentencia de 9 de julio de 1945 (Aranzadi ,Jurisprudencia,
1945, nim. 933) acude también al Diccionario para justificar la concepcién
amplia de la violencia.

(40) Por todos vid. K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho,
Barcelona, 1966, p. 256.

: (41) Sobre el sentido positivo de este principio, vid. S. MIR PuiG, In-
troduccion... cit., pp. 126 y s.; M. MAIwALD, Zum fragmentarischen Charak-
ter des Strafrechts, en “Festschrift fiir R. Maurch”, Karlsruhe, 1972, p. 22;
C. RoxiN, Sinn und Grenzen Staatlicher Strafe, en el libro “Strafrechtliche
Grundlagenprobleme”, Berlin-New York, 1973, p. 12; H.-H. JescHEck, Lehr-
buch des Strafrechts, “Allgemeiner Teil”, 2.2 ed., Berlin, 1972, p. 35.
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<ompeler (42) es la trascendencia del hecho impedido o compelido. No
<abe duda de que serda mucho mas grave impedir hacer algo de no-
toria importancia para el sujeto pasivo, que compelerle a una nimie-
-dad. Dejar impune lo primero si falta fuerza fisica v castigar en
«cambio lo segundo, careceria de sentido. Ello seria, sin embargo, con-
secuencia obligada, como se ha visto, si se interpretase la palabra vio-
lencia como fuerza material. En cambio, nétese que la concepcién
“espiritualista” de la violencia permite equiparar ambas modalidades
tipicas, porque el término “compeler”, mas claramente que el de “im-
pedir”, si implica violencia en sentido amplio.

Resumiendo: Soélo la interpretacién espiritualista alcanzada resul-
ta satisfactoria a la vista del texto legal. En efecto, en el art. 496 la
“violencia” se requiere literalmente sblo para el impedir y no para
el compeler; ahora bien, el compeler significa “obligar a hacer algo”,
por lo que no implica de suyo la fuerza fisica; luego, si la violencia se
redujese a la fuerza material, sdlo podria exigirse para el impedir y
1o para el compeler, pues, como se ha visto, por si solo este término
1o la requiere. Tal diferencia de trato de impedir y compeler —mucho
mas severo este tltimo— no estd justificado. En cambio, si la violen-
cia se concibe como fuerza sobre la libertad, no se ex1g1ra al 1mped1r
‘méas que algo implicito al compeler, con lo que se equiparara el sig-
nificado de las dos modalidades de la accion tipica.

¢) Todo lo anterior persigue poner de manifiesto que tanto el
bien juridico como el tenor legal hacen preferible prescindir del re-
quisito de la fuerza fisica en la violencia, como hacen la docttina do-
‘minante y la jurisprudencia actual. Ello no significa, sin embargo, que
sea correcta la delimitacién jurisprudencial de la violencia. Por una
parte, la construccion del Tribunal Supremo es todavia demasiado an-
-gosta, porque no lleva a sus altimas consecuencias la espiritualizaciéon
-del concepto de violencia, en los términos propuestos. Pero, por otra
parte, paraddjicamente, el concepto de violencia defendido por la ju-
risprudencia resulta excesivamente amplio y da cabida a supuestos a
que no puede alcanzar. Intentaré justificar a continuacién la doble cri-
tica enunciada.

1.%) En primer lugar, la jurisprudencia mayoritaria mantiene un
concepto excesivamente estrecho de violencia. Ello se manifiesta en
una doble direccién. Por una parte, ni siquiera en las declaraciones
-generales sobre el alcance de la violencia hace referencia el Tribunal
Supremo a la utilizacién sin fuerza material de narcéticos o hipnosis.
Pero, sobre todo, aparte de la fuerza fisica sobre las personas vy la
intimidacion, exige por lo menos el empleo de fuerza material sobre
las cosas.

Por d= pronto, este planteamiento encierra el peligro de perder de

(42) Ya se vio ¢cdmo a menudo el impedir podria igualmente entenderse
como compeler (Vid. supra, 111 1), lo que constituye un argumento esgrlmldo
por Mufioz CoNDE para negar la diferencia de trato que supondria exigir la
violencia s6lo para la modalidad de impedir: Derecho Penal, P. E. cit., pa-
ginas 103 vy s,

2
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vista que la fuerza sobre las cosas sdlo serd relevante en cuanto cons-
tituya violencia fremte a una persona, de modo que le violente su li-
bertad impidiéndole o compeliéndole a actuar. Mas importante es, sitk
embargo, que, si, por las razones aducidas, basta para la violencia que
se niegue abiertamente y mediante obsticulos externos la posibilidad:
de decidir o la libertad de obrar de otra persona, requerir la fuerza
en las cosas llevaria a lagunas inadmisibles, porque aquella negacidn:
de la libertad puede conseguirse de modo tan eficaz mediante fuerza.
en las cosas como sin ella. Lo demuestra expresivamente el hecho de.
que el Tribunal Supremo se vea obligado a afirmar la concurrencia
de fuerza en las cosas en supuestos en los que en puridad falta, pero.
que suponen evidente ataque a la libertad. Para poner uno de los.
ejemplos mas repetidos en la practica, citaré el traslado de los muebles.
del arrendatario a un lugar fuera de la vivienda arrendada, con ob-
jeto -de hacer imposible la vida en ella y obligar a su desalojo. Sin
duda, es éste un medio eficaz para violentar la libertad del inquilino.
v puede originar el delito de coacciones. Sin embargo, contra lo que
entiende el Tribunal Supremo, no supone violencia material sobre las.
cosas. Por supuesto que dicho traslado requiere fuerza, pero adviértase-
que tal fuerza no violenta el uso normal de los muebles, pues el tras--
lado constituye una de las posibilidades normales de manipulacion so--
bre un mueble. Y' para la presencia de violencia material sobre las co-
sas no basta la fuerza muscular o de otro tipo necesaria. en mayor o.
menor medida, para el uso normal de las cosas, sin que pueda ser
relevante el hecho de que tal fuerza sea mds o menos intensa (43).

He traido a colacion el ejemplo del traslado de muebles, pero po--
drian proponerse otros muchos. Asi, desde el levantar una pared para:
impedir el paso, hasta el retirar las bujias u otra pieza del motor
de un vehiculo para imposibilitar su uso; desde el arrojar gases la--
crimégenos para obligar a salir de un local, hasta el simple cerrar con.
la tnica llave una puerta o cortar el suministro de electricidad o del.
gas para compeler a algo: todas éstas son actividades sobre cosas que
requieren solamente la fuerza inherente a su uso normal. Y, sin em-
bargo, es evidente que corstituyen formas tanto o mdis eficaces de:
violentar la libertad ajena que la violencia material sobre las cosas.
Lo confirma el hecho de que, pese a sus declaraciones generales, el
Tribunal Supremo haya de considerar una forma de violencia el sim-
ple corte de la energia eléctrica o del agua contra la voluntad del
usuario —como, entre otras, hacen las Sentencias de 18 junio 1969
(44) v 23 mayo 1975 (45).

(43) Es 16gico, pues, que la ciencia alemana haya Ilegado a la conclusiém
de que la fuerza material ‘es incapaz de servir de base a la delimitacién del
concepto de violencia por la razén de que, examinada atentamente, llega
a confundirse con el requisito de dccién, presupuesto de todo delity que
implica de suyo cierto grado de energia (fuerza) material vertida al mundo.
exterior.

(44) Aranzadi Jurisprudencia, 1969, ntim. 3.712.

(45) Aranzadi Jurisprudencia, 1975, nGm. 2.290.
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Ahora bien, si lo decisivo no es el empleo de fuerza fisica, sino
s6lo que se violente la libertad de otro, podrin también, acaso, incluir-
se en el concepto de violencia actividades que ni siquiera suponen la
fuerza material necesaria para el uso normal de las cosas. Tal vez
cabe mencionar aqui los casos de resistencia pasiva (46). Ejemplo de
ella podria ser el impedir el paso por parte de una muchedumbre que
ohstaculiza adrede con su sola presencia.

2.9) l.o anterior intenta mostrar que el concepto de violencia
mantenido por la jurisprudencia sigue siendo excesivamente restrin-
gido, porque no ha completado el giro de una interpretacion materia-
lista-naturalista a otra espiritualista-normativa y sigue requiriendo la
fuerza material, en las personas o en las cosas. Pero, paraddjicamente,
la actual doctrina del Tribunal Supremo ensancha demasiado el con-
tenido de la violencia, al incluir en ella la pura intimidacion. Esta es
la segunda critica que a mi juicio merece la actual jurisprudencia.

a’) Creo, en efecto, que asiste la razén a Rodriguez Devesa cuan-
do rechaza la distincién carrariana de intimidacién y amenaza (47).
La doctrina de Carrara, adoptada por el Tribunal Supremo —asi, en
las Sentencia de 15 enero 1910 (48) y 12 febrero 1942 (49)—, dis-
tingtien ambos conceptos segun que el mal conminado se anuncie como
inmediato (intimidacién) o como remoto (amenaza). Probablemente
sea éste el tmico criterio de distincién, pero ello demuestra precisa-
mente la artificiosidad de la misma. En efecto, tanto en la intimida-
cién como en la amenaza se produce la misma estructura, a saber:
anuncio de un mal futuro para el caso de que no se haga algo. El he-
cho de que el mal se presente como mas o menos lejano no obsta a
la afirmacién de que en todo caso se halla situado en el futuro. De
ahi que no sea posible trazar una linea clara de separacién entre in-
timidacion y amenaza, pues, aparte de los casos extremos, existen in-
finidad de otros en los que 1o es p051ble decidir con seguridad si el
mal conminado es lo suficientemente préximo como para constituir
intimidacion o va se aleja lo hastante como para dar lugar a amenazas.

Asi, es comprensible que el Tribunal Supremo haya llegado a de-
clarar que “en-el fondo coinciden sustancialmente” la intimidacion
necesaria —segan la jurisprudencia— para las coacciones y la ame-
naza condicional —Sentencia de 27 diciembre 1945 (50)—, y que haya
considerado coacciones supuestos que, con arreglo al planteamiento

(46) Asi el propio Tribunal Supremo: SS. 27 octubre 1934 (ArJ/1.752)
y 9 julio 1945 (ArJ/933). En la doctrina espaiiola se manifiesta a favor F. Diaz
PaLos, Coucciones cit., p. 215; en contra, A. QuiNTANO RiroLLEs, Tratado
de la Parte Especial... c1t., p. 972.

(47) Cifr. J. M.2 RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal, Parte Especial cit.,
paginas 250 y ss.

(48) Jurisprudencia Criminal, 1910, v. 1, 22.

(49) Aranzadi Jurisprudencia, 1942, nim. 266.

(50) _Aranzadi Jurisprudencia, 1945, nam. 1.438.
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carrariano, mejor parecerian constituir amenazas: asi, Sentencias de
8 febrero 1954 (51), 5 octubre 1967 (52), 20 octubre 1967 (53).

De la imposibilidad de negar que toda intimidacién encierra una
amenaza infiere Rodriguez Devesa la consecuencia, acertada, de que
la intimidacién no debe dar lugar al delito de coacciones, sino al de
amenazas (54). Tal conclusiéon puede fundarse por dos caminos dis-
tintos. Por una parte, en base al principio de especialidad, si se con-
siderase la intimidacién una forma de violencia, pues aquélla seria
una modalidad especificamente prevista por el delito de amenazas con-
dicionales. Por otra parte, partiendo va de que el concepto de violen-
cia legal no alcanza a la intimidacion. La clara contraposicién de am-
bos conceptos en otros lugares” del Codigo —como en el robo, en la
realizacién arbitraria del propio derecho, en el allanamiento de mo-
rada— v en el propio art. 496 desde que fue objeto de la reforma de
19 julio 1976, que le afiadié su segundo parrafo actual, abona esta
segunda interpretacion. Con ella se evitaria en buena parte, por lo de-
mas, la critica de Quintano a la concepcion amplia de la violencia,
apoyada precisamente en que el Codigo no suele incluir la intimidacién
en la violencia (55).

Se llega por esta via a la conclusion que ya habiamos adelantado
al plantear el tema del bien juridico protegido y al precisar los me-
dios constitutivos de violencia: las coacciones del art. 496, 1.9, re-
quieren incidencia en la realizacién externa de una voluntad adopta-
da —o, por tanto, en su adopcion misma—, a diferencia de las ame-
nazas, que operan sobre la motivacion, determinando en el sujeto pa-
sivo una modificacion viciada de su voluntad. El nuevo parrafo se-
gundo del art. 496, al referirse tanto a la violencia como a la intimi-
dacidn, participard de uno u otro caracter, segin por cual de ambas
vias venga a realizarse.

b’} Mas dificil es elegir entre la calificacién de coacciones o ame-
nazas condicionales para la wis fisica compulsiva, en cuanto ésta sea
en parte fuerza material v en parte amenaza implicita en la fuerza.
Rodriguez Devesa se decide por la calificacion de delito de amenazas,
en base a la idea de que a este delito asigna la ley mayor pena que a
las coacciones (56). Y, ciertamente, seria ahsurdo que la adicidn de

(51) Aranzadi Jurisprudencie, 1954. nGm. 224: considera coaiciones
la conminacién al desalojo de una habitacién bajo la “amenaza” —dice
literalmente el TS—de proceder contra la amante de! coaccionado”.

(52) Aranzadi Jurisprudencia, 1967, nim. 4.089: constituye coaccién la
amenaza de molestias, entorpecimientos y quebrantos econdmicos por parte
de un Inspector Veterinario Municipal.

(53) Aranzadi Jurisprudencia, 1967, nim. 4.673. que castiga con arreglo
al articulo 496 la amenaza de descubrir unas malversaciones del coaccionado.
Con caracter generalizador lleg a equiparar la Sentencia de 13 octubre 1899
(Jurisprudencia Criminal, v. 11, 98): “con amenazas e intimidaciones, que en
Derecho es la violencia”.

(54) Cfr. J. M.2 RobricuEz DEVESA, Derecho Penal, P. E., cit., p. 250.

(55) Cifr. A. QuiNTaNo RIPOLLES, Tratado de la Parte Especidl... cit, I,
paginas 967 y ss.

(56) Cfr. J. M.2 Robricuez Devesa, Derecho Penal, P. E.. cit, p. 250.
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fuerza fisica efectiva a la amenaza tuviese como consecuencia diswi-
nuir la gravedad del hecho, como sucederia si acarrease el transito de
una calificacién més grave de amenazas a otra mds leve de coacciones.
La calificacién de amenazas habrd de ser preferible, pues, cuando la
amenaza inherente al uso de la wis fisica compulsive tenga por si sola
sefialada pena mas grave que las coacciones. Asi sucederd cuando la
amenaza implicita lo sea de mal que constituya delito y recaiga sobre
los hienes juridicos personales enumerados en el art. 493, pues la pena
que éste prevé para las amenazas condicionales es entonces claramen-
te mas grave que la del delito del art. 496, 1.° —cuando la amenaza
no sea condicional no se planteara la necesidad d= distinguirla de las
coacciones, ya que la estructura sera del todo distinta, no de ataque
a la libertad, sino al sentimiento subjetivo de seguridad.

Pero no siempre las amenazas condicionales son para la ley mas
graves que las coacciones. Es mds, el tipo bisico de amenazas condi-
cionales, contenido en el art. 494, sefiala una pena menor a la pre-
vista para las coacciones del art. 496, 1.9 (arresto mayor frente a
arresto mayor y multa). Cuando el mal conminado implicitamente
con la wis compulsiva no constituya delito no podra, pues, preferirse
la calificacién de amenazas a la de coacciones en hase a la gravedad
del hecho. Si la fuerza constituye por si sola violencia suficiente para
motivar el delito de coacciones, la estimaciéon de éste wltimo vendra
entonces impuesta por el planteamiento que decide la calificacion se-
gin el delito de mayor gravedad (57), en este caso el de coacciones.

Sucede, sin embargo, que no toda fuerza material serd bastante
para que, al aplicarse en forma de vis compulsiva, constituya violen-
cia suficiente para originar coacciones y permita, por tanto, plantear
la posibilidad de elegir tal calificacion ademas de la de amenazas.
Puede ocurrir que no sea el minimo empleo de fuerza que ha tenido
lugar (por ejemplo, un ligero empujén), sino la amenaza implicita de
mayores males ulteriores, lo que decida al sujeto pasivo a ceder a su
agresor. En tal caso concurriria unicamente delito de amenazas —y
no de coacciones por insuficiencia cuantitativa de la fuerza material—,
por lo que no se plantearia ya la necesidad de elegir entre amenazas
y coacciones.

¢’) Problematica distinta suscita la vis compuisiva que no entra-
fia amenaza de futuro, sino s6lo obstaculos que dificultan la realiza-
ciéon de la voluntad (sin llegar a impedirla literalmente como sucede
en la vis absoluta). Piénsese en el ejemplo jurisprudencial del arren-
dador que causa graves dafios en la vivienda arrendada —asi, quita
los cristales de una ventana (ver Sentencia de 14 noviembre 1952 (3&)
o, incluso, levanta la techumbre (ver Sentencia de 24 junio 1961 (39),
con objeto de mover el desalojo. Aqui no se plantea la necesidad de
elegir entre amenazas o coacciones, porque no hay amenaza alguna.

(57) Asi, F. MufNoz Conbpe, Derecho Penal, P. E., cit, p. 102.
(58) Aranzadi Jurisprudencia, 1952, nim. 2.015.
(59) Aranzadi Jurisprudencia, 1961, nim. 2.673.
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Ia cuestion, en cambio, es ahora dnicamente si el obsticulo interpues-
to- encierra tal virtualidad que, pese a actuar directamente sobre la
motivacion del sujeto pasivo, hace prdcticamente imposible la propia
actuacién externa de su voluntad. Sélo en este caso podra entenderse
lesionada la libertad de realizacién efectiva de una voluntad adoptada,
en un sentido juridico penalmente equiparable a la absoluta privacion
de la posibilidad de libre actuacion —y no sélo la libertad de forma-
cién de la voluntad, que no constituye el especn’mo objeto de protec-
cién del art. 496, 1.° del Cédigo penal.
En contra de este planteamiento, un sector importante de la doc-
trina alemana considera inconveniente que en estos: casos, en que se
motiva al sujeto pasivo'no sélo anuncidndole un mal, -sirio causando-
selo directamente, se produzca la impunidad al negarse la presencia
de violencia, pues fampoco encierran amenazas) (60). Personalmente,
me inclino por la negacion de violencia'y, por tanto, dé coacciones, por
entender, de una parte, que no resulta tan inexplicable que la conmi-
nacién de un mal futuro pueda constituir delito (de amenazas) y no
asi su sola realizacién efectiva, pues el delito de arenazas iniplica un
ataque al sentimiento subjetivo de seguridad que en modo alguno -pue-
de producirse cuando no tiene lugar’ el anuncio de un madl; y, de otra
parte, que la estimacion de coacciones en estos casos de pura inciden-
cia psiquica sobre la victima —por mucho que opere a partir de vio-
lencia sobre otras personas o cosas— llevaria a la auténtica “diluciéon”
del concepto de viclencia, como se ha advertido en Alemania. En efec-
to, en los casos propuestos lo dnico decisivo es que la produccién del
mal wiotive a la victima, puesto que sOlo es relevante a efectos del
delito de coacciones, la intensidad del ataque a la libertad de la victi-
ma, esto es, de la imposicion al mismo de una conducta, y tal intensidad
solo podra medirse en estos supuestos en base a la fuerza motivadora
del mal causado, no por la virtualidad fisica del mal en si mismo. Pues
bien, siendo asi, la admisién de violencia en los ejemplos contemplados
obligaria a estimarla también en todos aquellos casos en qué se motive
a otro con’la misma intensidad, pero no en base a la causacion de un
mal relevante sobre cosas o personas distintas al sujeto pasivo, lo que
supondria la consecuencia, a todas luces inadmisible, de que consti-
tuiria violencia toda forma de motivar a otro en contra de su anterior

(60) Vid. K.-D. KNODEL, op. cit., pp. 55 y ss.; SCHONKE-SCHRODER, Op. cit.,
paginas 1361 y s.; KREY, Probleme der Notigung mit Gewalt... cit., pp. 418
y ss., quien comparte la opinién de GEILEN, segin la cual colmar lagunas
como ésta es en lo penal exclusiva competencia del legislador, habida cuenta
de la prohibicién de analogia contra reo. La cuestién es discutible, y consti-
tuye acaso el punto que divide a los dos sectores mdas importantes de la
actual doctrina alemana sobre la coacciones: los autores que requieren en
la violencia el efecto de incidencia fisica sobre la actuacién externa —que
niegan en el ejemplo propuesto la presencia de coaccciones y, por tanto, de
delito—y aquellos otros que desvinculan el concepto de violencia de tal
incidencia fisica para poder dar cabida en él a los supuestos de motivacidén
(psiquica) mediante la causacién de un mal que no constituye amenaza de
futuro. En el texto se adopta la primera posicién.
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«decisién. Asi, si el sector de la doctrina alemana mas arriba mencio-
nado considera coaccion punible impedir a otro un viaje que tenia
planeado, por el procedimiento de dar muerte a su perro a sabiendas
que el gran afecto que por éste siente su duefio determinara que el co-
nocimiento de su fallecimiento le haga desistir ‘del viaje (61), ¢por
-«qué no considerar violencia conseguir lo mismo ocultando el perro
para buscarlo? v, por este camino, ;por qué no si el perro ocultado es
-del autor, pero éste sabe que la victima lo aprecia como propio? Si-
.guiendo estos derroteros deberia llegarse al absurdo de que jpudiera
constituir violencia la producciéon de un bien a otra persona para ha-
«cerle desistir -de una conducta (asi, al obrero que no quiere sumarse
-a la huelga se’le convence mediante una cantidad de dinero suficiente)!
Pues debe insistirse en que lo relevante en todos estos casos de inci-
-dencia- psiquica sobre el sujeto pasivo no es la clase de hecho motiva-
-dor, sea o no violento respecto de cosas o personas distintas -al" sijeto
pasivo, sino la suficiencia de la motivacién para impedir o compeler a
-actuar: el cardcter violento (en si mismo) del hecho motivador podra,
‘por supuesto, originar otro delito (por ejemplo, el de dafos), pero no
¢l de coacciones si:no supone practica imposibilidad fisica de realizar
-externamente la voluntad de otra persona, tinico supuesto en que el
<obstaculo interpuesto -tiene un sentido ‘de abierta negacién de la li-
bertad de actuacién'y no sélo de utilizacién de la psicologia de los de-
mds, en la-cual consiste constanteménte la vida social, y que ha de
Dermanecer impune salvo ‘cuando entrafie ataque al sentimiento sub-
Jjetivo de seguridad mediante la conminacién de un mal futuro y cons-
tituya, por ello, amenazas punibles,

Para decidir si concurre la requerida entldad en la incidencia flsx-
«ca del obsticulo serd necesario abordar el segundo aspecto del con-
«cepto de violencia: la intensidad cuantitativa que precisa. Pero, antes
de pasar a este otro punto, permitaseme poner de relieve que el plan-
‘teamiento efectuado en las paginas que anteceden hace posible explicar
satisfactoriamente la relacion de las penalidades impuestas por la ley
a amenazas y coacciones: El delito de amenazas condicionales sera
1mas o menos grave que el de coacciones (art. 496, 1.9) segun la im-
portancia del mal amenazado. Si éste constituye delito y recae sobre
ano de los bienes personales mencionados en el art. 493, primer pa-
rrafo, a la lesion de la libertad se afiade un importante ataque al sen-
timiento de seguridad que justifica mayor punicién que para las coac-
-ciones —lesion pura de la libertad—. Si el mal conminado #no consti-
tuye delito, la pena sera ligeramente inferior a la del art. 496, 1.9,
‘porque la amenaza no ha de llegar a suponer la practica imposibilidad
de realizacion externa de la voluntad, pues de lo conirario ya séria
‘preferible la calificacién de coacciones.

(61) EIl ejemplo es de SCHONKE-SCHRODER, Sirafgesetzbuch, cit.,, p. 1361.
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B) Dimension cunantitativa

Distinta a la cuestion de las clases de comportamientos capaces de

engendrar violencia en el sentido del art. 496, 1.9, es la de la entidad.
cuantitative que tales comportamientos ha de revestir. Descartado en
lo cualitativo el limite naturalistico que podria ofrecer la fuerza ma-
terial, adquiere especial importancia, para trazar la frontera minima.
de la violencia requerida por el art. 496, 1.9, la exigeneia de cierta
virtualidad cuantitativa en los medios opuestos a la libertad ajena. La
conexion de la idea de violedicia con el bien juridico protegido y com:
el résultade de impedir o compeler que hace preciso el delito de coac—
ciones, conduce a la siguiente formulacién:- Sera preciso que el en-
frentamiento producido posea la eficacia suficiente para impedir que:
el sujeto pasivo actile segtin su voluntad. La concrecién de esta férmu-
la general requiere la formacién de dos grupos de casos:
- 19) La exigida virtualidad cuantitativa concurrird de forma ine-
quivoca en los supuestos en que se anule por completo la capacidad
de adopcién personal de la voluntad (por narcdticos u otros medios),
o cuando concurra wis absoluta respecto de la actuacion externa.

29) Mucha mayor complejidad encierran los demdis casos, eir
que el medio opuesto al sujeto pasivo actiia determinando su decision
—asi, en el caso de arrojo de los muebles para compeler al abandono de
la vivienda, o en la vis fisica compulsiva que no deba calificarse de ame-
nazas. La dificultad proviene en estas hipotesis de que toda acciom
humana responde a motivos, sin que pueda entenderse coaccionada
por el solo hecho de que los motivos sean obstaculos opuestos por
otras personas. La vida social se integra a menudo de tal clase de
obstaculos que, sin embargo, nadie, sobre todo en una sociedad com-
petitiva como la nuestra, se atreveria a calificar de coaccidn delictiva.
Es preciso, por tanto, hallar una formula que permita distinguir em:
estos casos con claridad la decision coaccionada de la que es todavia
auténoma. :

a’) Por de pronto, la limitacién antes propuesta del especifico ob-
jeto protegido por el art. 496, 1.9, a la libertad de actuacion segin la
propia voluntad, permite ya excluir del ambito de las coacciones la.
utilizacion de obstaculos que, pese a determinar la formacién de la vo--
luntad, no incidan especificamente en la capacidad de libre actuacion
externa del sujeto pasivo hasta un punto que la haga prdcticamznte
imposible. Ello ha de entenderse en el sentido de que el obstaculo naga
socialmente inexigible a la victima, por razones de dificultad externa,
realizar su voluntad. Asi, el arrojo de los muebles sélo constituira el
delito de coacciones si hace practicamente inviable al inquilino, er
un sentido social relativo, proseguir su permanencia en la vivienda.
Cuando el obstaculo interpuesto no llegue a incidir hasta tal grado en
la actuacién externa, podra constituir el delito de amenazas condicio-
nales (art. 493, 1.2 y 494) o las faltas correspondientes (art. 585, 3.%
y 4.9), si efectivamente implican anuncio de un mal como madio sua-—
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sorio; de lo contrario, resultard impune. La ley partiria, segin esto,.
de que, no llegaindose a una practica imposibilidad de actuar la vo-
luntad, sélo reviste gravedad bastante para merecer sancion penal la.
forma de persuasion representada por la amenaza de un mal.

Lo anterior permite dar adecuada solucién a casos como el pro--
puesto por la doctrina alemana, de quien da muerte al perro de otra
persona, cuyo gran afecto por el animal conoce, con objeto de que el.
suceso retrase un viaje del duefio (62); aqui deberd negarse la pre--
sencia de coacciones, pues no le resulta socialmente imposible, ni si-
quiera practicamente, la normal realizacién del viaje, y no podras.
estimarse tampoco amenazas- porque no existe anuncio de mal alguno..
Ello resulta satisfactorio, ya que el retraso de la partida constltuye
una decision todavia auténoma (63).

b’) También ‘afecta a la entidad cuantitativa de la violencia la.
cuestién de la imputabilidad objetiva del resultado .de imposibilidad.
de realizacién externa de la voluntad. En efecto, la aplicacién a esta.
materia de la teoria de la adecuacién, como limite objetivo de la cau-
salidad —a juzgar previamente segtn la teoria de la equivalencia de-
las condiciones (64)— conduce a requerir que concurra a priori (65),
y no soélo a posteriori (66), aquella necesaria virtualidad para cerrar
¢l paso a la actuacidn externa de la victima. Ello sucederd —segin:
impone la teoria de la adecuacién— cuando a los ojos de un especta-
dor imparcia! situado ex aite, en el momento de la accidn y a la vista.
de los conocimientos de la situacidn que tenia el autor, el medio-
opuesto apareciese como -adecuado para doblegar la voluntad ajena.

El Tribunal Supremo acepta un parecido punto de vista (67) cuan--
do sefiala la necesidad de que los actos violentos sean capaces por su
fuerza' material o presion moral de vencer la voluntad”. Sentencia de:
1 abril 1967 (68) y, de forma parecida, la de 24 octubre 1934 (69).
Excesivamente objetivista y generalizador es el planteamiento de
otras Sentencias que requieren que la violencia “sea capaz por su.
gravedad o naturaleza de cohibir el animo de cualquier persona do--
tada de temple ordinario” (como afirma la Sentencia de 27 diciembre-
1945 (70) v de modo paralelo la de 8 noviembre 1957 (71), o impli--

(62) Vid. SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch cit., p. 1361.

(63) En contra, K.-D. K~NopeL, Der Begriff der Gewalt... cit.,, pp. 55
y ss.; SCHONKE-SCHRODER, Strafgeseizbuch cit., pp. 1362 y s.

(64) Sobre esta relacién entre causalidad e imputabilidad objetiva vid.,.
por todos, H. H. JESCHECK, Lehrbuch... cit., pp. 207 y ss.

(65) Asi, F. MuNoz Conpt, Derechp Penal, P. E., cit., p. 104.

(66) En contra, J. M.2 RoprRiGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiol, P. E..
cit.. p. 253,

(67) Aunque generalmente en referencia a supuestos de fuerza moral
que, segin nuestro planteamiento, mejor encajarian en la calificacién de-
amenazas.

(68) Aranzadi Jurisprudencia, 1967, niém. 1.383.

(69) Aranzadi Jurisprudencia, 1934, nim. 2.314,

(70) Aranzadi Jurisprudencia, 1945, ntm. 1.438.

(71)  Aranzadi Jurisprudencia, 1957, num. 2.957: “causar profunda im--
presién en el dnimo de personas dotadas de temple ordinario”.
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que ‘“‘racional suficiencia para qué... se aparte de su inclinacion o
deseos una persona normalmente constituida’ (segin el tenor de la
Sentencia de 7 febrero 1951 (72). Ciertamente, el baremo del hombre
medio . serd valido. en principio, a falta de-datos méis concretos que
pueda tener el autot sobre la victima, pero la existencia de tales datos
puede poner de manifiesto una personalidad dotada de mas o menos
temple que-el hombre ordinario, y 1o decisivo va no séra entonces este
hombre medio, sino-las caracteristicas del sujeto pasivo conocidas por
el autor. Mas acertadas son, por ello, las Sentencias que relativizan
la intensidad de violencia necesaria segiin las condiciones de la victima:
Asi, la Sentencia .de 6 abril 1968 (73) declara’que “es preciso valorar
en primer término la cultura, educacion y -ambiente social en’ que se
desenvuelvan los sujetos activo y pasivo’, basando la estimacién de
las coacciones -en la -circunstancia de que ‘enel caso examinado’ tuvo
lugar por el autor “el aprovechamiento de la incultura de las victi-
mas”. En el misimo sentido se maruflesta la Sentencia de 30 nov1em-
bre 1963 (74) :

Con mas o menos acierto, todas las Sentencias acabadas-de men-
«cionar aceptan el punto de partida de la-teoria de la adecuacién, a sa-
ber: que no basta la concreta eficacia, demostrada a posteriori, sino
‘que’es -precisa la wvirtualidad, juzgada a priori, para torcer la voluntad
ajena. De esta direccién se aparta -alguna Sentencia, como la de 24
abril 1969 (75), que, en tema de actualidad, declara “Ciertamente
-era logico y' razonable que varios centenares de hombres adultos no
se dejaran coaccionar por sélo los cinco encartados, ni que llegaran a
‘tolerar que les impidiesen la entrada al trabajo; pero también es lo
«cierto que asi ocurrié”’. Adviértase que el discutible giro ampliatorio
Tepresentdado por esta Sentencia, ‘que viene a considerar innecesario
exigir una intensidad minima a la violencia, manifesté el mismo signo
-politico que ha determinado recientemente la adicién de los parrafos
2.9y 3.%en el art. 496, en un sentido de mayor severldad para con
fos piquetes de huelgas. :

3. El tipo subjetivo

Excluida la limitacién de la violencia a la fuerza fisica sobre una
persona, aun con los demds limites cualitativos y cuantitativos pto-
‘puestos, el tipo objetivo del delito de coacciones del art. 496, 1.9, per-
‘mite evitar las lagunas inadmisibles que de otra forma surgirian, pero
ensancharian, en cambio, demasiado el ambito de lo punible si no
-existiese ningtn otro limite del concepto de violencia. La dnica forma
«de compatibilizar la ausencia de lagunas con la adecuada acotacion del
delito es buscar la frontera decisiva en el tipo subjetivo. Mientras que,

(72) Aranzadi Jurisprudencia, 1951, num. 158,

(73) Aranzadi Jurisprudencia, 1968, nim. 1.823.
(74) Aranzadi Jurisprudencia, 1963, num. 4.788.
{75) Aranzadi Jurisprudencia, 1969, nim. 2.338.
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v. gr., el dejar aparcado en doble fila un automévil no parece que
deba, sin mis, constituir coaccién punible, si podra plantearse tal
calificaciéon cuando con el vehiculo se bloquea intencionalmente la sa-
lida de otro con objeto de impedir a su conductor acudir a una'reu-
nion de gran importancia. Para que en el segundo caso pueda casti-
garse y evitar una posible laguna legal, es preciso admitir que con-
curre en ambos supuestos la base objetiva de' la violencia, pero para
poder justificar la impunidad en el prlmero ha 'de poder negarse la
presencia del -tipo subjetivo:

La jurisprudencia dominante intuye esta nece51dad de limitacion
subjetiva del delito de coacciones al concebirlo como-de naturaleza
eminentemente intencional: El sefitido que el Tribunal Supremo acos-
tumbra a otorgar a esta caracterizacion es el de requerir que el autor
actie movido por la finalidad principal de coartar la libertad ajéna,
finalidad que generalmente califica de “dolo ‘especjfico” de este delito.
Especialmante expresivas en este sentido son las -Sentencias de 23
enero 1935 (76), 23 febrero 1954 77, 28 septlembre 196'* ( 78) 20
mayo 1969 (79).

La trascendencia de la conﬁguracmn finalistica del dehto de coac-
ciones por la jurisprudencia se revela, sobre todo, en las Sentericias
que niegan la existencia de delito por faltar lo que suelen llamar -su
““dolo especifico”. Tales Sentencias no se contentan con el conocer'y
querer que se impide con violencia o se compele sino que exigen que
ello constituya la finalidad esencial de la accion, de modo que si el
autor impedia o compelia con una finalidad justa, se deniega la pre-
sencia de delito. Asi, la Sentencia de 17 enero- 1950 (80): el propésito
del autor “iba encammado a negar el Derecho de propiedad y n¢ el
de libertad”. También las Sentencias de 23 febrero 1954 (81), 16 fe-
brero 1962 (82) y 16 junio 1908 (83).

La consecuencia capital de este planteamiento deberia -ser la im-
posibilidad de las coacciones por imprudencia. El Tribunal Supremo
no ha explicitado de forma expresa esta conclusion ni, menos, su
]ustlflcamon pero se deduce que la admite de las Sentenc1as que afir-
man el cardcter meramente civil de conductas no guiadas por la fi-
nalidad central de coartar la libertad ajena. De modo particularmente

(76) Aranzadi Jurispruderncia, 1935, nim. 57.

(77) Aranzadi Jurisprudencia, 1954, nim. 496,

(78) Aranzadi Jurisprudencia, 1965, nim. 458.

(79) Aranzadi Jurisprudencia, 1969, nim. 2.926 Aunque niega la necesi-
-dad de finalidades especificas distintas al “dolp genérico que es la malicia”,
la explicita Sentencia de 23 mayo 1975 no deja de requerir que ésta se emplee
“para violar la ajena libertad”, lo que reconoce supone que “se oponen dos
voluntades adversas”; ello- implica concebir como internacional el delito de
coacciones, lo que es perfectamente compatible con la negacién en él de espe-
ciales elementos subjetivos del tipo.

(80) Aranzadi Jurisprudencia, 1950, num. 150.

(81) Aranzadi Jurisprudencia, 1954, num. 496.

(82) Aranzadi Jurisprudencia, 1962, niim. 665,

(83) Jurisprudencia Crimingl, 1908, v. 1, 288.
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inequivoco se expresa, en este sentido, la Sentencia de 23 febrero
1954 (84). Por otra parte, es muy significativo el hecho de que nin-
guna sentencia, de las que he podido consultar, acoja la modalidad
culposa. _

Si bien la no admisién de las coacciones por imprudencia de he-
cho resulta acertada, como se verd, no solo carece de base legal re-
querir que mueva al autor la finalidad principal de torcer la voluntad
de otra persona, sino que llevaria, en altimo término, a la impunidad
de toda conducta que utilice como medio de conseguir cualquier meta
ulterior .la via de impedir o compeler con violencia. Vendria a con-
sagrar una version ilimitada de la maxima “el fin justifica los me-
dios”. Si el Tribunal Supremo no ha llegado tan lejos ha sido porque
ha introducido una restriccién en su planteamiento, al requerir. impli-
citamente que la finalidad exculpante fuese licita -—asi, el ejercicio
de un derecho—. Pero tal restriccién no encaja en el sistema. Su lu-
gar sistemdtico es, como.ha de verse, el error sobre el tipo negativo o
de prohibicién, segin los casos, sometido a sus limites usuales. Es
decir, solo cuando la finalidad justa suponga la creencia de actuar
justificadamente concurrira error, y tal error debera tratarse con arre-
glo a los principios generales: Segin la doctrina dominante en Espa-
fia, si es wencible remitird a la imprudencia y si es mvencible o la
impunidad.

Ahora bien, si no resulta conveniente exigir la finalidad principal
de atentar a la libertad ajena, tiene sentido, en cambio, requerir el
dolo directo de primer grado (o intencion (Absicht) en sentido dog-
madtico), con exclusién del dolo directo de segundo grado y del dolo
eventual. Ello supondria que el autor ha de perseguir —como meta
principal 0 no (85)— la realizacién del tipo, no siendo suficiente que
advierta que el impedir o compeler serdn consecuencia necesaria (dolo
directo de segundo grado) o muy probable (dolo eventual) (86). Pero
no se llegaria, con ello, a exigir que la lesion de la libertad de la
victima constituya la finalidad tnica, ni esencial, ni principal, sinc
solo wna de las finalidades del autor, siquiera sea tnicamente como:
medio de conseguir otro objetivo ulterior (87), pues ni siquiera para
el concepto dogmatico del dolo directo de primer grado hace falta mas.

(84) Aranzadi Jurisprudencia, 1954, nim. 496.

(85) Asi, por todos, H.-H. JESCHECK, Lehrbuch..., cit., p. 220.

(86) A la misma figura de la “intencién” (Absichf) acuden en Alemania
SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit., p. 1393, extrayendp la consecuencia
de que no bastaria que el ladrén de una bicicleta se representase como conse-
cuencia necesaria que su propietario tuviese que regresar andando a su casa..
En nuestro pais se manifiestan en el mismo sentido: E. CUELLO CALON, De-
recho ,Penal, 11, cit.,, p. 812, que requiere “no sélo la voluntad criminal, sino
el dolo especifico de atentar conira la libertad de obrar de una persona”;
F. MuRoz CoNnpe, Derecho Penal, P. E., cit., p. 104: “No basta con el empleo
de la fuerza o .violencia que doblegue la voluntad ajena, sino que es preciso
también que ésta sea la intencién del sujeto activo”.

(87) Asi, E. CuELLo CALON, Derecho Penal, 11, cit.,, p. 812, escribe: “la
calidad del fin mediato propuesto (lucro, venganza, etc.) es indiferente, inclusor
el fin licito o moral no excluye el delito...”.
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¢En qué se funda la referida restriccion del tipo subjetivo de las
coacciones al dolo directo de primer grado o intencién? Entiendo que
de la propia esencia del concepto de violencia. La espiritualizacion del
mismo mas arriba propuesta se convertiria en diluciéon dz sus limites
objetivos si no se partiese —como se hizo— de que la violencia cons-
tituye un elemento normativo caracterizado por la posesion de un
sentido social de enfrentamiento u oposicion abierta a la libre actua-
<i6n ajena, que trasciende al hecho, puramente descriptivo, de impedir
algo a otro. Pues bien, para que dicho significado objetivo de la vio-
lencia encuentre correspondencia bastante en el tipo subjetivo, es im-
prescindible que el autor persiga —aunque solo sea como medio al
servicio de otra meta— forzar la conducta del sujeto pasivo, va que
solamente entonces constituird “oposiciéon” la accién que quiere reali-
zar el sujeto activo. Para que la violencia concurra no sélo objetiva,
sino también subjetivamente, ha de ser querida como tal por el autor:
éste ha de querer violentar a otro. Y no basta para ello que advierta
que impedira algo a otro como mera consecuencia, necesaria o even-
tual, sino que es preciso mas: que actile con la intencion de que otre
persona no pueda realizar libremente su wvoluntad. Se trata, en otras
palabras, de que el concepto de violencia encierra una necesaria dimen-
sién finalistica —como ha intuido, siquiera sea de forma imperfecta,
€l Tribunal Supremo.

Aparte de que el planteamiento anterior permite una satisfactoria
limitacién del alcance del concepto de violencia y, con ello, del tipo
doloso de coacciones, . comporta una consecuencia de la maxima im-
portancia que también opera en el mismo sentido restrictivo, a saber,
que no resulta punible la imprudencia respecto del tipo positivo (88).
Materialmente, ello se debe a que, si no cabe castigar los supuestos
de dolo directo de segundo grado o eventual, menos han de poder
penarse las conductas imprudentes, dotadas de inferior gravedad. For-
malmente, la misma conclusién se deriva del tenor del art. 565 del
Cédigo penal, que requiere la ejecucion de “un hecho que, si mediare
malicia —esto es: con sélo que mediare malicia— constituiria delito”.
De ello se desprende que en los casos en que hace falta algn elemento
subjetivo ademds de la malicia (el dolo) genérica para que el hecho
constituya delito doloso, no cabra la comisién por imprudencia sin la
concurrencia de aquel elemento subjetivo adicional. Asi sucede en las
coacciones cuando falta la intencién (dolo directo de primer grado)
de torcer la voluntad de otra persona, sin lo que se halla ausente la
base esencial del delito: la violencia.

Ello no obsta, en cambio, a la posibilidad de imprudencia respecto
del tipo megativo (esto es, respecto de los presupuestos de una causa
de justificacién), asi como —de admitirse este tratamiento— del error
de prohibicion vencible (89). Seglin el planteamiento mas arriba ex-

(88) En este sentido, F. MuRoz Conpg, Derecho Penal, P. E., <it, p. 104.
(89) Sigo, como se ve, el criterio sustentado por la tecria de los elemen:ocs
negativos del tipo, seglin el cual no todo error sobre una causa de justificacién
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puesto, la violencia requiere subjetivamente la intencién de oponerse
a la actuacion de otra persona. Pues bien, ello no implica que, ademas,
se tenga conciencia de que tal oposicién se ejerce ilegitimamente : cabe
perfectamente que el sujeto activo se enfrente intencionalmente a la
conducta del sujeto pasivo en la creencia de que asi obra en su dere-
cho. Asi lo da a entender el propio art. 496, 1.2, al requerir que el im-
pedir con wiolencia o compeler tengan lugar sin estar legitimamente
autorizado el sujeto, lo que a contrario semsu significa que cabe im-
pedir con violencia o compeler estando legitimamente autorizado para
ello o, por tanto, creyendo estarlo. Ahora bien, siendo asi, la errénea
suposiciéon de una causa de justificacién (segtin la doctrina dominante
en Espafia (90), tanto si constituye error sobre los presupuestos de la
misma, esto es, sobre el tipo negativo, como error de prohibicién) ori-
ginard imprudencia punible si es wencible (arts. 565 & 586, 3.9 del
Codigo penal).

IV. LA PARTE NEGATIVA DEL TIPO

1. Ya se hizo mencién al principio de que el art. 496 contlene,
excepcionalmente, expresa referencia no sélo a la parte positiva, sino
también a la parte negativa del tipo —lo que alegué como argumento
en favor de la teoria de los elementos negativos del tipo—. En efecto,
la descripcién tipica empieza por referirse al que “sin estar legitima-
mente autorizado”. Esta expresion equivale a la ausencia de causas
de justificacion (91), pues todas éstas suponen “normas de autoriza-
ci6on’™ a la realizacion de actos tipicos (92). I.a razén de que aqui ex-

es de prohibicion, sino que es preciso distinguir —como respecto de la funda-
mentacién positiva del injusto— entre error sobre el tipo de la causa de jus-
tificacién (sobre sus presupuestos) y suposicién errénea de que la ley reconoce
una causa de justificacién distinta de las previstas por nuestro Derecho. Sélo
este dltimo constituye error de tipo (que recae sobre su parte negativa). Vid.
Arthur KAUFMANN, Zur Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, en el
libro Schuld und Strafe, Koln... 1966, p. 117, y en el mismo libro, Tatbestand,.
Rechtfertigungsgriinde und Irrtum, pp. 122 y ss.

(90) Vid. J. ANTON ONEGA, Derecho Penal, 1, Parte General, Madrid,
1949, pp. 211 y s.; J. M.2 RopriGuEz DEVESA, Derecho Penal Espariol, Parte
General, 5.2 ed., Madrid, 1976, p. 537; A. QUINTANO RIPOLLES, Curso de De-
recho Penal, 1, Madrid, 1963, p. 313; G. RODRIGUEZ MOURULLO, Legitima de-
fensa real y putativa en la doctrina penal del Tribunal Supremo, Madrid, 1976,
pp. 9y s8.; J. O6RDOBA RODA, en C6RDOBA-RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al
Cédigo Penal, 1, Barcelona, 1972, p. 261; A. Torio, L6PEZ, ElI “error iuris”.
Perspectivas sistemdticas y materiales, en el libro III Jornadas de Profesores
de Derecho Penal, presentado por A. FERNANDEZ ALBOR, Santiago de Com-
postela, 1976, p. 326. En contra, en general, J. CEREzo MiR, Notas a H. WEL-
ZeL, El Nuevg Sistema del Derecho Penal, Barcelona, 1964, p. 113; en con-
creta referencia al delito de coacciones defiende también la teoria estricta de
la culpabilidad, F. MuNoz Conpg, Derecho Penal, P. E., cit, p. 104,

(91) Asi, A. QuUINTANO RipOLLES, Tratado de la Parte Especial, cit., 1,
p. 978; 7. Mi.2 RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol, P. E., cit., p. 253.

(92) Vid. H.-H. JESCHECK, Lehrbuch..., cit., p. 241,



El delito de coacciones en el Cédigo penal 295

cepcionalmente se insista en tal elemento de todo delito es la mayor
frecuencia de los casos en que habrd de concurrir justificacién de la
conducta, lo que deroga el principio de la regla-excepcién que nor--
malmente rige la relacion entre parte positiva y parte negativa del.
tipo. Por de pronto, toda la realizaciéon del Derecho se basa en la
coaccién, por lo menos como posibilidad (coercibilidad) y a menudo-
como efectivo recurso a la violencia.

2. A) Un sentido mas especifico corresponde a la particular res-
triccién que recae sobre la modalidad de impedir, que excluye del tipo-
total de injusto el impedir hacer lo que la ley prohiba. Con ello se
amplia el ambito del tipo negativo y se restringe, por tanto, la esfera.
global del delito de coacciones. Por su virtud, no sélo estara justificado-
el impedir hacer con violencia bajo el amparo de una causa genérica de-
justificacion, sino también el impedir violentamente lo que la ley prohi-
ba, aunque no se actiie dentro de ninguna causa de exclusion de la-
antijuricidad prevista en el art. 8. Se crea por esta via una nueva cau--
sa de justificacién de alcance especificamente reducido al delito de-
coacciones (93).

Pero, ;scuando estaremos frente a una conducta prohibida por la.
ley a los efectos del art. 496, 1.°? Un sector de la doctrina (94) efec-
tia una interpretacion restringida y cree incluidos aqui solo los he--
chos punibles, en base a la admonicién de Groizard de que consentir-
el impedir con violencia hechos ilicitos no delictivos entrafia el peligro-
de que estimule al particular a tomarse la justicia por su mano (95)..

(93) Parecida fécnica legislativa, de previsién de una especifica causa de-
restriccién del tipo para las coacciones, se adopta en el StGB aleman, cuyo-
paragrafo 240, II, considera licita penalmente la aplicacién de viclencia o la
amenaza de mal cuando no sean “reprobables” (verwerflich) en orden al fin:
que con ellas se persiga. Sin embargo, la doctrina alemana discute el signi-
ficado dogmatico de dicha cliusula. De una parte, WELZEL, Das deutsche:
Strafrecht, cit., pp. 82 y 326, y MAURACH, Bes. Teil, cit., p. 117, consideran
el de coacciones un ftipo “abierto” (parrafo 1 del pardgrafo 240), que requiere
la comprobacién positiva de la antijuricidad, establecida en el parrafo 11 del
mismo precepto, y npo sb6lo la constatacién negativa de que no concurren:
causas de justificacién. De otra parte, HIRSCH, Sozieladiquanz und Unrechts-
lehre, en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 74 (1962),-
pp. 118 y ss., considera presente en el pardgrafo 240, II, una causa de justi-
ficacién, como habia entendido WELZEL, antes de la 9.2 ed. de su Lehrbuch,.
desde la 2.2 ed. de su Das Neue Bild... y de la 4.2 de su Tratado (Vid. H.
WELZEL, op. cit, p. 57); aunque sin manifestarse expresamente, C. ROXIN-
parece préximo a esta posicidbn en Verwerflichkeit..., cit,, pp. 187 (sitia el
tema en las “causas de justificacion™) y 188 (remite a la antijuricidad material).
Por dltimo, JESCHECK, Lehrbuch..., cit.,, p. 187, oponiéndose a la teoria de:
los tipos abiertos de WELZEL, considera que el péarrafo 1I del paragrafo 240
StGB prevé un elemento del tipo; también SCHONKE-SCHRODER, op. cit., p. 1389,
Téngase presente, en cualquier caso, que la “eficacia indiciaria” del injusto-
que posee el paragrafo 240, I, StGB es muchg menor que la que corresponde
a nuestro art. 496, 1, ya que aquél abzrca no sélo a la violencia, sino también .
a la amenaza, aunque sea de mal que no constituya un hecho antijuridico.

(94) Asi, E. CueLLo CALON, Derecho Penal, 11, cit., p. 811.

(95) Cfr. A. Groizarp Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Pendl..., cit.,.
V. p. 705.
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Con razoén sefala, sin embargo, Quintano que este peligro va no afec-
ta al bien juridico de la libertad individual, sino al de la administra-
«cién de justicia, tutelado en el Titulo IV del Libro II del Codigo pe-
nal, en el cual la ley ha juzgado oportuno limitar la punicion de la
realizacion arbitraria del propio derecho a los supuestos comprendidos
«en el art. 337 (96). Ni la letra de la ley lo consiente ni hay, pues, razo-
nes sustanciales suficientes para corregir en perjuicio del reo el claro te-
nor legal, que abarca a toda conducta prohibida por la ley, sea ésta
penal, sea de otra naturaleza. Es mas, personalmente creo que la con-
-cepcion amplia de este elemento del tipo negativo permite dar solucion
-satisfactoria al problema, arduo, de las wias de hecho —esto es, del
recurso a la violencia— en la realizaciéon de derechos reconocidos por
la ley civil. Problema que no ha de resolverse en un sentido indiscri-
‘minado negando con caracter absoluto la admisibilidad de aquéllas
vias (97), o afirmando la licitud de toda forma de realizar con violen-
cia el propio derecho, lo que, en efecto, contradiria abiertamente la
légica del sistema juridico contemporineo y, como ahora se vera, iria
mas alla del impedir lo que la ley prohibe.

B) Sobre la base que ofrece una interpretacion no restrictiva de
la expresién “que la ley prohiba”, entiendo que el distinto tratamiento
concedido 2l impedir y al compeler —mas beneficioso el del prime-
10 (98)— posihilita un planteamiento discriminador de las vias de
‘hecho empleadas para la defensa de derechos reales y de las utiliza-
«das para la realizacién de derechos de caracter obligacional. Asi, toda
via de hecho que suponga compeler a efectuar la prestacion debida en
virtud de un derecho de crédito estd vedada y, cuando no origine el
delito de realizacion arbitraria del propio derecho del art. 337, cons-
tituira el de coacciones —porque su tipo alcanza a todo compeler a
‘hacer, aunque sea justo—; por el contrario, en principio sera atipico
segtin €l art. 496, 1.2, el ampleo de la violencia si es necesaria para

(96) Cfr. A. QuintaNo RipoLLES, Tratado de la Parte Especial, cit., 1,
pp. 979 v s. Téngase en cuenta, en este sentido, que en Alemania, pese a que
€l StGB no excluye expresamente de impedir hacer lo que la ley prohiba, se
admite por la doctrina que no ha de constituir coaccién punible no sélo el
impedir delitos, sino cualquier otro acto ilicito e incluso —lo que ya es dis-
cutible— gravemente contrarios a la moral: asi, SCHONKE-SCHRODER, op. cit.,
p. 1390.

(97) Que también el principio segin el cual a nadie le estd permitido
tomarse la justicia por su manc estd sometido a excepciones, lo demuestra
inequivocamente la existencia de la legitima defensa, por citar sélo un ejem-
plo expresivo. Por ello, pese a que normalmente viene declarando sin restric-
ciones €l mencionado principio, el Tribunal Supremo se ha visto obligado a
teconocer en alguna Sentencia que, “excepcionandolp en numerosas ocasiones,
las normas privadas y hasta piblicas consienten actuaciones de exclusién de
posesién y de violencia sobre personas y cosas, que no constituyen coaccion,
sino ejercicio de derechos, y que operan como causas de justificacion de la
conducta”: Sentencia de 22 febrero 1969 (Aranzadi Jurisprudencia, nim. 1.086.
No es, pues, exacto que los Tribunales sean los “lnicos autorizados para res-
tablecer el orden juridico conculcado”, comg declara la Sentencia de 23 mayo
1975 (Ard/2290). .

98) Vid. supra, 111, 1, A.
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ampedir la negacion o perturbacién de un derecho real, porque, como
ahora razonaré, ello constituye una forma de impedir lo que la ley
prohibe. Adviértase que, siendo asi, la licitud de estas conductas no
precisa fundarse en la legitima defensa, precisamente insuficiente para
amparar la defensa de los bienes, al requerir el art. 8 4.9, para que
pueda reputarse agresion ilegitima a sus efectos “‘el ataque a los
mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterio-
ro o pérdida inminentes”, lo que dejaria al margen la conducta de
quien, por ejemplo, saca a empujones de su establecimiento a quien
se niega a abandonarlo, y todas aquellas otras que tiendan a impedir
meras perturbaciones, por importantes que sean.

El distinto tratamiento propuesto parte de la diferente naturaleza
que corresponde a los derechos reales frente a los obligacionales. Estos
ultimos conceden al acreedor tnicamente el derecho a reclamar una
conducta de prestacién de parte del deudor, que normalmente —salvo
en las obligaciones de no hacer— queda obligado a actuar. En cambio,
los derechos reales, al menos en principio, otorgan a su titular un
poder inmediato sobre la cosa, sin necesidad de conducta activa de
ninguna persona: lo que la ley impone a los demas no es, gn este caso,
una obligacién de actuar, sino la prohibicién de interferir en el disfru-
te de la cosa por su titular (99). De ahi que el acreedor que obliga
ccon violencia al deudor al cumplimiento de su obligacién positiva ésta -
compeliendo a hacer, lo cual es punible aunque sea justa la prestacion
forzada; y, en cambio, cuando el poseedor acude a las vias de hecho
para expulsar a un intruso de su finca que se opone a abandonarla,
aunque naturalisticamente obligue a actuar al intruso, normativamen-
te estd smpidiendo con violencia lo que la ley prohibe al mismo y no
realiza, por tanto, el tipo de coacciones (100).

Tal planteamiento, ademas de partir de la naturaleza conceptual
de los derechos reales frente a los obligacionales, puede apoyarse mas
expresamente en la propia ley civil. Esta se refiere solo a la obligacién
de cumplir la prestacion debida (art. 1.091 del Coédigo civil), nunca
prohibe literalmente al deudor incumplir su obligacién. Es mas, en
caso de incumplimiento, en lugar de forzarle al cumplimiento por -
todos los medios, permite que el acreedor deba contentarse con que

(99) Vid. J. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, 111, Barce-
1ona, 1953, pp. 10 y ss.; J. CASTAN TOBERNAS, Derecho Civil Espadiol, Comiin
y Foral, 10.2 ed., Madrid, 1964, 11, v. 1°, pp: 19 y ss. En la p. 27 afirma
este autor: “Los derechos reales son derechos de exclusién, pues su funcién
se reduce a conceder al titular el poder de no ser perturbado por nadie en
el desenvolvimiento de su libre actividad respecto a la cosa”; y en la p. 21
se adhiere a la opinion de RIGAUD, quien considera al “deber negativo de
-abstencién” que para todos supone el derecho real como una “obligacion de -
Derecho piblico” del todo distinta a la que vincula a deudor y acreedor."

(100) A esta conclusién conduce también el planteamiento efectuado al
contemplar la eleccién entre las calificaciones de impedir o compeler cuando
-concurren ambas posibilidades de contemplar la conducta (supra, I1I, 1, A). En-
tonces se dijo que, seglin el principio del concurso de leyes del “efecto oclu-
sivo del tipo méas benigno”, era preferible siempre la calificacién de impedir
<uando conduce a la impunidad.

3
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el deudor soporte que se realice por via judicial una satisfaccion equi~
valente, si es p051ble, y, 0 en su lugar si no lo es, la indemnizaciéon
de los dafios y perjuicios que ello suponga (nemo praecise cogi potest
ad factum) (101). Esto prueba que ni siquiera judicialmente considera
licito la ley compeler con violencia al deudor al cumplimiento de una
obligacion: mucho menos admisible seria, pues, que el art. 496, 1.9, lo
consintiera al partxcular En cambio, el Codigo civil prohibe de forma
explicita la privacién y perturbac1on de ciertos derechos reales. Asi,
su art. 349 sefiala que “nadie podra ser privado de su propiedad sino
por autoridad competente y por causa justificada...”; el art. 441 dek
mismo Cédigo declara que “en ningan caso puede adquirirse violen-
tamente la posesién mientras exista un poseedor que se oponga a
ello”, y, mas directamente, el art. 446 de dicho Cuerpo legal proclama
que “todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesion”.

El planteamiento expuesto ha de quedar, sin embargo, sujeto a'las
dos reservas siguientes. Por una parte, debe reconocerse que exister
obligaciones de no hacer, frente a las cuales puede mantenerse que
impedir al deudor realizar lo que estd obligado a no hacer es una
forma de impedir lo que la ley prohibe, pues segin el art. 1.091 del
Cédigo civil, “las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuer-
za de ley entre las partes contratantes”. Por otra parte, segin la doc-
trina civilista tradicional, de algunos derechos reales derivan para
otras personas no sélo “obligaciones de no hacer y de sufrir”, sino
también prestaciones de hacer”, lo que se entiende que sucede en las
servidumbres positivas, que pueden imponer al duefio del predio sir-
viente la obligacién de hacer algo por si mismo (art. 533 Cédigo civil§,.
y aquellos gravamenes (censos, foros, rabassa morta, etc.) que impo-
nen al poseedor del fundo la obligacién de pagar un canon o presta-
cion periddica (art. 1.604 y concordantes del Codigo civil) (102). Un
sector de doctrina maés reciente niega que estas obligaciones positivas.
constituyan propio contenido de un derecho real y ve en ellas un de-
recho de crédito ligado al derecho real, en una estructura compleja
(103). Sea cual fuere la verdadera naturaleza, real u obligacional de
estas figuras, el tratamiento penal de su realizacién violenta puede
ser el mismo, ya que en todo caso supondra un compeler a efectuar
una prestacién positiva, siempre constitutiva de coacciones.

C) Una dltima cuestion contemplaré brevemente en relacion com
la férmula restrictiva “que la ley no prohiba”. Por la doctrina se ha
planteado la duda de si el suicidio es un hecho prohibido y si el impe-

(101) Vid. J. CasTAN ToOBENAS, Derecho Civil... cit.,, III, pp. 184 y ss.
F. Diaz Pavos, Coacciones, cit., p. 216, alega también en favor de la ilicitud’
de toda forma de obligar al deudor a cumplir su obligacién el que “el orde-
namiento juridico nos da ejemplo de ello al transformar en compensacidn.
pecuniaria el cumplimiento de las obligaciones de hacer exigido en tramite de:
ejecucion forzosa (articulos 1.098 del Cédigo civil y 924 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil)”.

(102) Vid. 1. CasTAN TOBENAS, Derecho Civil..., cit,, II, v. 1.2, pp. 37 y s..

(103) Vid. J. CasTAN TOBENAS, Derecho Civil..., cit., I, v. 1.2, p. 36.
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dirlo con violencia constituye o no el delito de coacciones (104). La opi-
nién mas segura me parece la que parte de que el suicidio, cualquiera
que sea su calificacién moral, no se halla prohibido por la ley (103) El
impedirlo violentamente reahzarla pues, el delito de coacciones, si
no se probase que algin precepto autoriza tal conducta ]ustlflcandola.

Dos formulas se han propuesto en la doctrina espafiola para fundar
tal justificacion. Por una parte, un sector dominante considera no sélo
licito, sino obligado, el socorro al suicida por virtud del art. 489 his},
que castigaria su omision (106). Por otra parte, otros autores prefie-
ren apelar al estado de necesidad del art. 8 7.9, por entender que el
consentimiento del suicida en su muerte impide considerar punible se-
gun el art. 489 bis) no prestarle socorro (107). En mi opinién, de-
jando de lado la discutible virtualidad del consentimiento, es posible
distinguir dos supuestos. Si el suicida tiene todavia bajo su control
la situacion de peligro, no serd posible acudir al art. 489 bis) por fal-
tar el desamparo de la persona en peligro. Si, en cambio, ha escapado
ya al suicida la posibilidad de salvarse por si s6lo, estara desamparado
y cabra plantear la presencia del deber de socorro con arreglo al ar-
ticulo 489 bis). Pero esta problematica afecta en primer lugar a la
cuestion de si es 0 no pumble la omisién de socorro al suicida, que
escapa a nuestro objeto. Aqui importa solamente destacar que en
ningdn caso puede ser punible smpedir el suicidio, porque, en tltimo
término, cabria apelar al estado de necesidad del art. 8, 7.2, Pues,
aunque no esté prohibido el suicidio, es evidente que la muerte del
sunicida constituye un “mal” —en el sentido de este precepto (108)—
para el Derecho. De lo contrario, no tendria sentido el castigo de la
induccién o auxilio al suicidio que prevé el art. 409 del Cédigo penal.

3. Con esto termino el examen de las dos férmulas que la ley
utiliza para delimitar el tipo negativo del delito de coacciones. Ambas
apuntan a criterios juridico-formales, a diferencia de lo que sucede en
el Cddigo penal aleman, cuyo pardgrafo 240, 2.9, excluye del delito.
los casos en que la coaccién no resulte reprobable (verwerflich), aten~

(104) Vid. A. QuiNntaNo RrroLLEs, Tratado de la Parte Especial..., cit.,
I, pp. 982 y ss.; E. CUELLO, CALON, Derecho Penal, 11, cit., p. 811; F. MuRoz
OONDE Derecho Penal, P. E., cit., p. 105; J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA Derecho
Penal Espaiiol, P. E., cit., p. 253; 'F. D’IAZ PaLos, Coacciones, cit., p. 216.

(105) En este sentldo A. QUNTANO RipOLLES, Tratado de la Parte Es-
pecial..., cit, I p. 982; F. MuiNoz ConDE, Derecho Penal, P. E., p. 105.

(106) Asx A. FERRER SaMA, Comentarios al Cédige Pena[ 1V, Murcia,
1956, p. 268; J NAVARRETE UR]A La omisién del deber de socorro, en “Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid”, IlI, 1959,
p. 319; J. A. SaiNz CANTERO, El delito de omisién del deber de soc‘o'ro en
“Revista General de Leglslacxon y Jurisprudencia”, 1960, p. 28; J. M.2 Ro-
DRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espajiol, P, E., cit., p. 107

(107) Vid. A. QUINTANO RipoLLES, Tratad, de la Parte Especial..., cit.,
I p 982 La misma solucién admite F. MuRoz CoNDE, Derecho Penal, P. E.,

105.

(108) Vid. sobre todo, la interpretacién valorativa que para este término
requiere en el art. 8, 7.0, del Cédigo penal, J. COrRpOBA RODA, Comentarios
al Codigo Penal, cit., 1, p. 277.
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dida la relacién que guarden los medios empleados con la finalidad
que con ellos se persiga. La indeterminacién inherente a tal criterio
material ha obligado a la doctrina alemana a formular una serie de
principios quie tienden a su concrecién (109). Por ser distinta la regu-
lacién espafiola no es posible aplicar estas construcciones doctrinales
a nuestro Derecho. Pero no es arbitrario que el legislador aleman haya
creido necesario ampliar las causas de exclusidn del injusto mds alld
de un criterio juridico-formal. Ello obedece a las exigencias propias
de la smateria de las coacciones, y tales exigencias rigen también para
nuestro pais. En efecto, aplicando literalmente la ley alcanzaria a su-
puestos ue no poseen la suficiente gravedad para constituir hechos
punibles. Piénsese en el hecho, discutido en Alemania no sélo por la
ciencia, sino también en los Tribunales, de impedir en la autopista ade-
lantar a vehiculos que piden paso, por el procedimiento de situarse
adrede en el carril izquierdo (110). Cuando la obstaculizacién es bre-
ve, repugna al sentido comin que constituya una coaccién punible.
En el trafico rodado podrian multiplicarse los ejemplos —asi, apar-
camiento en doble fila, obligar al adelantamiento, cortar el paso, obli-
gar a parar o interponer otros ohstaculos (111), salvo, claro estd, que
originen el peligro concreto a que se refiere el art. 340 bis), b), 1.0—.
Cierto que en el Cédigo penal espafiol existe la posibilidad de acudir
a la falta de coacciones leves. Pero en ejemplos como los propuestos,
aun aplicando todos los limites objetivos y subjetivos propuestos para
la violencia —que ya excluiran del tipo los casos mds frecuentes, como
elaparcamiento en doble fila no dirigido expresamente a impedir la
salida de los vehiculos bloqueados—, subsisten hechos que realizan
el tipo de coacciones en los cuales la accion impedida o compelida es
tan poco trascendente que incluso la calificacion de falta resulta a to-
das luces excesiva.

A mi juicio, solo queda una solucién para estos supuestos extre-
mos, v es considerarlos excluidos del delito y de la falta por un limite
tdcito, a saber: el principio de la insignificancia (112), segin el cual

(109) Vid., por ejemplo, la ldcida construcciéon de RoOXIN, Verwerflich-
keit und Sittenwidrigkeit..., pp. 193 y ss.

(110) Sobre éste y muchos otros casos que plantea el trafico rodado, ver
la monografia que al tema dedica V. BUsse, Ndtigung im Strassenverkekhr, cit.,
pp. 41 y ss.

(111) Vid. V. Bussg, Notigung..., cit., pp. 39 y ss.

(112) En el mismo sentido, Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit..., cit.,
p. 193. El mismo autor erige con caricter general el principio de la “Gering-
fiigigkeir” en limite tacito del tipo en Politica Criminal y Sistema del Derecho
Penal, trad. de F. MuRoz CoNDE, Barcelona, 1972, p. 53. Con anterioridad
habia sido ya insinuado por HIRSCH en su trabajo Sozialadiquanz und Un-
rechtslehre, cit. (ZStW, 1962 pp. 78 y ss.), como limite interpretativo de cier-
tos tipos, como el de detenciones ilegales. El criterio, que matiza, pero no
excluye WELZEL (Das deutsche Strafrecht, cit., p. 57), ha sido aceptado en las
coacciones por BUSSE, Nofigung..., cit., como lo ha sido por el Alfernativ Ent-
wurf, en su paragrafo 16, I, para la imprudencia (“Bei geringfiigig fahrlissigem
Verhalfen bleibt der Titer straffrei”). Vid. C. RoxiN, Unterlassung, Vorsatz
und Fahrlissigkeit, Versuch und Teilnahme in: neuen Strafgesetzbuch, en “Ju-
ristische Schulung”, 1973, p. 201.
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na pueden determinar pena criminal hechos que merecen tnicamente
una insignificante reprobacion social. Este principio guarda proximi-
dad con otro limite tacito de la tipicidad que ideara Welzel y al que
tanta aténcién se ha dedicado Gltimamente : la adecuacion social (113).
El ahora propuesto se diferencia de él en que no presupone la totdl
ace/)facwn social de la conducta, sino que se aplica a”hechos desapro—
bados, siquiera muy hgeramente por la sociedad. Pero ambos prifi-
cipios se fundan en el mismo punto de partida: que no cabe pensar
que’'la ley penal quiera contradecir el orden social. Del mismo modo
que una accién socialmente aprobada no puede resultar ‘prohibida por
el Derecho penal, una conducta no puede ser sometida a pena criminal
cuando su reprobacién social €s tan leve que ello repela al sentido co-
mun. A ello se opondria tanto una concepciéon democratica del’ Dere-
cho penal como el caracter subsidiario, de wultima ratio, con que debe
emplearse la prevencién a través del mds grave recurso a la violencia
de que (hspone el ordenamiento juridico, la pena (114).

Ya sé que la letra de la ley no prevé el limite propuesto. Pero
tampoco se halla previsto legalmente el prmc1p10 de adecuacién y, no
obstante, un 1mportante sector doctrinal juzga que, al menos en al-
gunos casos, como el riesgo permitido, debe admitirse (115). Por otra
parte, una metodologla que esté dispuesta a superar un estrecho po-
sitivismo normativista que caiga en el literalismo, debe concretar los
limites de la ley en base a las necesidades de la realidad a que alcanza
(Konkretisierung) (117). Y en las coacciones esa realidad impone,
como se ha visto, la necesidad de limitar el dmbito de lo punible ex-
cluyendo los hechos de minima entidad social. Notese que este pro-
cedimiento es preferible a la previa limitacién del concepto de violen-
cia mas allad de lo propuesto en este trabajo, pues ello no sélo llevaria
a la impunidad de los casos insignificantes, sino también de aquellos
otros en que se obliga a realizar u omitir acciones de notoria impor-
tancia (piénsese, por ejemplo, en el aparcamiento en doble fila dirigido
intencionalmente a impedir al opositor que llegue a tiempo a los ejer-
cicios).

(113) Vid. H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pp. 55 y ss. Sobre
este principio de adecuacién social véase, por todos y en sentido critico, el
profundo estudio de HIRSCH, Soziale Addquanz und Unrechtslehre, cit., pp. 78
y sS.

(114) Vid. S. Mir PuiG, Introduccién..., cit., pp. 124 y ss.

(115) Vid., H. WELZEL, Das deutsche Strafrecht, cit., pp. 55 y ss.; H.-H.
JESCHECK, Lehrbuch , cit., pp. 190 y ss.; G. STRATENWERTH, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, T Koln, Berlin.. 1971, pp. 114 y s.; E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht,
Allgememer TEII Lehrbuch Tubmgen 1970, pp. 233 y ss.; C. RoxiN, Poiitica
Criminal, cit.,, pp. 52 y s.

(116) Vid. S. MIrR PuIG, Introduccién...  cit., pp. 325 y ss.
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V. RELACIONES CON OTROS DELITOS

Con lo anterior puede cerrarse el estudio de los elementos del tipo
legal de coacciones. Puesto que ya se ha hecho referencia al momento
consumativo y a la posibilidad de formas de imperfecta ejecucién, al
examinar las modalidades de la accion, y ya que no plantea peculiari-
dades merecedoras aqui de especial examen el tema de la participacion
—baste con destacar la importancia que en este delito tiene la autoria
mediata, admitida por la Sentencia de 25 marzo 1963 (117)—, tal
vez convenga destinar el tiempo que ngs queda a una rapida men-
cién a la problematica concursal que suscita el delito de coacciones
con otros delitos.

1. Empezaré por plantear el supuesto de concurrencia de plura-
lidad de sujetos coaccionados por una sola manifestacion de voluntad.
La dltima modificacidn legislativa sufrida por el art. 496 incluyé un
caso de esta naturaleza, al referirse a los piquetes de huelgas que
“obliguen 2 otras persomas a iniciar o continuar una huelga, paro o
cierre empresarial”’. Existe, pues, una solucién expresa para este sec-
tor (pena agravada), aunque no responda, sin duda, a esta problema-
tica juridica, sino a otra de distinto caricter. Pero siguen sujetos a las
reglas generales todos los demds casos en que una sola actuacion vio-
lenta se dirija contra varios sujetos.

Por de pronto, debe notarse que la estimacién aqui del delito
masa no responderia a la finalidad agravatoria que preside esta figu-
ra (118), pues vendria siempre a beneficiar al autor, al no poderse
sumar, como en los delitos contra la propiedad, los distintos resulta-
dos, lo que llevaria a castigar por uno solo con olvido de la presencia
de la pluralidad de victimas y, consiguientemente, de lesiones a la
libertad. En cambio, al abordar el tema del concurso ideal en general,
la doctrina absolutamente dominante se manifiesta ante supuestos como
el planteado (mediante una bomba se da muerte a veinte personas, una
sola expresion injuriosa ofende a varios sujetos, etc.) en favor de la
apreciacion de concurso ideal de delitos (art. 71 Cédigo penal), por el
argumentode que concurre en ellos una sola accién que realiza varias ve-
ces un mismo tipo legal (119).

(117) Vid. J. M.2 Ropricuez DEvEsa, Derecho Penal Espaiiol, P. E.. cit.,
p. 254, nota 35.

(118) Vid. J. A. SaiNz CantERro, El delito masa, en “Anuario de Derecho
Penal...”, 1971, p. 667.

(119) Asi, J. ANTON ONEcA, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949,
pp. 456 y s.; I. COrboBA RoODA, Comentarios..., cit., I, pp. 351 y ss. En el
mismo sentido se pronuncia la doctrina dominante en Alemania: H.-H JEs-
CHECK, Lehrbuch..., cit., pp. 539, 548 v s.; H. WELZEL, Das deutsches Siraf-
recht, cit., pp. 225 y 232; E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allg. Teil, cit., p. 590;
R. MauURAcH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4.2 ed., Karlsruhe, 1971,
pp. 734 v 757 v s. (llega a preferir la existencia de un solo delito, sin nece-
sidad de acudir al concurso ideal); SCHONKE-.SCHRODER, Strafgeseizbuch, cit,
pp. 554 y 581. Pero en la Repiblica Federal oblica « ello la nueva configu-
racién legal del concurso ideal operada por el nuevo Codigo de 1975 (para-
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Cierto que no puéden ser los resultados, por si solos, lgs qué de-
cidan &l nimero de acciones presentes. Welzel tiene razon al destacar,
desd> su perspectiva finalista, la insuficieficia del criterio causalista
del resultado (120). Pero, como .reconioce el mismo autor, también €s
verdad que la accién “no constituye un suceso puramente fisico, sino
la objetivacion del espiritu humano, una unidad social de sentido”
(121), por lo que la existencia de una o mas acciones no depende tan-
to del nimero de movimientos corporales, cuanto de la finalidad del
autor y del sentido de los tipos (122). Si esto es asi, no serd tan re-
levante el hecho de que se mate a distintas personas por uno o varids
‘movimientos corporales, como el sentido subjetivo y social que con-
fieren a la conducta externa la finalidad del autor y los resultados
tipicos producidos. Desde este prima, el séntido social y, por tanto,
la gravedad material de la produccién intencional de varias muertes
‘mediante la colocacién de un solo explosivo no corresponderd a u#a
#nica accion de homicidio, sino a tantas acciones homicidas cuantas
muertes se quisieron y causaron. Tan es asi que de otro modo no ca-
bria afirmar, como hace la doctrina dominante, que en este caso un
solo hecho ha producido “dos o més delitos” de homicidio, pues cada
‘howmicidio no sélo requiere un resultado de muerte, sino una comple-
‘ta accién homicida. Ahora bien, esto muestra, al mismo tiempo, que
«de hecho encierra una contradiccién afirmar que cuando una conducta
externa causa dolosam:nte varias muertes, por una parte existe una
sola accion y por otra parte concurren wvarios homicidios: o se admite
que existen varios homicidios, v entonces ha de aceptarse que concu-
‘rren sendas acciones, o habria de mantenerse —lo cual es absurdo—
-que se ha producido una sola accién homicida (= homicidio) y, por
‘tanto, un solo delito de homicidio.

Se llega, asi, a la conclusién de que la produccion dolosa de varios
resultados que realizan un mismo tipo no puede originar el concurso
ideal del art. 71, sino concurso real de delitos. Ello se avendria con
el hecho de que el art. 71 se refiriese solo a supuestos de delitos de
diferente gravedad. ;Cuando debera estimarse, entonces, que un solo
‘hecho constituye dos o mas delitos segn el art. 717 Solo, segun lo
dicho, cuando para la realizacién de los distintos tipos no se requiera
Ta de sendas acciones (causacién intencional de varios resultados es-

-grafo 52), que prevé expresamente como tal el supuesto de que una accidn
‘vulnere varias veces la misma ley penal (concurso ideal homogéneo). Pese
a ello, alglin autor, como BAUMANN, Strafrecht, Allg. Teil, Lehrbuch, 6.2 ed.,
Bielefeld, 1974, pp. 679 y s., manifiesta sus reservas frente al hechp de que
‘haya que tratar de modo tan distinto el matar a varios enemigos reuniéndolos
en un lugar en que se hace explotar una bomba y el hacerlo por separado,
por lo que propone estimar también en el primer caso la presencia de varias
acciones.

(120) Vid. H. WELzEL, Das deutsche Strafrecht, cit., p. 225.

(121) Cfr. H. WELZEL, op. cit,, p. 224,

(122) Ibidem.
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pacio temporalmente separados), sino que baste una sola accién suscep-
tible de ser desvalorada conjuntamente. por todos _ellos (ejemplo: la
sola accidén de homicidio de un agente de la autoridad constituird con-
curso ideal de homicidio y atentado).

Aplicando lo anterior -al delito de coacciones del art. 496, 1.9, de-
bera concluirse que el impedir con violencia o compeler a varios su-
jetos por una sola conducta externa no originard concurso ideal, sino
real de delitos. En efecto, el concurso ideal del art. 71 no seria posible
‘porque, segun lo dicho, para afirmar la presencia de “dos o mas deli-
tos” de coacciones seria preciso demostrar la concurrencia de sendas
acciones coactivas, lo que cerraria el paso a la existencia de “un solo
'hecho”, requerido por aquel precepto.

Siendo asi, resultara que la reciente reforma del art. 496 no ven-
dria necesariamente a agravar, sino generalmente a atenuar el trata-
‘miento de los piquetes de huelga, ya que por ella.se convierten en de-
lito tnico las distintas infracciones cometidas sobre los diferentes su-
jetos. Resultade éste seguramente no querido. por el legislador, -sino
consecuencia (una mas) del escaso rigor con que se acometen las re-
formas penales en nuestro pais —aunque en. este caso pueda resultar
favorable desde la perspectiva politica opuesta’ a la que inspird la re-
forma.

2. A) El delito de coacciones se encuentra, respecto de los deli-
tos que como él atacan de forma especifica al bien juridico de la li-
bertad, en relacion distinta a la que guarda con los delitos de otra na-
turaleza. Con los demas delitos contra la libertad el de coacciones se
halla, en principio, en una relacién de concurso de leyes, solucionable
bien segiin el principio de especialidad (asi, respecto de detenciones
ilegales, que es lex specialis) (123), bien segtn el de subsidiariedad,
en favor del delito de mayor gravedad (asi, respecto de amenazas.
condicionales).

Ahora bien, cabra la estimacion de concurso de delitos (ideal) cuan-
do el especifico delito contra la libertad de que se trate constituya la
modalidad violenta empleada para imponer a la victima alguna ac-
tuacién concreta distinta (114). Asi sucede, por ejemplo, en el caso
previsto en la Sentencia de 26 enero 1889, en que tuvo lugar la de-
tencién por un jefe de seguridad de un stbdito francés con el fin de
exigirle el pago de una cantidad que debia a otro, supuesto en que se:

(123) Asi, SCHONKE-SCHRODER, Sirafgesetzbuch, cit., p. 1394.

(124) En este sentido se manifiesta la doctrina alemana dominante: R. MaAu-
RACH, Deutsches Strafrecht, Bes. Teil, cit., p. 124; MEzGER-BLEI, Strafrecht,
Studienbuch, 11, Bes. Teil, 9.2 ed., Miinchen, 1966, p. 61, SCHONKE-SCHRGDER,
Strafgesezzbuch cit., p. 1394, En contra K. BINDING, Lehrbuch, cit., 1, p. 101,
que considera lmp051ble otra relacion que la de concurso de leyes y preferente
siempre el delito de detenciones ilegales como lex specialis.
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da un concurso de delitos de detenciones ilegales 'y coacciones (125),
y no solo el segundo de estos delitos, como tiende a entender el Tri-
bunal Supremo —lo. que constituiria. un injustificable privilegio por-
el hecho de afiadirse a la detencién una ulterior lesién de la libertad—..
Ello se manifiesta con especial claridad en la Sentencia-de 21 rabril.
1966 (126), en que se interna al sujeto pasivo en un establecimiento:
psiquiatrico sin que se hubiera comprobado y sin concurrir la exis-
tencia en él de enfermedad mental. Sélo cabrid estimar con exclusivi--
dad la calificacion de coaccidén cuando la privacién de libertad ambu--
latoria se rcduzea al minimo normal en el ampleo de la violencia
aplicada sobre la victima. Asi, por ejemplo, cuando los procesados-
rodean el vehiculo una vez detenido y obligan a sus ocupantes a per--
manecer parados en el lugar contra su voluntad (Sentencia de 28 mar--
zo 1969) (127).

B) Respecto de los delitos que no agreden de forma especial als
bien juridico de la libertad las coacciones no se encontraridn necesaria-
mente en relacion de concurso de leyes, sino a menudo de delitos. Ello-
se debe a que la diferencia que separa las coacciones de estos otros-
delitos no es meramente cuantitativa (de gravelad), sino cualitativa:.
respecto de ellos el delito de coacciones no es s6lo un sminus, sino un.
aliud. Las coacciones no son la forma genérica de violencia, sino ata--
que al especifico hien juridico de la libertad. Es por ello que, como
se vio, la violencia fisica, propia de los delitos contra las personas, y
la violencia referida a la actuacién de la voluntad, esencia de la coac-
cién, son categorias divergentes. De ahi que sea posible el concurso-
de delitos entre coacciones y otras formas de violencia delictiva que
no atacan a la libertad (128). Asi, cuando se maltrata al sujeto pasi-
vo hasta que se declara autor de un delito, causindole lesiones, debe-
ria apreciarse concurso de lesiones y coacciones, y no sélo este ultimo-
delito, como erréneamente hace la Sentencia de 3 abril 1952 (129).

El concurso de delitos dejard paso al de leyes cuando lo imponga
el principio de consuncién. Ello podra suceder en dos sentidos dis-
tintos: Por una parte, cuando el especifico delito de que se trate im-
plique normalmente la lesion de la libertad de la victima. Asi, por:
ejemplo, aunque las lesiones graves suponen como consecuencia im-
pedir al sujeto pasivo servirse de alguno de sus organos o incapaci--
tarle para su vida normal por cierto tiempo, segun el principio de-

(125) Jurisprudencia Criminal, v. 1, 244, Lo mismo sucederia en el caso-
que contempla la Sentencia de 20 diciembre 1880, en que un Parroco dejé
encerradas en la Iglesia a cuatro personas hasta que accedieron a dejar las.
ropas de la Virgen en la Iglesia: Jurisprudencia Criminal v, 11, 189.

(126) Jurisprudencia Aranzadi, 1966, nim. 667.

(127) Jurisprudencia Aranzadi, 1969, nim. 1.747.

(128) En este sentido, R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Bes. Teil, cit.,.
p. 124; SCHONKE-SCHRODER, Sirafgesetzbuch, cit., p. 1394; H. WELzZEL, Das.
deutsche Strafrecht, cit., p. 328.

(129) Jurisprudencia Aranzadi, 1952, nim. 606.
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consuncién se estimaran sélo lesiones graves. Por otra parte, cuando
la violencia empleada para coaccionar no posea mayor gravedad que
la normabnente necesaria para doblegar la voluntad ajena (130), como
cuando se acude a malos tratos de obra constitutivos de falta, en cuyo
caso deberd apreciarse tnicamente el delito de coacciones.

(130) J. M.2 RopRriGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial,

cit., p. 254, requiere para el concurso de delitos “que se rebase la violencia
necesaria para conseguir vencer la resistencia que opone el sujeto pasivo”. Ello
se aparta del criterio mantenido en el texto en la medida en que no apunia
-a la violencia normalmente necesaria para las coacciones —que comprende
“minimos malos tratos—, sino a la que resulte necesaria en el caso concreto,
~que puede ser de enorme gravedad: piénsese en el caso, antes considerado,
«de la causacion de lesiones, acaso muy graves, para obtener la confesién del
inculpado. Que en supuestos como éste se negara el concurso de delitos con-
tradiria los limites propios del principio de consuncién, que sélo entra en juego
cuando un tipo acompafia o sigue nermalmente (typischer Zuscmmenhang) a
<otro. Vid., por todos, H.-H. JESCHECK, Lehrbuch..., cit., pp. 562 y s.
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Nos vamos a ocupar en el presente trabajo de los efectos que ha
producido la legalizacién del juego en Espafia, con la reforma de los
articulos 349 y 350 del Cédigo p:nal, asi como de hacer un comen-
tario 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 las apuestas, asi como del Real Decreto 444/
1977, de 11 de marzo, por el que se dictan normas complementarias
del anterior. Para una mejor situacion del tema en los momentos ac-
tuales, se hacen unas breves referencias de la evolucién histérica.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La prohibicién de determinados juegos, asi como su regulacion, es
en nuestro sistema anterior a la propia codificacién. En el Titulo
XXIIT del Libro XII de la Novisima Recopilacién (1) se recogen di-
versas disposiciones prohibiendo los juegos, que datan de comienzos
del siglo x1v hasta finales del xviir. En principio hay una serie de
ellas que prohiben los juegos de dados y naipes (Ordenamiento de
Birbiesca de 1387; Cortes de Madrigal, afio 1476); se prohibid in-
cluso la tenencia de tableros para jugar a los dados o naipes (Ordena-
miento de las Cortes de Toledo, 1436); prohibicién de fabricacion,
venta y juego de dados (Pragmatica de 20 de julio de 1515); Feli-
pe V, por Decreto de 9-11-1720, deroga toda clase de privilegios en
relaciéon con los juegos de suerte, envite o azar, pudiendo llegar las
penas hasta cinco afios de destierro para los nobles y doscientos duca-
dos, y para los de menor condicién cien azotes y cinco afios de galeras.
Carlos TII, en la Pragmatica de 6-10-1771, insiste en la prohibicion
de los juegos de suerte, envite o azar, pudiendo llegar las penas, para
la tercera contravencién, a un afio de destierro y el pago de una multa
o treinta dias de privacién de libertad por su impago. La sancion, sin

(1) En las Partidas hay algunas disposiciones sobre el juego (Ley
6.2, tit. 14. P. VII; Ley 57, tit. 5.0, P. 1, y Ley 34, tit. 6.°, P. I).
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embargo, era de hasta cinco afios de presidio cuando los jugadores
fueren vagos, sin oficio, tahtres, entregados habitualmente al juego,
etcétera, mientras que se elevaba a ocho afios cuando se daban esas
condiciones personales en los duefios de las casas de juego.

Aunque la mayor parte de las disposiciones se ocupan de los jue-
gos prohibidos, también las hubo que hacian referencia a la regulacion
de los permitidos. Cabe citar, como la mas importante, la dictada por
el rey Alfonso X en 1276: El Ordenamiento de las Tafurerias, cons-
taba de 44 leves que regulaban en especial el juego de dados, locales,
jugadores, dias prohibidos, clérigos que jugaban, trampas, arriendos
de tafurerias, etc. Las tafurerias eran casas publicas de juego de
suerte o azar, que se arrendaban por ‘cuenta del Estado o de las po-
blaciones.

En cuanto a los Codigos penales, a excepcién del Cédigo de 1322
(2); en todos ellos hay una regulacién de los juegos ilicitos; Cadigos.
de 1848 (arts.- 260 y 482, 2.0) 1850 (arts. 267 y 485, 1.9), 1870 (ar-
ticulos 338, 360 y 594), 1928 (arts. 743, 744, 747, 749 y 807), 1932
(arts. 353, 355 y 570) y a partir del Cédigo de 1944 (arts. 349, 350,
575y 602 6.9). También se recoglo en la Ley de Vagos v Maleantes.
de 4 de agosto de 1933 (art. 2.9, niims. 5.2 y 10.9), y afortunadamén-
te no pasa a la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social.

El dia 20 de junio de 1912 se presenté un Proyecto de Ley ak
Congreso para la modificacion de los articulos 358 y .594 del Cédigo
penal de 1870, a fin de legalizar los juegos de suerte, envite o azar.
Este Proyecto, que no llegd a tener éxito, levantdé duras polémicas en
el Congreso y se puso de relieve la tolerancia que existia en relacion
con los juegos prohibidos, denunciindose incluso lugares concretos.
donde se jugaba {3). Se proponia en el Proyecto la autorizaciéon del
Juego a través del Ministerio de la Gobernacmn en casinos, balnea-
rios. y sociedades de recreo.

Escribia Valdés y Rubio: “Hay en este Proyecto de ley algo muy
grave, ostensible, claro y manifiesto; la reglamentacién, o mejor, la.
autorizacién de los juegos ilicitos” (4). Por su parte, Crespo l.ara,

(2) En el Codigo de 1822 se castiga dentro del capitulo dedicado a.
las estafas y engafios (cap. V, tit. III, Segunda Parte) al “jugador que
usando trampas en el juego hubiere ganado malamente alguna canti-
dad” (art. 767); la habitualidad o costumbre llevaba consigo la agrava--
cién de la pena (art. 768); también se sancionaban las rifas sin auto--
rizacién del Gobierno (art. 769).

(3) En Barcelona se jugaba en La Rabassada y el Tibidabo; em
Madrid, en su Casino, Circulo de Bellas Artes, Circulo Militar, etc. En
realidad, se toleraba en todas las provincias, por lo que al terminar los:
debates del Proyecto se dio orden a todos los Gobernadores para que
prohibieran el juego en sus respectivas provincias. Véase CRESPO LaARA:
Los juegos ilicitos ante las leyes vigentes, la critica y la Jdemocracia, Ma-
drid, 1912, pags. 11 y ss.

(4) VALDES Y RuBlo, J. M.2: Informe presentado en la informacién
abierta en el Congreso de los sefiores Diputados o Cortes con motivo del
Proyecto de Ley para reglamentar los juegos de suerte, envite o azar, se—
parata de la Revista de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1912, pa-
ginas 7 y ss.
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que dedica toda una obra a justificar los peligros del juego, decia con
respecto al Proyecto que la explotacion y el fomento del juego seria
un ‘“‘verdadero suicidio nacional” (3).

II. FUNDAMENTOS DE LA AUTORIZACION DE LOS
JUEGOS

No parecen muy solidos los motivos que se alegan en el predmbulo
del Real Decreto-ley en cuanto puedan fundamentar la reforma del
Coédigo penal. Se recogen, entre otros argumentos, los siguientes:

a) ‘““Aunque no han cambiado sustancialmente ni en Espafia ni en
otros muchos paises las concepciones generales en torno a los juegos
de azar y a sus posibles consecuencias individuales, familiares y so-
ciales, no se puede desconocer que los sistemas de prohibicién absolu-
ta frecuentemente han fracasado en la comsecucion de sus objetivos
moralizadores y se han convertido de hecho en situaciones de tole-
rancia o de juego clandestino generalizado, con mas peligros reales
que los que se trataban de evitar y en un ambiente de falta de segu-
ridad juridica”.

Es una realidad histérica que la prohibicién no ha evitado el sin-
fin de problemas individuales y sociales que lleva consigo el juego,
asi como tampoco que se siguiera jugando. Basta recordar al efecto:
Los Reyes Catélicos, en 1480, establecen que se observen las disposi-
ciones anteriores sobre juegos prohibidos, recogidas en el Ordena-
miento de Birbiesca (afio 1387), Ordenanza de 1409, Cortes de Zamo-
ra (1432), Ordenamiento de las Cortes de Toledo (1436) y la propia
de los Reyes Catolicos en las Cortes de Madrigal de 1476. Carlos II1,
por una Orden de 1764, insiste en la obgervancia de otras disposicio-
nes anteriores de Felipe V (1720), Luis T (1724), Fernando VI (1756),
sobre la derogacién de todo privilegio en juegos prohibidos de suerte,
envite o azar. En la Real Orden de 6 de marzo 1786 insiste en que
se observe su pragmadtica de 6 de octubre de 1771, sobre juegos de
suerte, envite o azar (6).

(5) CREsPO LARaA, Ob. cit., pag. 1.

(6) A pesar de que el juego se prohibe a partir del Cédigo penal de
1848, se siguen dictando disposiciones encaminadas casi todas ellas a la
observancia de su persecucién. Cabe citar: R. O. de 23-9-1849, dictando
normas para que los eclesiisticos no concurrieran a las casas de juego;
R. O. de 25-5-1853, en cuyo preambule se insiste en las funestas conse-
cuencias del juego de suerte, envite o azar, se insiste en la persecucion
y castigo del juego; R. O. de 14-3-1855, disponia el arresto de dos meses
en un castillo para todo oficial que fuera sorprendido en una casa de
juego; R. 0. de 20-10-1866, se recomienda a los alcaldes de los pueblos
vy funcionarios de vigilancia la persecucién de los juegos prohibidos;
R. 0. de 4-12-1877, se encarga a los Gobernadores que persigan los jue-
gos y que se abstengan de imponer sanciones, pues al tratarse de un
delito debia conocer la autoridad correspondiente; R. O. de 6-12-1877, se
exhorta a jueces y fiscales a la persecucién y castigo de los juegos prohi-
bidos; en el mismo sentido, 1a R. O. de 13-1-1879 y la de 3-12-1880; la
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Las disposiciones anteriores nos demuestran su escasa eficacia en
materia de juegos prohibidos. Lo cierto es que normalmente se tole-
raban, y es un delito dificil de perseguir. Sin embargo, esto, con ma-
vor o menor extension, se da en toda clase de delitos: se prohibe el
robo y se sigue robando, y lo mismo sucede con la estafa, homicidios,
lesiones, etc. No es motivo suficiente para tolerar una figura delictiva
que la probicién sea vulnerada una y otra vez; su separacién del Cé-
digo debe obedecer a otras razones, y como veremos al tratar de las
consideraciones de politica criminal, consideramos que los juegos ili-
citos deben desaparecer del Cddigo penal.

Volviendo a los antecedentes histéricos, tampoco la tolerancia lle-
vd consigo a la desaparicion de los problemas individuales y sociales
que el juego llevaba consigo. Ya se vio cémo el Ordenamiento de
Tafurerias regula y controla el juego, para evitar sus efectos crim-
nogenos (trampas, rifias, muertes, etc.); sin embargo, medio siglo
después, y segin se recoge en la introduccidon (advertencia) del texto
editado por la Academia de la Historia, se dice: “Las precauciones
establecidas en dichas leyes y sus preceptos no fueron bastantes para
evitar la inmoralidad que suele acompafiar al juego, y al poco tiempo
fue necesario suprimir, como se verificé, todas las tafurerias o casas
de juego del Reino”.

Vemos como los problemas han sido practicamente los mismos a
través de la Historia, ya estuviera prohibido o autorizado el juego. La
misma situacién se mantiene en los momentos actuales, como se vera
al tratar de las consideraciones criminolégicas, por lo que poco valor
tiene el argumento que se esgrime en el predmbulo del Real Decreto-
ley de reforma.

R. O. de 7-8-1879 recomienda el cumplimiento en materia de persecucién
de juegos a gobernadores y alcaldes, con la vigilancia de casinos, bares,
fondas, etc., se les prohibe imponer multas, debiendo someter a los reos
a disposicién judicial para la persecucién del delito; la R. O. de 2-3-1881,
recomienda el cumplimiento de la R. O. anterior; en la Circular de la
Fiscalia del Tribunal Supremo de 17-4-1888 se pide a los fiscales que
promuevan causas criminales en materia de juegos prohibidos, tanto en
delitos como en faltas, también se extiende a los jueces, unos y otros de-
ben colaborar con las autoridades administrativas; R. O. 14-9-1888, se
dictan nuevas disposiciones para que las autoridades dependientes del
Ministerio de la Gobernacién tomen las medidas pertinentes para perse-
guir los juegos prohibidos, y se recuerda tengan en cuenta otra serie de
Reales Ordenes del mismo Ministerio (7-8-1879, 2-3-1881, asi como la del
Ministerio de Gracia y Justicia de 8-12-1880 y la Circular de la Fis-
calia del Tribunal Supremo de 17-4-1888; Circular de la Fiscalia del
Tribunal Supremo de 14-10-1889, sobre distincién de juegos prohibidos
de los licitos, asi como la observacién de otras disposiciones anteriores;
R. 0. de 25-3-1892, del Ministerio de Gobernacién, recordando el celo
que debe tener la autoridad gubernativa en la persecucién de los juegos
prohibidos. Terminamos esta relacién con lo que se encomienda en el
Reglamento de Ia Guardia Civil, donde en su segunda parte se establece:
“Ninguna autoridad estd facultada para permitir los juegos prohibi-
dos...” (art. 154), y se le encomienda la vigilancia en ferias, fiestas y
romerias (art. 151), asi como de calles, plazuelas y afueras de las po-
blaciones, para que no se juegue a los prohibidos y evitar que algunos
aventureros ganen, mediante trampas, a personas incautas (art. 152).
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El juego en nuestro pais ha venido siendo tolerado, con mayor o
menor extensioén, e incluso controlado. Su persecucion ha sido poco
eficaz, entre otras razones, porque no se ha perseguido. Fsto ha mo-
tivado la inoperancia de la ley.

Lo anterior se demuestra no sélo por la pequefia cantidad de con-
denas, sino incluso por la irregularidad, pues de las wltimas estadisti-
cascas judiciales aparecidas se desprende: En el afio 1970 solamente
hay una condena (7); en 1971 no hubo ninguna (8); en 1972 fueron
19 (Q) mientras que en 1973 se eleva a 59 (10). El niimero de dili-
gencias previas por juegos ilicitos fue de 47 en 1974 y de 52 en 1975
(11). En realidad, esas diferencias en las estadisticas han sido fre-
cuentes, incluso en épocas pasadas, lo que nos demuestra que la re-
presion obedecia a momentos coyunturales en los que se insistia, con
mayor o menor energia, en la observacién de las normas penales (12).

Se desprende de lo expuesto el pequefio indice de delitos perse-
guidos. Sin entbargo, resulta curioso que cuando hay un notable in-
cremento en el nimero de condenas —aunque la cifra sigue sin tener
valor——, es el momento en que se argumenta la inoperancia de la pro-
hibicién para justificar la reforma.

h) “Intereses fiscales”. Ya en el propio titulo del Real Decreto-
ley se hace referencia a la regulacion de los aspectos fiscales de los.

(7) Instituto Nacional de Estadistica: Estadisticas Judiciales. de Es- .

painia, ano 1970, pag. 88.
®) L N. E.: E. J. E., 1971, pég. 324.
9 I N E.: E. J E., 1972, pag 66.
(10) I N. E.: E. J. E 1973, pag. 290.
(11) Memoria de la Fzscalw, del Tribunal Supremo, 1976, pig. 30.

‘"

(12) Las causas despachadas por los fiscales desde el 1-7-1883 al-

30-6-1884 fueron 247, destacando las siguientes ciudades: Cartagena, 14;

Valencia, 13; Jaén y Montilla, 12, y con 10 casos Barcelona, Cérdoba, .

Madrid, Palma de Mallorca y Sevilla (Memoria Fiscalia T. S., pag. 87).
Las causas instruidas en el afio 1887 solamente fueron 106, y en ningu-

na ciudad se llegé a los diez casos, pues el mayor niimero se dio en Bar- -

celona, con ocho; Madrid, con seis, y Sevilla, cinco (Memoria Fiscalia
Tribunal Supremo, pag. 62), quiza por eso en la Circular de la Fiscalia
del T. S. de 17-4-1888, se pide a los jueces y fiscales una mayor preocu-

pacién por estos dehtos Del 1-7-1901 al 30-6-1902 el nimero de causas-.

instruidas fue de 368, destacando: Cérdoba, con 46; Murcia, 41 Barce-
lona, 30; Madrid, 29; Alicante, 25; Jaen, 24 y sev111a, con 18 (Memo'ma

Fiscalia T. S, apendlce 3.9). El nimero de causas instruidas desde el -

1-7-1904 al 30—6-1905 fue de 409, destacando: Jaén, con 30; Huelva, 28;

Murecia, 26; Alicante, 23; Caceres, 22; Granada, 21; Barcelona, 16, mien- -

tras que en Madrid se reglstraban solamente ocho casos (Memoria, es- .

tado num. 3) Se aprecia cémo también se da una 1rregu1ar1dad en

relacion al nimero de delitos incoados a finales del siglo pasado y prmc1— -

pios del presente, incluso habia ciudades donde la persecucién era més
tenaz que en otras, si tenemos en cuenta su poblacién. Sin embargo, era

mucho mayor la persecucién en aquella época que en los momentos ac- -

tuales, en la que los estamentos encargados de su persecucién y castigo

parece que no le dan apenas 1mportanc1a al tema de los juegos prohibi- .

dos, pues hay otras mfraccmnes mas graves a las que dedicar atencién -

rreferente.
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juegos de suerte, envite o azar y apuestas. Aqui se regula el hecho
smponible, base imponible, tipo tributario, etc.

. En el Real Decreto de 11 de abril se hace referencia también a los
“mecanismos fiscales”

De la introduccién del Ordenamiento de Tafurerias se desprende su
fin tributario: ya que “se arrendaban por cuenta del Estado o de las
poblaciones que por privilegios podian tenerlos”. Pese a todo, estas
«asas publicas de juego hubo que cerrarlas. Algo similar ocurrird en
muestro pais si no hay control rigido en las que se autoricen, evitando
en todo caso la corrupcion de los encargados de ese control.

No parece tampoco muy sélido el argumento fiscal para la autori-
.zacion de juegos prohibidos, ya que el fundamento del Derecho pe-
mal va mas lejos. ;Qué pensariamos si se hiciere una reforma penal
liberalizando. el aborto, 31mp1emente porque hay una salida de divisas,
en atencidn a que ya es un namero considerable de mujeres espafio-
das-el que va a Inglaterra para que se les provoque el aborto en una
«linica de aquel pais? (13).

También se ha argumentado que con el juego hay sahda de divi-
sas. No obstante, tampoco hay que olvidar que si Jos turistas ganan
el problema serd similar, no habra salida de divisas nacionales, pero
81 de extranjeras, pues pagaran con las pesetas ganadas en Espaﬁa y
se llevardn su dinero, ;0 es que el legislador piensa que los extranje-
ros slempre van a perder? No olvidemos que, en pr1nc1p10 tendran
‘mas experiencia.

Por otra parte, no deja de ser cierto que en los dltimos tiempos
ha, habido una fuerte evasién de capital —especialmente a Suiza—,
‘con las graves repercusiones que esta teniendo en lo social y crimino-
16gico (14) y, sin embargo, no se ha hecho practicamente nada para
-evitarlo.

Pretender paliar con el juego otras tolerancias, inhibiciones o erro-
res, no parece la via mas adecuada. Nuestro problema econdmico tie-
meé raices mas profundas. Todo ello, sin perjuicio de que se consigan
algunos heneficios de tipo econdémico.

¢) “El Gobierno considera la legalizacién del juego medida ade-
cuada para contribuir de forma destacada al impulso del sector turis-
tico”.

Tampoco parece adecuado que frente al turismo la sociedad espa-
fiola tenga que tolerar conductas que pueden ser contrarias a nuestra
‘propia estructura social (15), pues por esta clase de argumentos ten-
driamos que ceder en otros aspectos. Es mas, podria haber sido sufi-
ciente, sea cierto o no, el argumento que se recoge en el apartado si-
guiente, en relacién con la coincidencia de la opiniéon piblica, pero

(13) Véase L6PEZ RIOCEREZO, J. M.2: Criminales de lo paz, Madrid,
1974, pigs. 184 y ss.

(14) SERRANO GOMEZ, A.: Prevencién del delito y tratamiento del de-
dincuente (V. Congreso Nac1ones Unidas), Madrid, 1976, pag. 16.

(15) Véase, Digz Picazo, L.: El juego y la apuesta en el Derecho
<ivil. en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1967, pag. 720.
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recurrir a fines turisticos para legalizar el juego no parece muy
oportuno.

d) “I.as aludidas finalidades de interés social v de defensa de los
intereses fiscales imponen la maxima urgencia en la promulgacion de
las normas necesarias. Coincidiendo sustancialmente con la opinién
publica y, en especial, con el numeroso grupo de procuradores fir-
mantes de la proposicién de Ley formulada sobre la materia”.

No nos parece que la legalizacion del juego tenga ningin interés
social, pues incluso en lo econdmico, si tenemos en cuenta la gran
cantidad de personal que la Administraciéon ha de dedicar al control
del juego, los beneficios no van a ser tan grandes como puede parecer
en principio (véase art. 8.° del Real Decreto de 11-3-77). Por otra
parte, en cuanto a los efectos crimindgenos, no es claro que tenga
valor preventivo dicha legalizacion.

También se hace referencia a la opinion favorable de un ntimero
de procuradores. Si se estima la opinién de éstos, debid consultarse al
Pleno de las Cortes, modificando el Cédigo mediante Ley.

En cuanto a la coincidencia 0 no con la opiniéon puablica es muy
discutible, ya que no parece se haya hecho ningiin sondeo al respecto,
pues quienes se han pronunciado a favor son precisamente los que
piensan jugar o. participar en el negocio de explotacién.

Parece que los argumentos dados para la tolerancia del juego no
tienen una base démasiado firme. Nosotros somos partidarios de que
los juegos ilicitos desaparezcan del Cddigo penal, no que se autoricen
para unos si y otros no, y ello basandonos en argumentos que después
veremos.

III. AUTORIZACION DE JUEGOS DE SUERTE, ENVITE O
AZAR

Estamos ante otra reforma del Cddigo penal, que, como todas las
altimas, se hace a través de Real Decreto-ley (Real Decreto). Es ciar-
to que a veces es necesario utilizar cstos procedimientos, ante la ur-
gencia de las reformas. Sin embargo, lo que parece excesivo es que
esos retoques del Codigo no suelen hacerse a través de la Comision
General de Codificacion, pese a que a ésta se le encomienda: “la pre-
paracion dz la legislacién codificada general que no esté especialmente
atribuida a otros Departamentos... la revision de los cuerpos legales
y leyes vigentes en las diversas ramas del Derecho... la -elaboracién
de proyectos que se relacionen con las actividades propias de su com-
petencia..., etc.

El ya citado Real Decreto-ley de 25 de febrero- de 1977, modifica
los articulos 349 y 350 del Cddigo penal, cuyo contenido queda asi:

Articulo 349.—Los Banqueros y Dueiios, Directores, Gerentes o
Encargados dez Casas de juego de suerte, envite o azar no autorizadas
0 que, estdndolo, permi‘an en sus establccimientos la prdctica de jue-
gos de esa clase no auforizados, serdn castigados con las penas de
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arresto mayor y multa de 10.000 a 50.000 pesetas, y en caso de rein—
cidencia, con las de prision menor v mulia de 10.000 o 100.000 pese--
tas. La sentencia podrd decretar la disolucién de las Soctedades o Aso-
claciones titulares de las casas o responsables de las actividades que en:
ellas se desarrollen.

_ Para los delitos previstos en el pdrrafo anterior, los Tribunales,.
apreciando las circunstancias del delincuente, podrin elevar la multa
hasta dos millones de pesetas. También podrdn, en atencién a las con-
diciones persomales del culpable, 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 permitidos, serdn castigados con las penas de arresto mayor y wul-.
ta de 10.000 a 20.000 pesetas.

Articulo 350.—El dinero, los efectos y los mstrumentos v demds
ttiles destinados a juegos mo autorizados caerdn en comiso, cualqme-
ra que sea el lugar donde se hallen.

‘Hay cierta afinidad entre el actual articulo 349 y la redaccion que:
se proponia para el articulo 358 del Cédigo penal de 1870, en el Pro-
yecto de Ley de 1912, donde se pedia la legalizacion del juego (16)..

(16) Se propone en el Proyecto de 1912 la siguiente redaccién para
el articulo 358: “Los banqueros y duefios de casas de juegos de suerte,.
envite o azar no autorizados legalmente, seran castigados con las penas.
de arresto mayor y multa de 250 a 2.500 pesetas; y en caso de reinciden-
¢ia, con las de arresto mayor en su grado miximo, a prisién correccional.
en el minimo y doble multa.

Los jugadores que concurriesen a las casas referidas, con las de-
arresto mayor en su grado minimo y multa de 125 a 1.250 pesetas”.

En materia de juegos, ademas de los articulos 349, 350, 575 y 602, 6.°
que se comentarin en el presente trabajo, hay que tener presente el ar-
ticulo 521 y 523, 2.9, del Cédigo penal, que hacen referencia al quebrado.
y concursade cuya insolvencia resulte por pérdidas cuantiosas en cual-.
quier clase de juegos y apuestas; también el articulo 888 del Cédigo de
Comercio, al que se hace referencia en el articulo 521 del Cédigo penal..

Codigo civil.—El Cap. III del Tit. XII del Libro II del Cédigo civil,.
se ocupa “Del juego y de la apuesta” (arts. 1.798 a 1.801). Se establece-
en estos articulos que la Ley no concede accién para reclamar lo que se-
gana en un juego de suerte, envite o azar, o en apuestas; el que pierde
no puede repetir lo que ha pagado, salvo cuando mediase dolo, se trate.
de un mencr o se encuentre inhabilitado para administrar sus bienes.
Se recogen una serie de juegos no prohibidos referentes a determinados.
deportes, asi como la obligacién civil que existe en las pérdidas de jue-
gos no prohibidos, aunque hay algunas excepciones cuando las cantida-
des jugadas sean excesivas.

Codigo de Justicia Militar—~—En el articulo 438, 3.2 y 444 se corrige.
al Oficial o Suboficial por “asistir a juegos prohibidos”, mientras que-
en el articulo 439, 4.2 y 446 se castiga al individuo de las clases de tropa
y marineria por el mismo motivo. En el articulo 443 se considera como
falta leve "la estancia escandalosa o con desdoro del uniforme, de cual--
quier militar, en casas de juego... el juego en cuarteles, buques o esta--
blecimientos militares”.
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Efectos dc la reforma

Los efectos son importantes si tenemos en cuenta que se permite
la practica de juegos de suerte, envite o azar, que tradicionalmente se
prohibia.en todos los Cédigos, a excepcién del de 1822. La autorizacion
afecta a los juegos que previamente se especifiquen y siempre que
tengan Jugar en casas autorizadas.

El problema pricticamente sigue igual para los supuestos en que
los juegos no se autoricen, o que aun estindolo se desarrollen en casas
no autorizadas.

Después de la reforma del articulo 349 del Cédigo, la misma con-
ducta sera licita o ilicita seglin el juego esté autorizado o no y que,
ademas, se practique en establecimientos autorizados o que no lo estén.
En suma, se castigan ahora los juegos de suerte, envite ¢ azar, en
los supuestos siguientes:

— T.os no autorizados, aunque se juegue en casas autorizadas.
— Los auwtorizados, cuando_se juegue en casas no autorizadas.

Ambas situaciones afectan tanto a los banqueros, duefios, directo-
res, gerentes y encargados, como a los jugadores, aunque la pena sea
inferior para éstos. .

Se equipara la practica de juego prohibidos a la de los permitidos,
siempre que se juegue en casas no autorizadas.

Para evitar confusiones convendria que los establecimientos auto-
rizados tuvieran en lugar visible, no solo la autorizacién, sino tam-
bién los juegos que estdn permitidos en estos locales.

Como los establecimientos autorizados necesitan una organizacion,
pues lo normal serd que lo exploten sociedades, aparecen las figuras
de los directores, gerentes y encargados, cuya participacién, como ve-
remos después, tampoco quedaba impune en la legislacién anterior.

Se -afiade el inciso ultimo al parrafo primero referente a la posi-
ble disolucién de las sociedades o asociaciones, que se podrd decretar
en la sentencia. _ , . ,

El contenido del actual parrafo segundo es nuevo.

Se recoge ahora la responsabilidad de los jugadores en el parrafo
tercero, que antes era el segundo. Desaparece la reincidencia especi-
fica para. éstos; anteriormente suponia un privilegio en relacion con
la agravante genérica de reincidencia, ya que la pena privativa de li-
bertad seguia siendo la misma —arresto mayor, sin exigirse el grado
maximo—, incrementandose para el reincidente sélo la pena pecunia-
ria, quedando igual el limite minimo —10.000 pesetas— elevandose
el maximo hasta 50.000 pesetas.

Sin embargo, se mantiene la reincidencia especifica para los su-
puestos del parrafo primero. Aqui, a diferencia de lo que ocurria con
los jugadores antes de la reforma, supone una mavor agravacion para
la reincidencia simple, va que: en la reincidencia genérica (art. 10, 15,
parrafo primero) en relacién con el articulo 61, 2.2, la pena privativa
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de libertad no puede ser superior a la de arresto mayor en su grado
maximo, y no la superior en grado como sucede. Todas estas situacio-
nes, favorezcan o perjudiquen al culpable, tenian que desaparecer del
Cédigo. La reincidencia especifica no tiene razén de ser, por lo que
solamente debe subsistir la genérica del numero 15 del articulo 10, y,
ademds, en su parrafo primero, es decir, la reincidencia simple, de-
biendo derogarse la doble reincidencia del parrafo segundo, 1o mismo
que la regla sexta del articulo.61, que establece la elevacién de la pena
en uno o dos grado para la doble reincidencia (17).

No parece acertado mantener la denominacion de juegos ilicitos
para el titulo VI del Libro II del Cédigo penal, ya que lo que ahora
se valora es que esos juegos de suerte, envite o azar estén auto-
rizados 0 no, asi como los locales donde se practiquen los mismos.
Por ello, tal vez resultara mas correcto cambiar aquel titulo por el de
juegos prohibidos, terminologia que se utiliza en el nimero 6.2 del ar-
ticulo 602, y que ya empleara el Cédigo penal de 1928 (Cap. VII, Ti-
tulo XIV, Lib. IT).

Concepto de los juegos—Se sigue sin definir lo que ha de enten-
derse por juegos de suerte, envite o azar, ni en el Cddigo ni en los
dos Reales Decretos que se comentan. Parece que lo importante es
que se juegue dinero, pues en el articulo 1.9, 1 del Decreto de 11 de
marzo se recoge:

“La competencia atribuida a la Administracién del Estado por el
articulo 1.2 del Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, se ejer-
cera sobre la totalidad de los juegos o actividades en los que se aven-
turen cantidades de dinero u objetos econémicamente evaluables, en
forma de envites o traviesas sobre los resultados, y que permitan una
transferencia entre los particulares.

Los referidos juegos o actividades quedaran sometidos a las nor-
mas del Prescnte Real Decreto, con independencia dé que predomine
en ellos el grado de habilidad, destreza o maestria de los participantes,
o sean exclusiva o primordialmente de suerte, envite o azar, v tanto
st se desarrollan mediante la utilizacién de maquinas automaticas, como
si se llevan a cabo a través de la realizacién de actividades humanas.”

Sin embargo, puede deducirse del parrafo anterior que son juegos
de suerte, envite o azar, aquellos en que la habilidad, destreza o maes-
tria del jugador o no interviene o resulta secundaria al desenlace del
juego.

En sentido similar se definia en el articulo 743 del Cédigo penal
de 1928, cuvo texto era: “Parae los efectos de este Cédigo, se conside-
rardn juegos de asar todos aquéllos en que, mediando interés, la ga-
nancia o la pérdida dependan totalmente o casi totalmente de la suerte,
sin que influya en ellas la natural y licita habilidad del jugador.”

Sin embargo, aunque no cabe duda que el azar influve en los jue-
gos licitos v la habilidad en la mayor parte dz los ilicitos, pueden

(17) SerraNG GOMEZ, A.: La reincidencia en el Cédigo penal, en
ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1976, fasc. I



-

Juegos ilicitos 317

aceptarse como validas, y con caracter general, estas definiciones. En
atencién a esas circunstancias de intervencién del azar y la habilidad
en unos u otros juegos, tanto el Codigo como el Decreto no son ta-
jantes, asi; en éste se dice: “con independencia de que predomine en
ellos el grado de habilidad, destreza o maestria..., o sean exclusiva 0
primordialmenté de suerte, envite o azar”. Por su parte, en el citado
articulo 743 del Cédigo penal de 1928 se hace referencia a que la ga-
nancia o la pérdida “dependan totalmente o casi totalmente de la
suerte” (18).

A efectos penales solamente se tendran en cuenta los juegos de
suerte, envite o azar. Habrd que entender por tales aquéllos en los
que la habilidad o destreza de los jugadores o no influye o tiene
efectos secundarios en cuanto al desenlace, siendo mas importante el
puro azar. A

En principio parece que la Administracidn no va a distinguir unos
juegos de otros para determinar cudles sean de azar, ya que el catélo-
go de juegos en general se atendrd a los requisitos de: a) Salvaguar-
dia de la moral y el orden pablico y la prevencidn de perjuicios a ter-
ceros; b) La transparencia en el desarrollo de los juegos y la garantia
de que no se pueden producir fraudes, y ¢) Las posibilidades de lle-
var y controlar la contabilidad de todas las operaciones realizadas
(art. 2.9, 1).

No obstante, en el apartado cuatro del citado articulo segundo, se

(18) [Establece la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de
14-10-1889: “A falta de un texto legal que decida la cuestién, no carece-
ran de valor las siguientes observaciones. En todo juego siempre entra
por algo la suerte, es decir, el caso fortuito o la fortuna de los jugadores,
a veces combinada con su caleulo, habilidad o destreza.

Los juegos en los cuales sélo del azar dependen las pérdidas y ganan-
cias de los jugadores, pertenecen claramente a la clase de los prohibidos,
y como tales se hallan prohibidos en el art. 358 del Cédigo penal. Por el
contrario, aquéllos en que la buena o mala suerte del jugador depende
casi del todo de calculo o destreza, que se confunden, ora con los
permitidos, ora con los prohibidos, segin la proporcion més o menos
apreciable de ambos elementos. Tolerarlos o perseguirlos es cuestién im-
posible de resolver a priori, y, por tanto, debe encomendarse al pru-
dente arbitrio de la autoridad, a quien corresponde averiguar los hechos
y estimarlos en su verdadero valor”.

Por su parte, dispone el ntim. 5.° de la Circular de la Fiscalia del 1'ri-
bunal Supremo de 12-3-1934: “Prohibe nuestro Derecho los juegos de
suerte o azar, esto es, aquéllos cuyo resultado no depende de la habilidad
o destreza de los jugadores, sino exclusivamente del acaso y los de envi-
te, en que sc apuesta dinero, sobre lances ‘leterminados”.

En la Sentencia ya citada de 12-2-1901 se establecia: "Cuyo resultado
10 dependa de la habilidad o destreza de los jugadores, sino exclusiva-
mente del acaso o la suerte”.

Real Orden de 14-9-1888 del Ministerio de Gobernacién, establece
en la regla 5.2: “En cuanto a la definicién de los juegos prohibidos, el
Codigo penal comprende bajo ese calificativo a todos los de suerte, envite
o azar, lo cual implica la consecuencia de que han de considerarse como
licitos aquéllos en que intervengan la destreza, el cdlculo y la Habilidad
del jugador”.
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hace referencia a maquinas y aparatos automdticos cuyo empleo cons-
tituya la realizacién de un juego de azar.
Es de esperar que se haga una distincion en el Catalogo de jue-

gos de los de suerte, envite o azar, de los que no lo sean, ya que a la_

Comision Nacional del Juego le corresponde la coordinacion, estudio
y control de las actividades relacionadas con los juegos de azar (ar-
ticulo 7.9, 1.° del Real Decreto de 11 de marzo que se viene comen-
tando) ; Propener al Ministerio de la Gobernacidon el Catilogo de jue-
gos (art, 7.9, 3); Emitir los informes que en materia de juegos de azar
les sean interesados por los Organismos competentes (art. 7.9, 3, e).

Pese a todo, la clasificacién de juegos de azar que pueda hacer la
Comision Nacional del Juego no resolverd el problema a efectos pe-
nales, ya que solamente recogera los autorizados, no otros, que queda-
ran fuera del Decreto, pero no del Cédigo penal. Aunque no creara
ningin problema la designacion concreta de los juegos de suerte, en-
vite o azar autorizados, seguird sin poder conocerse el niimero de los
prohibidos, pues como ya recogia la Circular de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo de 14 de octubre de 1889: “Designar con sus nombres
vulgares los juegos de suerte o azar seria punto menos que imposible,
y aunque no lo fuese, aprovecharia poco o nada, supuesto que cada
dia se inventan otros nuevos”.

Para que la practica de un juego pueda dar lugar a la aplicacién
del articulo 349 del Cédigo penal, no serd suficiente que sea de suerte,
envite o azar (v que no esté autorizado el juego o el local donde se
juegue), sino que ademas es necesario que hava dnimo de lucro, lo
que se determina por el cruce de apuestas de ciertas cantidades im-
portante de dinero, si se juega por mero pasatiempo desaparece la
ilicitud (19). El Real Decreto de 11 de marzo, en su articulo 1.9, 1,
dispone: ‘‘IL.a competencia atribuida a la Administraciéon del Estado
por el articulo primero del Real Decreto-ley 17/1977, de 25 de fe-
bréro, se ejercera sobre la totalidad de los juegos o actividades en los
que sc aventuren cantidades de dinero u objetos econdmicamnie eva-
luables, en forma de envites o traviesas sobre los resultados, v que
permitan su transferencia entre los particulares”. En las normas ge-
nerales de ambos Decretos se incluyen los juegos de suerte, envite o
azar (art. 1.9 del Decreto-ley v 1.9, 1, parrafo segundo del Decreto).
Se excluyen del Decreto los juegos o competiciones de puro pasatiem-
po que no procduzcan transferencia econdémica evaluable (20).

(19) Véase, LANDROVE Dfaz, G.: Los juegos ilicitos, Santiago de
Compostela, 1971, pags. 66-67; RODRIGUEZ DEvVESA, J. M.2: Derecho pe-
nal espaiiol, Parte Especial, Madrid, 1975, pag. 966.

(20) Dispone el art. 2.2, 2 del Real Decreto de 11-3-1977: “Quedan
unicamente excluidos del presente Real Decreto los juegos o competicio-
nes de puro pasatiempo o recreo que no produzcan transferencia eco-
némica evaluable, salvo el precio para la utilizacién de los medios pre-
cisos para su desarrollo, las consumiciones de comidas o bebidas en
establecimientos piblicos o su equivalente en dinero.

La préactica piblica o privada de los juegos a que se refiere el pre-
sente apartado se entiende licita, no siendo preciso para ello la obtencién
de autorizacién administrativa”.

5
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En la linea anterior se mantiene el Codigo penal de 1928, al esta-
blecer en su articulo 743: “Para los efectos de este Codigo, se tonsi-
«deran juegos de azar todos aquellos en que, mediando interés, la ga-
nancia o la pérdida dependean...”. También la Circular de 12 de marzo
de 1934 acerca de la Ley de Vagos y Maleantes, pues en el apartado
5.9 hace referencia a que los juegos de suerte o azar solamente se
<convierten en ilicitos cuando se realizan con fines de lucro.

No cabe duda que aunque haya juegos de suerte, envite o azar que
1o suelen practicarse —o resulte dificil —cuando no se cruzan apues-
‘tas, hay otros muchos que pueden jugarse por puro pasatiempo.

Admitido lo anterior, resulta que la persecucién penal, para jue-
-gos prohibidos no autorizados, no depende sélo del azar y habilidad
«del jugador, sino también de la importancia del dinero que se apueste.
La situacién parece légica —aunque para algunos resulte el tema con-
trovertido—, si tenemos en cuenta que lo que tradicionalmente se ha
venido argumentando para la tipificacién de los juegos ilicitos es et
problema social que crea su vicio, en base al dinero que se apuesta.
Sin embargo, estos argumentos pueden ser refutados, pues hay juga-
dores que no tienen vicio y saben hasta dénde pueden perder; por
otra parte, las consecuencias son diferentes para unos jugadores que
‘para otros. De todos modos, resultaria absurdo imponer una pena a
-quienes por simple pasatiempo, y sin apostar nada o casi nada— pe-
quefias cantidades para que el juego no resulte aburrido—, practican _
un juego de suerte, envite o azar (21). -

La preocupacion del leglslador ha sido la de prohihir apostar can-
tidades importantes en los juegos (22), va que es lo que crea .pr_obIe—

(21) En este sentido, la citada Circular del Tribunal Supremo de
12-3-1934, que en el inciso ultimo de su nimero 5.° establece: “No todo
provecho que pueda dimanar del juego constituye interés o lucro, por-
que el juego requiere ordinariamente por si mismo, aun tomado como
diversiéon o pasatiempo, la esperanza de algun provecho que lo haga
interesante y agradable; y son poquisimos los juegos cuyo aliciente con-
siste en satisfacciones puramente intelectuales; asi es que, cuando el
provecho econémico que en el juego se disputa es tan exiguo que, en con-
Junto carece de relevancia juridica, en relacién con las circunstancias
todas de quienes en él participan, debe estimarse que se trata de mero
recreo o pasatiempo sin caracter de ilicitud”. -

En la Sentencia de 12-2-1901, que se comenta en la Circular anterior
ge recoge: “Conforme al texto del expresado articulo, son elementos
esenciales del delito que en él se prevé y castiga que él juego pertenezca
a una de las clases designadas, cuyo resultado no dependa de la habi-
lidad o destreza de los jugadores, sino exclusivamente del acaso o la
suerte, o en que se apuesta dinero sobre lances determinados, y que unos
¥ otros se realicen en casa destinada exprofeso...”.

(22) En el art. 4.°, 3, d) del Real Decreto de 11 de marzo de 1977,
se establece que se “sefialarin las cuantias maximas de las apuestas o
envites”. :

En la Pragmaética de Carlos III de 6-10-1771, se establecia: “En los
juegos permitidos de naipes que llaman de comercio, ¥ en los de pelota,
trucos, villar y otros que no sean de suerte y azar, ni intervenga envite;
mando, que el tanto suelto que se jugare, no puede exceder de un real de
vellon, y toda la cantidad de treinta ducados sefialados en la ley 8, aun-
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mas posteriores (especialmente en la mayoria de los que pierden mu-
cho dinero); como el cruce de apuestas se hace en los juegos de suerte,
envite o azar es por lo que la prohibicion siempre fue dirigida a éstos.
Establece la- Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 14 de
octubre de 1889: “Los mismos juegos licitos se convierten en ilicitos
cuando interviene envite o apuesta que se hace, afiadiendo al interés
que representan los tantos ordinarios -de cierta cantidad que se aven-
tura a un lance o suerte” (23).

Ese deseo del Gobierno de evitar apuestas, aunque sea en juegos
licitos, se recoge en la Orden de 31-7-1952 del Ministerio de la Gober-
nacién sobre juegos licitos en establecimientos de hebidas (24). Esa
preocupacion se refleja en el articulo 1.2, 1 del citado Decreto de
11-3-1977, asi como también en su articulo 2.9, 2 (25).

No afecta para nada la reforma a lo_que debe entenderse por ca-
sas de juego de suerte, envite o azar no autorizadas. Seguiran siendo
aquéllas que se dedican de manera habitual (26) a la explotacion de
esta clase de juegos, siempre que no estén autorizadas. No es necesa-
rio que se habhilite toda una casa, sino que es suficiente dedicar parte
de ella, como puede ser una habitacién. Quedan fuera del articulo
349 los supuestos de juegos de suerte, envite o azar que se practhuen
en casas o locales no destinados habitualmente al juego, sin perjuicio
de que la conducta pueda ser constitutiva de falta (art. 575).

Diferencias entre el delito v la falta en los juegos ilicitos.—Hay

que sean en muchas partidas, siempre que intervenga en ellas algunos
de los mismos jugadores... todos los que excedieren a lo mandado incu-
rriran en las mismas penas que van declaradas respectivamente para
los juegos prohibidos”.

(23) RoODRIGUEZ DEVESA, 0b. cit., pag. 966, recoge la opinién de FRANK,
SABATH y SEELING, quienes estiman que un juego licito, donde tiene im-
portancia la inteligencia de los que intervienen en el mismo, puede ser
considerado de azar —ilicito— cuando hay algin jugador que desconoce
la reglas del juego. Esto crearia problemas, ya que podria llegarse a
pedir la ilicitud cuando la diferencia de conocimiento de las reglas y ha-
bilidad fueran notorias. En aquellos supuestos més bien podria recurrir-
se a la figura de estafa, ya que puede haber un engafo. Véase QUINTANO
RipoLLES, Tratado, III, cit., pag. 417.

(24) Establece esta Orden: “En los establecimientos piblicos de be-
bidas, cuandc se celebren juegos licitos como damas, brisca, tute, ajedrez
y otros de mero pasatiempo, no de suerte, envite o azar, no podrian cru-
zarse en las partidas cantidad alguna”.

(25) Vid nota 20.

(26) Véase LANDROVE Dfaz, ob. cit., pags. 75 y ss.; OLARTE CULLEN,
L.: Los juegos ilicitos, en “Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid”, 1963, pag. 243; QuiNTANO RIPOLLES: Tratado
de la Parte Especial del Derecho penal, 111, Madrid, 1965, pig. 423; Ro-
DrRIGUEZ DEVESA, ob. cit., pag. 968.

Dispone la Sentencia de 29-12-1890: “El juego de suerte, envite o
azar determina este delito cuando tiene lugar en casa destinada expro-
feso al mantenimiento de ese vicio, pero no cuando se realiza més o
menos accidentalmente en una morada particular”.

Se exige la habitualidad en las SS. de 3-8-1889, 14-3-1891, 9-12-1892,
14-2-1893, 16-9-1904, 13-2-1912.
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que atender a la habitualidad en las casas de juego y lo accidental (27).
en los “sitios 0 establecimientos publicos” del articulo 575. Por tanfo,.
serd atipico el juego accidental —no habitual— en casa particulares.
v locales que no sean publicos (28).

Mientras que en el articulo 349 la pena es diferente para banque-
ros, duefios, etc., y jugadores, en el articulo 375 es la misma para.
quienes promueven que para los jugadores.

Desde el terreno criminoldgico, las diferencias entre el delito y la
falta son muy notables. Mientras las casas de juego buscan la clan-
destinidad (29), no ocurre lo mismo en los supuestos del articulo 575,
donde los juegos de azar han de tener lugar en sitios o establecimien--
tos publicos, lo que supone una mayor publicidad v, por tanto, mayor-
riesgo de ser descubierto (30).

Banqueros—Tampoco la reforma afecta para nada al concepto de
éstos, a quienes se les seguira considerando como las personas que em
las casas de juego llevan la direccion del mismo (31). Si la tenencia
de la banca es de forma esporadica —cuando va pasando de unos ju-
gadores a otros— habrd que aplicar el parrafo tercero del articulo:
349, o sea, perseguir al sujeto como jugador y no como banquero.

Duerios, directores, gerentes o encargados—Se agrega en la nue-
va redaccion del articulo 349 las figuras del director, gerente v en-

(27) Establece la Sentencia de 1-5-1876 que el articulo 358 s6lo com-
prende a lcs banqueros y duefios de casas de juego de suerte y azar y
a los jugadores que en las mismas casas se encuentren; no comprende-
a otros establecimientos publicos para los cuales es aplicable el articulo
594. : .
La Sentencia de 5-5-1891 establece que el articulo 594 sélo es apli--
cable cuando se establece el juego de azar accidentalmente en los sitios
o establecimientos a que el mismo se refiere, pero no cuando en ellos se-
destina un local para el juego habitual y permanente, quedando asi con--
vertido en verdadera casa de juego.

El criterio de la accidentalidad en la falta de juego se reitera en la.
Sentencia de 29-4-1908.

(28) Vease, LANDROVE Diaz, Ob. cit., pags. 78 y ss.; OLARTE CULLEN,.
¢p. cit., pag. 248; QUINTANO RIPOLLES, ob. cit., III, pag. 422-423; RoODRI--
GUEZ DEVESA, ob. cit., pag. 969.

(29) Habitacién del piso principal de un café, separada de las des--
tinadas al juego de billar (S. 1-4-1887). Los procesados eran duefios de
un café con habitaciones separadas con varios utiles y con timbres eléc-
tricos para evitar una sorpresa (S. 14-6-1895). Existia una habitacién
reservada contigua al salén general, con el que comunicaba por una
puerta que estaba cerrada, clavada y empapelada, lo mismo que el
resto del salén, a cuya habitacién se entraba por otra puerta existente
en el pasille (8. 8-11-1897). En una casa donde se jugaba a los prohibi-
dos... el tener un dependiente el duefio encargado de la vigilancia para.
evitar las sorpresas (S. 4-5-1900).

(30) En el Proyecto de Ley de 1912, donde se pedia la autorizacién
de juegos prohibidos, la redaccién propuesta para el articulo 534 (hoy
575) era la siguniente: “Los que en sitios o establecimientos pidblicos pro-
movieren o tomaren parte en cualquier clase de juego de azar que no
fueren de puro pasatiempo y recreo, o no estuvieren debidamente anto-
+izados, incurrirdn en la multa de 5 a 25 pesetas”.

(81) Véase, ViADA, ob. cit., II, pag. 520.
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«cargado. Hay que tener en cuenta que ahora el juego va a ser explo-
tado normalmente por sociedades o empresas, en las que se dan esas
misiones entre el personal de las mismas; estos elementos practica-
mente no aparecian en la situacion anterior, donde se actuaba en casas
fuera de ia ley, con pequefio volumen de movimiento —aunque habia
alglin caso aislado de sociedades donde se practicaban juegos ilicitos
«con un sistema similar de control y direccion (32).

Esas figuras, que seguiran sin aparecer en las casas ho autoriza-
«das donde se practiquen juegos de suerte, envite o azar, quedaran
para los supuestos de casas autorizadas donde se practiquen juegos no
autorizados.

La figura de directores, gerentes v encargado quedara bien defi-
mnida, va que recaerd sobre personas o personas determinadas. Por
duefio habra que entender a los propietarios o arrendadores de los
locales, autorizados o no, donde se lleven a cabo los juegos. Sin eny
bargo, se puede plantear el problema de la responsabilidad colectiva
en atencién a que con frecuencia seran varios socios los titulares del
megocio.

La jurisprudencia ya tenia previstas tales situaciones, pues la Sen-
tencia de 3-7-1889 disponia que “toda persona individual o colectiva
«que establezca o consienta el juego prohibido en un local sometido a
su disposicion, direccién o gerencia, debe ser reputado como duefio
de casas de juego”, con lo que puede decirse que las figuras que aho-
14" sz amplian, la jurisprudencia las consideraba incluidas en la de
«duefios. ' ' ' ' '

Comiso (33)—Parece que conforme queda la redaccién actual del
articulo 350 del Cédigo penal, el comiso del “dinero, los efectos v los
instrumentos .y demds fitiles destinados ‘a juegos no autérizadés”, so-
Jamente afecta a-los juegos prohibidos, pero no a los autorizados, aun-
«que se practiquen en casas no autorizadas (34). Sin embargo, ha de
entenderse que el comiso afecta también a estos Gltimos supuestos, ya
«que en el articulo 349 se equiparan los juegos prohibidos.a los per-
mmitidos, siempre que éstos se desarrollen en casas no autorizadas.

Nos encontramos ante una forma especial de comiso —también
en el art., 602, 6.°— que resulta mas grave que la genérica del articulo
48, Sin embargo, si tenemos en cuenta que los efectos crimindgenos

(32) Las prohibiciones que se establecen en el articulo 4.9, 2, ¢) del
Decreto de 11 de marzo, no tienen ningin efecto penal, solamente admi-
‘nistrativo. Se dispone en el precepto que se prohibe "tomar parte en los
juegos, directamente o a través de personas interpuestas, a los miem-
bros de los érganos de las entidades, a los propietarios, gerentes y admi-
nistradores de los establecimientos turisticos y al personal al servicio
«de aquéllas y de éstos”. _

(33) Véase, LANDROVE Diaz, ob. cit., pags. 98 y ss.; OLARTE CULLEN,
-op. cit., pags. 246 y 249; Puic PENA, F., Comiso, en “Enciclopedia Ju-
ridica Seix”, IV, pags. 455 y ss.; QUINTANO RIPOLLES, ob. cit., III, pa-
‘ginas 427 v ¢s.; RoDRIGUEZ DEVESA, ob cit., pag. 970.

(34) En el ntmero 6.° del articulo 602 del Cédigo penal, dentro de
las disposiciones comunes a las faltas, el comiso del dinero, efectos,
dnstrumentos vy utiles, solamente afecta a los juegos prohibidos.
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del juego se derivan de las pérdidas de los jugadores, el comiso del
dinero tendra consecuencias mas graves para el sujeto y su familia
cuando mayor cantidad se le ocupe. Por esta razéon, y teniendo en
cuenta que se debe huir en el Cddigo de tipificar situaciones especifi-
<as, debia derogarse el articulo 350, rigiéndose los juegos ilicitos por
las normas generales del articulo 48. ,

Las consideraciones anteriores nos llevan a inclinarnos por el cri-
terio restrictivo en el comiso de dinero (35), que solamente debe ex-
tenderse al que se encuentre en la mesa de juego y en las manos de
los jugadores, no al que tengan guardado (36). Por otra parte, no todo
el dinero que llevan consigo los jugadores estd destinado al juego,
aunque asi sea en algunas ocasiones —aun en estos casos siempre se
reserva una cantidad, aunque sea pequefia, para tomar bhebidas o ali-
mentos, pagar los gastos de regreso a casa, sobre todo cuando se hace
un desplazamiento largo, etc. También hay que tener en cuenta que
resulta frecuente en los juegos prohibidos, que la banca ha de depo-
sitar encima de la mésa la cantidad que estd dispuesta a arriesgar,
requisitos necesario para que los jugadores no apuesten mas de lo que
resta en la misma, pues en caso de ganar no cobrarian mis que has-
ta donde alcance el resto; sin embargo, lo normal es que quien pone
la banca -—a veces es mas de uno— disponga de més dinero, que tal
vez no desee arriesgar (37). Tampoco ha de olvidarse que hay juga-
dores que destinan una cantidad fija al juego y de la que no se pasan
una vez que la han perdido, pese a disponer de mds dinero.

Por todo lo anterior, no debe extenderse el comiso a las cantida-
des que lleven consigo los jugadores (38), pues en caso de duda ha-
bra que tener en cuenta el principio i dubio pro reo.

En cuanto a los efectos, instrumentos y demds utiles destinados al
juego, solamente afectara a aquéllos que son necesarios para el de-
sarrollo de los mismos como las cartas, dados, ruleta, fichas, etc.,
pero no se extendera a otros enseres que pueda haber en el local y
que no tengan relaciéon directa con la practica del juego como las si-
llas, mesas, etc. (39).

(35) Véase, LANDROVE Diaz, ob. cit.,, pags. 99-100; OrLARTE CULIEN,
op. cit., pag. 247; QUINTANO RIPOLLES, ob. cit.,, III, pag. 429.

(36) La R. O. de 2-3-1881 disponia, entre otras cosas, “que en los
casos de aprehension "in fraganti” de los jugadores, deben abstenerse
de ocupar el dinero objeto del juego, limitandose a recoger los efectos
e instrumentos del delito, que pondran con los reos a disposicion del Juz-
gado competente”,

(87) VIiADA, que se inclina por el criterio restrictivo en el comiso
del dinero en el caso de los jugadores, se pronuncia en favor del exten-
sivo para los banqueros y duefios de casas de juego, pues considera que
la “especulacién ilicita consiste precisamente en tener en su poder las
diversas sumas que quieran los jugadores ir exponiendo sucesivamente
a los azares de la partida”, ob. cit., II, pag. 530.

(38) Se inclinan por el criterio extensivo MARTINEZ BELLO, J.: Juego,
en “Enciclopedia Juridica Seix”, XX, pig. 140; Puic PENa, op. cit.,

(39) En los Cédigos de 1848 (art. 260) y 1850 (art. 267), el comiso
se extendia también a los muebles de la habitacién.
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La situacién es igual para las faltas, pues en el numero 6.° del
articulo 602 se establece que caeran siempre en comiso “el dinero,
efectos, instrumentos y ttiles que sirvan para juegos prohibidos”.

1V. CONSIDERACIONES CRIMINOLOGICAS

Los efectos crimindgenos del juego se reconocen desde épocas re-
motas. En el Libro de las Costumbres de Tortosa (siglo x111), por
ejemplo, se recogia: “Porque de juego de dados y de otras clases se
siguen a veces muchos males en personas y en bienes” (Lib. III,
Rub. 16, 1). En la introduccién al Ordenamiento de Tafurerias se
dice que uno de los motivos de tal regulacién obedecia a la necesidad
de “evitar y castigar los engafios, trampas, rifias y aun muertes, que
suelen ocasionar los juegos”. Esta regulacion no resolvié los proble-
mas criminolégicos, ya que en los mismos continuaron. Carlos III,
en una Orden de 18-12-1764, denuncia el fraude y engafio que habia
en los juegos. Que los juegos venian siendo objeto de males, lo recoge
el practico Marcos Gutiérrez, a principios del siglo x1x (40). Dentro
del terreno del Derecho penal son diversos autores los que sostienen
la estrecha relacién que se da entre los juegos y la delincuencia, para
lo que cabe citar a los primeros comentaristas, Groizard, Pacheco,
Viada, etc. (41).

En el primer tercio del presente siglo eran muchos los juegos que
siempre se llevaban a cabo con trampa, como las trin, los pastos, el
maco, el boliche, el inglés, ruedas de feria, etc. (42), que eran maneja-
dos por una serie de jugadores profesionales (43). Algunos de éstos
se siguen practicando todavia, mientras que otros tienden a desapa-
recer. ,

Se calcula que el afio 1922 habia en Espafia unas dos mil casas
de juego, setenta de ellas en Madrid (44).
Los efectos crimindgenos del juego son claros en algunos casos,

~ (40) Marcos GUTIERREZ, Prdctica criminal de Espafia. Madrid, 1806,
111, pag. 212.

(41) Vid. referencia notas 46-48.

(42) SERRANO GARCiA, P.: Delincuentes profesionales, Madrid, 1935,
pags. 91 y ss.; véase SOLANA, G.: El juego en la socielad espaniola del
siglo XX, Madrid, 1973.

(43) CrESPO LaARrA dedica un capitulo de su obra Los juegos ilicitos,
cit., a las "irampas y fullerias a que se prestan todos los juegos”, pagi-
nas 100 y ss. y recoge los nombres con los que los tahires designan esas
suertes, y eran: el salto de la baraja, el coste falso, la horcajadura, el
puente, el cambio de barajas, las mezclas falsas, la mezcla clasificadora,
la mezcla parcial, el abanico, la cola de milano, las cartas adherentes o
resbaladizas, las cartas dsperas, el rosario, la caja e reflexion, ete.

En el Reglamento de la Guardia Civil, II parte, art. 153, se con-
sideran comce juegos prohibidos de azar y envite: el cané, wvivis, golfo,
monte, el parar y la ruleta. En el art. 152 se establece la vigilancia en
determinados lugares publicos para evitar que “algunos aventureros, a
personas incautas..., con amafios, ganen el dinero”.

(44) SoLANA, ob. cit., pag. 217.
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pues llevan a una grave crisis economica del sujeto que repercute en
toda la familia. Ante esta situacién y para resolver el problema eco-
némico, con sus repercusiones sociales, puede ocurrir: a) Que el pro-
pio jugador recurra al delito para compensar las pérdidas del juego;
b) Que los hijos varones terminen en el delito; c¢) Que las hijas se
prostituyan, v d) Prostitucion de la madre o la comisién de delitos,
en especial hurtos en grandes almacenes, pues normalmente es el
primer miembro de la familia que se inicia en una conducta desorde-
nada. Tampoco el jugador soltero estd exento de riesgos, aunque en
menor proporcidén que el casado. Algunos jugadores terminan suici-
dandose, conducta poco frecuente. En ocasiones se pide dinero pres-
tado para seguir jugando que, al recibirlo a intereses muy elevados,
da lugar a un delito de usura.

No cabe la menor duda que alrededor del juego, autorizado o no,
hay todo un mundo del hampa. Aun en los locales mas controlados
no se puede evitar la existencia de “croupiers” y jugadores profesio-
nales que pueden hacer trampas. Es mucho el dinero que se mueve
en torno al juego, donde suelen inmiscuirse diversos tipos de delin-
cuentes (45).

Para darnos una idea de la importancia que tiene el mundo del
delito en el juego basta sefialar que en Estados Unidos el costo del
delito en el afio 1974 fue de 88.600 millones de ddélares. De esta ci-
fra, las sumas obtenidas por el crimen organizado en concepto de bie-
nes y servicios ilicitos para el juego, fueron 30.000 millones de do-
lares (46).

Lo que resulta claro es que la participacion de capital extranjero
(prevista en el articulo 4.°, 3 del Real Decreto-ley de 25-2-77) en
las sociedades o empresas que se dediquen a actividades relacionadas
con los juegos autorizados acelerard los efectos criminégenos por su
mayor experiencia en los fraudes, pues junto al capital vendra el ase-
soramiento. Esta participacién, en principio, supone un riesgo en el
terreno criminolégico.

Surge la duda de si la autorizacion de algunos juegos tendra efec-
to positivo o negativo desde el punto de vista crimindgeno. No es
facil dar una solucién. Téngase en cuenta que un mayor control de
las casas de juego evita muchos fraudes. Sin embargo, como a esos
establecimientos autorizados irAn muchas personas a jugar. que no le
harian estando prohibido el juego, resulta que se incrementa el ni-
mero de personas que pueden terminar en el delito, pues uno de los
efectos crimindgenos son las pérdidas en el juego, con independencia
que sean licitos o prohibidos. Por otra parte, en esos locales autori-
zados y amparados en la legalidad, se forman los grandes gangs que
explotan el juego, con todas sus consecuencias crimindgenas.

Que la Administracién no ignora los peligros del juego se deduce
de las medidas que se adoptan en el Decreto: Prohibicién de entrar

(45) Véase, HENTING, E! gangster trad. Rodriguez Devesa, Madrid,
1965, pags. 157 y ss.
(46) A/ CONF. 56/7, pags. 3-4.
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en los locales a los menores de veintiin afios, a los funcionarios que
manejan fondos piiblicos, quienes se encuentran en situacion de- liber-
tad condicional o sometidos al cumplimiento de una medida de segu-
ridad, quienes porten armas, etc. (art. 6.°, 1). Y aunque algunas de
estas medidas son discutibles, lo cierto es que tienen un fin preventivo,
lo mismo que el control de locales por determinados funcionarios es-
tatales (art. 8.9). También cabe recoger la prohibicion de “tomar par-
te en los juegos, directamente o a través d= personas interpuestas, a
los miembros de los 6rganos directivos de las entidades, a los propie-
tarios, gerentes y administradores de los establecimientos turisticos
y al perional al servicio de aquéllos o de éstos”

Un pehgro grave sera si se llega a la mstalacmn de maquinas auto-
maticas 'de juego, a las que puedan tener acceso los menores de vein=
titin afios, pues resulta seguro que el vicio en que caerian muchos les
llevaria a buscar el dinero de forma ilicita para jugar.

- Nos encontramos ante un delito de una elevada cifra negra (de-
litos no conocidos). Ya se vio cémo en los cuatro afios de 1970/1973
solamente hubo 79 condenas por juegos ilicitos. Si tenemos en cuenta
lo mucho que se viene jugando en Espafia a juegos prohibidos v ese
bajo indice de condenas, la cifra de delitos que no son conocidos por
la justicia es muy grande. Si tuviéramos que dar una cifra mas o me-
nos al azar, podria decirse que se conoce un delito de cada 20.000 6
25.000 de los que se cometen. Si se incluyeran las faltas del articulo
575, las cifras se elevarian siete u ocho veces mas.

La autorizacion de algunos juegos en determinados locales no va
a terminar, ni mucho menos, con la préactica de juegos en locales no
autorizados, e incluso en los autorizados se jugaran algunos de los
prohibidos. La prohibicién tiene su aliciente, pues el mundo del ham-
pa se mueve con mas libertad frente a sus victimas; otro aliciente es
que no hay que pagar al fisco. La cifra negra apenas variara.

En el articulo 3.2, 7 del Decreto-ley se establece que uno de los
fines que se perseguiran con los beneficios de la tasa que se pague por
los juegos autorizados sera para la “prevencién y tratamiento de la
delincuencia juvenil”. Sorprende un poco que en un pais como el
nuestro, donde la investigacién criminolégica y la prevenciéon son prac-
ticamente desconocidas, se pueda hacer efectivo ese buen deseo del
legislador (47). Cabe recordar al respecto que la Comision Nacional de
Prevencién del Delito —creada por Decreto de 15 de marzo de
1973—, ha sido inoperante, y por ahora no tiene posibilidad de éxito,
pues incluso la pequefia cantidad que en principio se le asignd para
sus fines —unos cinco millones de pesetas— le ha sido retirada, por
lo que carece de subvencién alguna para cumplir su funcidn,

(47) SERRANO GOMEZ, Prevencwn del Jdelito y tratamiento del delin-
cuente. cit.
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V. CONSIDERACIONES DE POLITICA CRIMINAL

La legislacién historica nos demuestra que los efectos negativos.-
del juego siempre han existido, tanto cuando los juegos de azar han‘
estado permitidos como cuando se prohxbleron

La criminologia nos ensefia que la situacién practicamente no va-
riard con la autorizacion de determinados juegos de suerte, envite o-
azar. Los problemas familiares y sociales se mantendran, aunque haya
algunas variaciones; la ruina de algunos sujetos —con los problemas-
familiares que leva consigo— ; el cometer otros delitos para recuperar-
lo perdido en el juego o para seguir jugando, continuara en una esca--
la similar; seguira habiendo algin suicidio; aparecerdn “gangs” re--
lacionados con el juego autorizado, asi como con los prohibidos y a.
veces mezclados en unos y otros; muertes por ajustes de cuéentas entre:
los miembros de los gangs, etc.

En cuanto al bien juridico protegido no hay unanimidad entre los-
autores:

a) Tradicionalmente se han venido considerando los juegos ilici--
tos como un delito contra las costumbres. Decia Pacheco que “no hay-
mal, no hay crimen, que no nazca espontanea y brevemente de su cos-
tumbre” (48); Viada escribia que “‘entre los elementos de corrupcion.
que mas desasirosas consecuencias producen en el seno de la sociedad,.
ninguno tan trascendental y de resultados tan funestos como los jue-
gos dz suerte, envite o azar” (49); para Groizard, el juego era un:
“gran mal social” (30), mientras que para Vicente y Caravantes im--
pulsan el delito (31). :

b) Rodriguez Devesa dice que los juegos ilicitos “estan confi--
gurados en nucstra legislacion como delitos contra la sociedad” (52).

¢) Quintano Ripollés, tras considerar que es dificil dsterminar la.
naturaleza juridica de los juegos ilicitos, los considera como una in--
fraccion contra el patrimonio (53). Cuello Calén estima que tienen un-
marcado caracter de ofensa patrimonial (54).

d) Landrove Diaz pone en duda que los juegos 111c1tos atenten
contra el patrimonio o las buenas costumbres (55). Mufioz Conde con--
sidera que “es dificil precisar un objeto de proteccion” (56).

(48) PacHECO, Cddigo penal concordado y comentado, 11, Madrid,.
1870, pag. 384.

(49) Viapa, Cédigo penal reformado de 1870, II, Madrid, 1890, pagi--
nas 519-520.

(50) GRO1ZARD, El Cédigo penal de 1870, IV, Salamanca, 1891, pa--
gina 957.

(51) VICENTE Y CARAVANTES, Cddigo penal reformado, Madrid, 1351,.
pag. 343.

(52) RobpriGUEZ DEVESA, ob. cit., pag. 964.

(58) QUINTANO RIPOLLES, o0b. cit., III, pag. 414.

(54) CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho penal, Parte Especial, Madrid,.
1975, pag. 289.

(65) LaANDROVE Diaz, ob. cit., pag. 37.

(56) MuRNoz CONDE, F.: Derecho penal, Parte Especial, Sevilia, 1976,.
pag. 386.
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No queda claro, pues, cudl pueda ser el bien juridico protegido.
No cabe duda que afectan a la moral, las buenas costumbres, el pa-
‘trimonio e incluso al orden publico en algunos casos. Sin embargo, el
efecto no se da en todos los jugadores, ni lleva en todo casoc a situa-
«ciones desastrosas o de delito. Por otra parte, también hay otros vicios
.que pueden tener efectos parecidos o incluso mas graves, pensemos,
por ejemplo, en el alcoholismo, en el uso de estupefacientes —especial-
amente los que producen dependencia. Estas conductas; no ohstante, no
son constitutivas de delito, ;por qué ha de serlo el juego? Puede ar-
gumentarse ¢n contra, que para el alcohdlico y el toxicomano la ley
establece un tratamiento. Sin embargo, para el jugador que pone en
peligro la situaciéon econdmica de la familia habrd que recurrir al
articulo 487 del Cédigo penal; cabria también la posibilidad de evitar
la-ruina- mediante-la declaracién de prodigalidad, prohibiéndole la ad-
ministracion de sus bienes,

Tampoco parece logico que el mismo juego, sea perseguido o no,
segiin se juegue en lugar autorizado o que no lo esté; que se instalen
{os establecimientos teniendo en cuenta la infraestructura turistica. No
parece muy acertado que las posibilidades de jugar no sean iguales
para todos, sin perjuicio de que la capacidad econdmica de algunos
mo les permita jugar en determinados locales. Cada cual parece que
debe disponer de su dinero seglin crea oporfuno, siempre que no in-
frinja la ley.

" Creemos que el Derecho penal no debe tipificar los juegos ilicitos.
‘Hay que terminar con nuestra tradicién historica que ha sido parti-
daria de su tipificacion.

El propio Pacheco escribia, pese a ser partidario de que los jue-
gos debian recogerse en el Cédigo penal: “Si el juego de suerte o
azar 10 es en si mismo —que no lo es sin duda— una accién mala”
(57). Groizard sostenia que aunque “el juego es un gran mal social.
La ley debe prohibirlo, perseguir a los que a él viven consagrados y
hasta castigarlos. Pero todo esto es mas propio de las leyes y de las
autoridades administrativas que de las leyes represivas... Ni dolo, ni
dafio mediato ni inmediato ofrece el analisis cientifico de los actos
constitutivos de los juegos de suerte o azar... no tiene facil justifica-
cion el hacer de los juegos de suerte y azar un orden de delitos” (58),
“el juego es un vicio, pero no un verdadero delito” (59).

Ferrer Sama considera que “si el juego en si no es una accion mala,
no puede sostenerse logicamente que pueda ser castigado como de-
lite” (60).

Landrove Diaz estima que el juego no debia constituir delito. A
lo sumo, se tendrd en cuenta la peligrosidad de algunos sujetos para
la aplicacién de una madida de seguridad (61).

(67) PAcCHECO, ob. cit., II, pag. 384.

(58) GroIZARD, ob. cit., IV, pag. 5T7.

(59) GROIZARD, ob. cit., IV, pag. 55.

(60) FERRER SAMA, A.: Comentarios al Cédigo penal, IV, Madrid,
1959, pag. 50.

(61) Laxprove Diaz, ob. cit., pag. 37.
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Desde el punto de vista de lege ferenda estimamos que los juegos
ilicitos deben desaparecer del Codigo penal, por lo que habria que de-
rogar los articulos 349, 350, 575 y num. 6. del 602, por las razones
siguientes :

— No queda claro cuil es el bien juridico protegido.

— El minimo ético que protege el Derecho penal debe estar por
encima del limite que representen los juegos ilicitos.

— Hay otros vicios similares o de mayor gravedad que los jue-
gos ilicitos que no se persiguen como delitos.

— Que un juego sea permitido o prohibido dependa no de la na-
turaleza, sino de su autorizacion en determinados establecimientos, es
algo que escapa a todo lo que debe ser una verdadera tutela juridico-
penal, mixime teniendo en cuenta, como nos demuestra la Criminolo-
gia, que los efectos generales practicamente no varian.

— Las nefastas consecuencias del juego se mantienen, se legalice
© siga su prohibicién.

— La cifra negra —delito desconocido— es muy grande, por lo
que es de suponer que no disminuird apenas la practica de juegos de
suerte, envite o azar prohibidos, cuya persecucién seguird siendo real-
mente dificil

—— El Codigo penal ya sanciona el fraude en el juego (art. 529,
7.9), asi como supuestos en que las pérdidas del jugador puedan lle-
var a un delito de abandono de familia, como consecuencia de la cri-
sis econdmica (art. 487).

— En el V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, Ginebra, 1975, se pide la
despenalizacion del juego (62).

No cabe duda que el juego debe regularse para evitar fraudes,
problemas de orden publico, etc. Sin embargo, la regulacién ha de
ser administrativa y no penal. Deben ser suficientes los Decretos que
se han venido comentando en el presente trabajo (Real Decreto-les
de 25 de febrero y Real Decreto de 11 de marzo), que regulan los as-
pectos penales, administrativos y fiscales de los juegos de suerte, en-
vite o0 azar y de las apuestas, sin perjuicio de una nueva disposicion
que los completara.

(62) A/CONF. 56/3, pag. 117 y A/CONF. 56/4, pag. 58.
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1.—Ya sugeriamos e¢n un trabajo anterior (1) que observando la
sociedad contemporanea, con su marea ascendente de violencia, se
puede tener la impresion que jamds ha vivido el hombre rodeado de
tan increible atmoésfera de brutalidad. Este espejismo se debe al he-
cho que estamos absorbidos por el presente, con su problematica ur-
gente e inmediata, lo que circunscribe y limita nuestra perspectiva. La
verdad es que el hombre ha vivido siempre tutedndose con la violen-
cia, expresada en mil formas diferentes. Recordemos que el aforismo
latino “Homo Hominis Lupus” (el lobo es el lobo del hombre) ha
sido acufiado hace siglos, por razones obvias.

Bastarian algunas pocas observaciones esquematicas para probar
que la violencia es una caracteristica humana fundamental, indepen-
diente de tiempo y lugar, costumbres o culturas. Desde el fratricidio
de Abel por Cain hasta hoy, las tragedias causadas por el hombre
—el “homo sapiens, jpero poco...!— son infinitas. Las guerras in-
terminables entre las tribus primitivas, las primeras ciudades-estados
y los imperios. de la antigiiedad, con la masacre sistematica de los pri-
sioneros; la destruccion del Imperio Romano y la invasién de Euro-
pa por los barbaros de la época; la “noche” de la Edad Media, con
sus pesadillas delirantes; las conquistas de los mongoles, con el tarta-
ro Gengis Kan a la cabeza, que aterrorizd Eurasia, causando matan-
zas increibles y arrasando todo en su camino (“donde pisaban sus
plantas, no volvia a crecer el pasto”); las Cruzadas de los siglos x1 a
x11 y la “Santa” Inquisicién, con sus atrocidades inverosimiles, ba-
sadas sobre un ferviente odio religioso; las revoluciones y las guerras
de los dos fltimos siglos, con sus millones de victimas, etc. Y durante
nuestro “refinado” siglo xx, recordemos la “elegancia” cruel, sadica
y diabolica, con que el régimen nazi degradé y deshumanizd a mi-
Hones de sus victimas inocentes, antes de su “liberadora” aniquilacién
definitiva; y los horrores de los japoneses en los territorios que ocu-
paran, antes y durante la Segunda Guerra Mundial, asi como el “ex-

(1) TsrRAEL DRAPKINS La Cultura Jde la Violencia. ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, Madrid, 1976, pags. 469-485.
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perimento” atémico de Hiroshima y Nagasaki, con que se puso tér-
mino “pulcro y aséptico” a esa misma guerra, son apenas unos cuantos
ejemplos tomados al azar...!

2—Si hoy tenemos la impresién que la violencia en que vivimos
es mas grave que nunca, ello se debe probablemente a que la tecnolo-
gia moderna nos provee, simultineamente, con medios de destruccion
desconocidos hace medio siglo (la bomba atdmica, la metralleta porta-
til, la bazuca, la bomba plistica, etc.) y con los sistemas mas evolu-
cionados para la comunicacién masiva (television, radiotransistor,
satélites transmisores de noticias, prensa, etc.) que facilitan el conoci-
miento casi instantaneo de lo que ocurre en cualquier lugar de nues-
tro pequefio planeta.

De la miriada de acontecimientos que ocurren diariamente en la
vida de los hombres y de los pueblos, el redactor de crénica determi-
na cudles seran proyectados, transmitidos o publicados. Este proceso
de seleccion es el tnico capaz de transformar “hechos” en “noticias”.
Lastima que la gran mayoria de las noticias que vemos en los arte-
factos de television, que escuchamos en la radio o leemos en los perio-
dicos, son habitualmente “malas”. “Malas™ en el sentido que reflejan
toda forma de violencia y de destruccion, como resultado de catdstro-
fes naturales (terremotos, maremotos, sequias, tifones, inundaciones,
heladas, etc.), desastres tecnolégicos (accidentes de transito, hundi-
miento de harcos, choques de trenes, caida de aviones, incendios de
todo tipo, etc.) o tragedias causadas por el hombre (guerras, revolu-
ciones, huelgas, disturbios, crimenes, etc.). '

La racién diaria de este tipo de noticias, que absorbemos casi sin
pestafiear, es, en esencia, la historia del dia. Si recordamos que la
historia universal no es mas que la concatenacién de estas historias
diarias, resulta que aquélla es tan sélo el registro de las locuras, las
miserias, las aberraciones y las desgracias de la Humanidad.

3.—Analicemos sblo algunos aspectos de estas calamidades, espe-
cialmente el “terrorismo politico”, los casos de genocidio y el aumento
de la criminalidad.

En la Gltima década, mas o menos, el uso de bombas y de armas
de fuego automaticas; el secuestro de aviones y el rapto de personas;
la matanza indiscriminada de victimas inocentes; la exigencia de enor-
mes sumas de dinero a manera de rescate; y tantas otras formas de
brutal violencia y sadistica crueldad, son acontecimientos diarios, uno
de los “deportes” mas populares por doquier (2).

Lo que se da en llamar “terrorismo politico” —expresién que si-
gue sin ser definida juridica ni sociolégicamente, debido a que los
“expertos” son cémplices de la “conspiracién del silencio” que rige
esta materia— que, con frecuencia, no es mas que una serie de actos
ilegales con fines de lucro personal o de grupo, ocupa un lugar des-
tacado en las noticias diarias. A manera de ejemplo, podriamos citar

(2) Solo desde 1945 han habido mas de 100 guerras limitadas y lo-
cales.
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los excesos de este tipo en Argentina (con cerca de 1.500 victimas
solo en 1976), Irlanda (donde, desde que comenzé la violencia en 1969,
hasta la fecha, hay casi un centenar de victimas como promedio anual)
y Uganda (un reciente informe de “Amnistia Internacional” (3), fe-
chado en febrero de 1977, establece que el nimero total de asesinatos
desde 1971, cuando Idi Amin estableci6 su gebierno absoluto, por
“una. serie de delitos econdmicos y politicos mal definidos”, fluctuaria
entre 50.000 y 300.000 victimas, amén de la infinidad de casos de tor-
tura, mutilaciones, violaciones y otras atrocidades cometidas en contra
de los recluidos en los centros de detencién de la policia y del ejército) ;
las “hazafias” de la banda Baader-Meinhof, en Alemania Occidental;
y los asaltos espectaculares, como el efectuado a fines de diciembre de
1975 a la sede central de la OPEP (Organizacion de los Paises Ex-
portadores de Petroleo), en Viena, mientras estaban reunidos los mi-
nistros de Asuntos Petroleros de esos paises, son apenas casos aisla-
dos tomados al azar. No hay continente ni pais completamente libre
de este tipo de “aventuras”: Europa y los paises del Asia; los Esta-
dos Unidos de América y Puerto Rico; Filipinas y sus problemas re-
ligiosos ; el Cercano Oriente con la reciente destruccion de la mayor
parte del Libano y los frecuente incidentes arabe-israelies; las matan-
zas en Africa, especialmente en Angola, Etiopia, Mozambique y Rho-
desia, son otras tantas pruebas fehacientes de nuestra afirmacién. Po-
dra ser dificil precisar lo que debemos entender por “civilizaciéon”,
pero no hay dificultad alguna en reconocer la “barbarie” en cualquier
parte en que se presente (4).

Existe en la actualidad una tendencia absurda y peligrosa, pero
creciente, para creer que todas las diferencias politico-sociales deben
resolverse por “accién directa”, es decir, por la fuerza y la violencia
y no por la argumentacién dialéctica. El discurso o el impreso de an-
tafio se reemplazan facilmente por la metraileta o la bomba de hogafio.
Esta situacién podrd agravarse mas en el futuro si predominara el
criterio de la Organizacién de las Naciones Unidas, como fuera ex-
presado en el altimo Congreso sobre la Prevencién del Delito y el Tra-
tamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra, en septiembre de
1975. En esa reunién se aprob6 por tacito consentimiento, pero sin
una votacién formal, una resolucion por la cual se elimina el “terro-
rismo politico” de la lista de delitos que necesitan un mayor control
internacional. Esta flagrante contradiccion de las Naciones Unidas
—que no toma medida alguna para frenar el terrorismo internacional
y, paralelamente, recibe a toda clase de declarados terroristas, que
participan en sus deliberaciones— otorga patente oficial al terrorismo

(8) Organizacion Mundial de Derechos Humanos, con asiento en
Londres, independiente de gobiernos y de grupos politicos y religiosos,
que se opone a la tortura y la pena de muerte en toda forma y lugar.
Aboga en favor de procesos expeditos e imparciales y la liberaciéon de
prisioneros politicos.

(4). KENNETH CLARK: Civilisation, British Broadcasting Corporation
and John Murray, Londres, 1971 XVIII y 359 pags.
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e incrementa la creencia que se puede lucrar con el crimen y la vio-
lencia (5).

4.—Tal vez la sabiduria contemporinea, con respecto al diario
acontecer, acepta y tolera esta violencia —junto con la victimizacion
que involucra— como algo absolutamente natural. Al respecto, vale
la pena recordar que en un informe presentado por J. Bowyer Bell,
publicado recientemente por el “American Enterprise for Public Po-
licy Research” (6), se recomienda a los ciudadanos de los Estados
Unidos no reaccionar en forma excesivamente emocional ante los ata-
ques terroristas y considerarlos apenas como ‘‘calamidades naturales”.
“No hay nada que hacer frente al fandtico, suficientemente indoctri-
nado, que actia en un momento de suerte”. Por espectaculares que
sean las “proezas” de los terroristas, éstas son siempre mas facilmen-
te toleradas que prevenidas (7). Pareceria que, para evitarnos dese-
quilibrios mentales, seria mejor no hacernos ninguna clase de ilusio-
nes y aferrarnos a nuestro sentido del humor ;si es que todavia existe!
La biasqueda de la felicidad y del amor, que antafio parecia tan simple,
es hov excesivamente compleja. Hasta pareceria que la violencia fuera
una forma muy particular de la felicidad del hombre actual. No en
otra forma podemos explicarnos el hecho que millones de individuos
son capaces de comer, beber o satisfacer cualquier otra clase de ins-
tintos, frente a sus televisores, observando la matanza y el sufrimiento
de sus congéneres, sin reflejar horror o ansiedad que afecte a su
placida digestion o desempefio. Todo ello sucede como si se tratara de
una politica cinematografica, impersonal y ajena a. sus sentimientos.
En otros términos, la violencia crea su propia dinamica, de acuerdo
con la cual el asesinato en masa pierde su horrible significado, para
transformarse —en el mejor de los casos— en un asunto de rutina
estadistica.

5.—Los origenes del terrorismo politico deben buscarse en el “rei-
no del terror” establecido por Maximiliano de Robespierre, lL.uis de
Saint Just y otros durante la Revolucién Francesa. Desde mayo de
1793 hasta julio de 1794 decretaron una enorme cantidad de ejecu-
ciones de tipo politico, como medio desesperado de controlar la anar-
quia reinante mediante la violencia. Al final sus dirigentes fueron
destruidos por los medios diabélicos creados por ellos mismos. La di-
ferencia basica entre ese terrorismo y el actual, consiste en que el
primero fue utilizando con la vana intencién de sostener su propio
sistema de gobierno, mientras que el segundo pretende la destruccién
de gobiernos y regimenes constituidos, que tengan finalidades politi-
cas diferentes a las suyas.

(5) Es posible que muchas expresiones -usadas en este trabajo son
exageradas, pero es preferible al uso de proposiciones confusas y verda-
des a medias.

(6) Organizacion educacional y de investigacion, sin color politico,
sostenida por contribuciones ptblicas.

(7) Despacho transmitido. por la UPI (United Press International) y
publicado en el diario “Jerusalem Post” (Israel), el 5 de enero de 1976.
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6.—F! terror es el arma que usa todo aquel que sabe que serd sin
-duda el perdedor en una confrontacion directa y frontal de fuerzas.
Podria definirse también como el uso de la violencia para crear panico
-con finalidades politicas. El panico, individual y colectivo, ayuda al
terrorista porque paraliza la voluntad de actuar, confunde los elemen-
‘tos en juego y agota las energias del adversario. Falta por saber si
-es un método eficiente y suficiente.

El terrorismc es una estrategla que puede terminar en éxito ©
fracaso, dependlendo de las reacciones que produce. Tendra éxito cuan-
-do la reaccidon que logra es prec1samente la que espera y fracasara en
caso contrario. Es cierto que no siempre se pueden prevenir los actos
terroristas, pero se pueden negar sus propositos si nos negamos a sa-
‘tisfacer sus exigencias. Aceptarlas equivale a estimular la persisten-
.cia en sus “hazafias”. Si tenemos el valor de afrontar y aceptar las
consecuencias de estos actos —por horribles. que sean— tendremos
‘mejores. opciones para evitar una larga repeticion de los mismo. Sea
como fuere y hagase lo que se haga, el terrorismo no desapatrecera fa-
cilmente. Dispone de todas las armas que desea y no le faltan parti-
-darios, especialmente entre sujetos marginales y frustrados, que viven
de fantasias e ilusiones. Con qué previsién escribia el poeta francés
Arthur Rimbaud (1854-1891), al comienzo de la revolucion industrial
““Voici le temps des assassins” (8).

7 —~—Como ya se ha mencionado, los “héroes” o protagonistas de
estas “hazafias” son invariablemente elementos marginales de tipo
-anti-social, fanaticos del bajo mundo y extremistas pseudo-ideoldgicos,
.aferrados a sus diversas consignas, que se nutren de sus frustraciones
personales y se debaten en su propia desesperacién. Incapaces de im-
-poner sus ideas por los medios politicos establecidos, disponen, sin
-embargo, de suficientes métodos y expedientes como para causar da-
‘fios espectaculares y, en esta forma, chantajeatr a la opinién publica
y a los gobiernos constituidos. Tal vez el futuro nos ensefiard a ter-
‘minar con las ciénagas sociales de la miseria y del pauperismo, asi
como con el odio entre los hombres y los pueblos, fuentes en que se
gestan el resentimiento y el fanatismo de la gran mayoria de estos
‘Sujetos.

8 —Complica la gravedad de estos hechos, la c1rcunstanc1a que el
‘terrorismo politico no es el resultado de las acciones exclusivas de in-
dividuos aislados, que actfian por sus propias disparatadas motivacio-
nes. Muchas de sus “operaciones” son el resultado de estrategias con-
cebidas y organizadas con la participacion directa de gobiernos que
-consideran el terror como un medio adecuado para promover y al-
canzar algunos de sus fines politicos, a pesar de sus obligaciones con-
‘tractuales en tratados internacionales, que prohiben taxativamente el
‘uso de tales medios. Estos mismos gobiernos mantienen buen néimero
-de terroristas asalariados, a quienes adiestran en el uso de las armas
-adecuadas para la mejor ejecucién de sus proyectos les proporcionan

(8) “He aqui el tiempo de los asesinos”, en traduceién libre del autor.
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los armamentos, las municiones y.los explosivos que fueren necesarios;
les proveen de pasaportes diplomaticos .y de otros documentos falsi-
ficados. de proteccién; y, después de la ejecucion de sus ‘“‘hazafias”,
les reciben como héroes, otorgandoles asilo dentro de los. territorios.
de su jurlsdlcc10n Estos gobiernos. olvidan que, a pesar de todos los.
pesares, el derecho internacional es una morma importante en la vida.
de las sociedades mas desarrolladas y mejor organizadas. Nadie pue-
de actuar impuncmente y por tiempo indefinido, creyendo que la so-
berania puede ser usada en forma arbitraria y abusiva para todos sus.
caprichos y aventuras.

9.—Hay otros gobiernos ——mcluso buen nimero de los paises de
Europa Occidental, como Inglaterra, Francia, Alemania Qccidental,
Italia y Austria— que, por temor a amenazas y represalias, impreci-
sas y mal definidas, que declaran enfaticamente no respetar, liberan a
los terroristas que caen en sus manos. Tan solo desde el 23 de julio
de 1968 (9) hasta la fecha, se han registrado mas de 200 de estos
casos. El mas reciente, notorio y deplorable —que merecié una criti-
ca casi universal entre los paises de Occidente— fue la liberacion de
Abu Daoud por un tribunal francés (que indudablemente actué preci-
pitadamente por instrucciones del gobierno), a pesar que ya se habian
iniciado las gestiones para su extradiccién. Si se tiene presente que
Abu Daoud craneé y ejecutd la masacre de los once atletas israelies
en las Olimpiadas de Munich de 1972, se comprendera la responsa-
bilidad moral que les cabe a Francia, que liberd al delincuente, y a
Argelia, que le recibié bajo palio. Estos goblemos no se han dado.
cuenta todavia que ceder al terror creyendo asi proteger su integri-
dad fisica, es un error que no compensa, ya que mafiana —como ya
ha sucedido en mdas de una ocasion— pueden ser ellos mismos las
victimas del terror organizado. El temor que tienen estos gobiernos
para usar las medidas legales que disponen en contra del terror, in-
dica claramente que la problematica no es tanto la falta de medios,
como la falta de decisién para usarlos oportuna y efectivamente.

10.—Mientras 1a comunidad internacional no esté dispuesta a re-
conocer estos-hechos fundamentales y actuar en concordancia, no hay
posibilidad alguna de poner coto a esta plaga moderna que sufre la
Humanidad. En la actualidad,- salvo algunas plausibles excepcio-
nes (10), casi no existe iniciativa alguna en la arena internacional para

N

(9) Fecha en que un avién comercial israeli, de la linea El Al, fue se--
cuestrado en su vuelo de Roma a Lydda y forzado a aterrizar en Argelia.
21 pasajeros israelies y 11 tripulantes fueron retenidos durante 5 sema-
nas, mientras que los terroristas (2 palestinos y un sirio) fueron pronta-
mente liberados por las autoridades argelinas.

(10) La mas importante seria el tratado internacional firmado a fi~
nes ‘de enero de 1977, por 17 paises europeos, miembros del Consejo de:
Europa, para terminar, por lo menos, con el terrorismo en Europa Oc-
cidental. Este tratado, conocido como la “Convencién Europea para la
Supresién del Terrorismo”, obliga a los firmantes a someter a juicio a
terroristas sospechosos o aprobar la extradiccién al pais en que fuera.
cometido el acto de terror. Los tinicos paises que no firman esta Conven—
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tratar de frenar y eliminar al terrorismo politico. Todavia no quere-
mos o no podemos ponernos de acuerdo para actuar concertadamente
en contra de esta amenaza a nuestra existencia como sociedad politi~
camente organizada. De continuar sin freno, el terrorismo actual es
s6lo juego de nifios. En el futuro causara sufrimientos hoy insospe-
chados, devastaciones increibles y los inocentes continuaran siendo las.
victimas propiciatorias. El martirio de la Humanidad no desaparecera
con los infinitos y urgentes llamados para ponerle freno, ni con el di~
luvio de protestas en contra de tanta violencia desencadenada. Cier-
to es que en los elevados cenaculos politicos y cientificos se menciona,
cada vez con mayor frecuencia y urgencia, la necesidad de hacer un
detenido examen y un estudio sistematico de las causas verdaderas y
profundas. de la violencia; para poder tomar oportunamente las me-
didas mas adecuadas. Pero todavia estamos en la etapa oral y no en
la de realizacién. Es siempre mas facil enunciar las consabidas con-
signas de “legalidad y orden” —tan vacuas como demagogicas— que
cada cual interpreta a su antojo.

El problema bésico consiste en saber cémo puede actuar en contra
del terrorismo una sociedad civilizada y democratica, sin poner en
peligro su propia libertad. La fuerza bruta, atn usada por gobiernos
legitimamente establecidos, no es la respuesta adecuada, pues con fre-
cuencia logra sélo resultados contraproducentes. Indudablemente serd.
necesario enfocar este gravisimo problema desde un angulo empirico.
vy objetivo, pues el emocional y subjetivo resultara siempre estéril. Te-
nemos que dar con el origen de la enfermedad, sin preocuparnos de-
masiado por los sintomas de la misma. Junto a los aspectos legales y
tecnoldgicos, parecen existir otros mas trascendentales de caracter po-
litico, étjico y filosofico. La tarea no sera facil, pues las dificultades
son enormes y las interpretaciones muy diversas. Sin embargo, es im-
perativo comenzar a trabajar seriamente si queremos preservar nues-
tra cultura actual.

Con todos estos antecedentes, ;es posible creer que la Humanidad
esta, tecnoldgicamente, al comienzo de una nueva Era de la Ilustra-
cién, similar a la del siglo xviir? ;No hay lugar para sospechar que
enfrentamos, en cambio, la posibilidad de una nueva Edad Media, a.
consecuencia de esta conspiraciéon internacional para ‘destruir nuestra
cultura? Si esto ltimo fuera cierto, la proxima Edad Media serd mu~
cho peor que la anterior, porque los nuevos barbaros, en lugar de
piedras y espadas, dispondran de cohetes y bombas atémicas (11).

11.—Al margen del terrorismo politico, subrayemos que los ca-
sos de genocidio son mucho més frecuentes de lo que creemos habi-
tualmente. Tan sélo en este siglo xx —cuyos milagros tecnologicos
parecen enorgullecernos tanto— podrian mencionarse las masacres de
armenios y de judios, Biafra y Bangladesh, los kurdos de Irak y los

cién, fuercn Irlanda y Malta. La Convencién entrara en vigor trés meses
después que tres paises la hubieran ratificado.

(11) O71T0 DE HABSBURGO, en su columna de la revista “To the Point
International”, de 28 de junio de 1975.
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pueblos de Vietnam y Camboya, las matanzas de Angola y otros lu-
gares de Africa, etc. No pareceria ser necesario agregar otros casos
similares para probar nuestro aserto.

12.—En cuanto a la criminalidad, sobre todo la violenta, esta en
:aumento por doquier. Es la moderna expresion de la plaga medieval,
que se propaga sin respetar fronteras, clases sociales y creencias
-politicas o religiosas. A pesar de las enormes cifras destinadas a la in-
vestigacion cientifica para controlarla, seguimos sin saber como solu-
cionar adecuadamente este problema. Es asombroso que los funda-
‘mentos basicos de nuestra estructura social resistan todavia el impacto
«de este ariete que trata de destruirlos. La pena de muerte —esa orgia
«de sangre que podria creerse un anacronismo— comienza a estar nue-
vamente de moda, como el medio apropiado para la “prevencién del
-delito y el tratamiento del delincuente”, como pretende el eufemismo
criminolégico de esta época. Si es cierto que el Parlamento britanico
‘ha rechazado recientemente la reimposicién de esta pena para los te-
‘rroristas responsables de homicidio, el expresidente Gerard Ford, de
los Estados Unidos de América, en un discurso que pronunciara en
‘Miami, ante la Asociacion Federal de Abogados, insistio en la nece-
-sidad de aplicar la pena capital a los convictos de sabotaje, asesinato,
-espionaje y traicion. En su opinion, esta pena estd ampliamente jus-
‘tificada para los delitos cometidos a sangre fria. Como consecuencia
directa o indirecta —lo que no analizaremos, por no ser el tema es-
-pecifico de este trabajo —es 16gico suponer que aumentara la aplica-
«i6n de esta pena, en especial .en casos de homicidio de funcionarios
policiales, secuestros y delitos similares. En efecto, el 10 de enero de
1975 habia 261 personas condenadas a muerte en Estados Unidos,
pero el 31 de diciembre del mismo afio, su ntimero era va de 479. A
‘fines de 1975 el niimero de estos condenados triplicé, comparado con
los existentes en el periodo 1972-1973. En estos dos afios el nfimero
-de condenados a muerte disminuy$ debido a la decision de la Corte
‘Suprema de los Estados Unidos, del 29 de junio de 1972 —en el caso
de Furman v. Georgia— que determiné que la pena de muerte, tal
«como se aplicaba a la fecha, equivalia a una pena “cruel e ingélita”,
-que violaba la Octava Enmienda de la Constituciéon del pais. Hasta
fines de 1976 y durante los nueve afios anteriores, no hubo en los
‘Estados Unidos ejecucion alguna (12). Sin embargo, después de un
‘breve periodo de inseguridad, consecutivo al.fallo en el caso Furman,
‘se nota ya una creciente tendencia a recurrir a la pena capital en huen
namero de legislaciones estatales. Mientras que en 1973 sélo siete
Estados invocaron la pena de muerte, a fines de 1975 habia por lo
menos un condenado en 30 Estados de la Unién. Colofén tragico de
‘todo esto fue la ejecucién de Gary Mark Gilmore, el 17 de enero de
1977, que causd revuelo internacional por tratarse de un condenado
«que deseaba e insistia en ser ejecutado. ;Cudntos mas serdn ejecuta-

(12) Ver “Capital Pnishment 1975”, National Prisoners Statistics
Bulletin, Departamento de Justicia, Washington, D. C., julio de 1976, 56
Ppaginas.



El recluso penal, victima de la sociedad humana 339

dos a partir de esa fecha? Nadie puede determinarlo, pero no es aven-
turado suponer que su niimero ird en aumento progresivo. A pesar
del hecho reiteradamente comprobado, que la pena de muerte no es
un factor intimidante, ella sigue aplicindose con relativa frecuencia
en una serie de paises como Irak, Iran, Arabia Saudita, en el Cercano
Oriente; en Egipto, Nigeria, Sudin y otros paises africanos; asi como
también en Espafia, Rusia Soviética y algunos paises de Hispanoamé-
rica. Querer terminar violentamente con la violencia, jno es una prue-
ba contundente de nuestra indiferencia frente a la atmdsfera de vio-
lencia en que vivimos?

13.—Analicemos ahora los fundamentos de los “derechos huma-
nos” y de la nocién de “libertad”, que nos afectan tan directamente
a cada uno de nosotros.

Los derechos humanos han sido tema de contenciéon durante siglos.
Lenta, pero seguramente, han ido aflorando una serie de principios,
expresados primero en forma oral y estampados luego en documentos
politicos fundamentales. Estas normas —independiente del origen ét-
nico, edad o sexo, color o idioma, politica o religion de los indivi-
duos— incluyen, entre otras, la paridad ante la administracién de jus-
ticia, la libertad politica y religiosa y la igualdad ante las oportunida-
des para lograr el éxito.

La Magna Carta inglesa del siglo x11r; el “Bill of Rights” (Ley
de la Declaracion de los Derechos del Ciudadano), impuesto por el
Parlamento britanico a fines del siglo xvir; la Declaracién de la In-
dependencia de 4 de julio de 1776, la Const1tuc1on Politica de 17 de
septiembre de 1787, junto a su “Bill of Rights” de 1789, en los Es-
tados Unidos de América; la “Declaraciéon de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano”, aprobada por la Asamblea Constituyente de
Francia, en 1789; y, finalmente, la “Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre”, aprobada por la Asamblea General de la Or-
ganizaciéon de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, son
los eslabones mas importantes en los sostenidos esfuerzos del hombre
por establecer sus derechos inalienables.

14—No cabe duda que el mis importante de estos derechos es
el de la “libertad”. Desde el punto de vista social, ella representa la
ausencia de fuerzas restrictivas indeseables en el gobirno de la vida
de la comunidad. En la perspectiva individual, involucra la ausencia
de restricciones externas en la capacidad de cada cual de elegir su
propia conducta, dentro de los limites establecidos por la ley. Especi-
ficamente la libertad es lo contrario de toda clase de control despético
o de limitaciones artificiales, sea en forma de sujeciéon o subyugacion,
coaccién o apremio, esclavitud o cualquier otra forma de privacion del
libre albedrio individual,.no decretada por autoridad judicial compe-
tente. Tal concepto de libertad es el elemento basico para una fecunda
interaccién entre las funciones estatales, sociales e individuales, con



340 Israel Drapkin

excepc1on de las situaciones militares en tiempo de guerra. Por lo
mismo; la- “libertad civil” es la- ausencia -de toda representacion arbi-
traria contraria -a los derechos establecidos en la- Declaracion Univer-
sal-de las Naciones Unidas, las--Constituciones, las leyes nacionales y
las decisiones judiciales de cada pais (13). - -

- Valdria la pena precisar que el concepto de libertad, como un con-
JUH’[O pragmatico- de derechos especiales; tal como se entiende en la
legislacion anglo-americana, contrasta- con los conceptos- mas gene-
rales y abstractos de las legislaciones latinas. Por otra parte y debido
a la importancia adquirida por las ideas socialistas, la libertad viene
siendo concebida también en términos de oportunidades econdémicas
y de seguridad social. Tal vez por eso el concepto moderno de liber-
tad involucra, por lo menos en teoria, tanto los derechos especiales del
ciudadano, como el concepto mas amplio de bienestar social.

. Lo dificil en esta materia es definir los conceptos de “orden” ¥y
“libertad” y distinguir entre ‘“‘libertad” y ‘“libertinaje”. Brian Cro-
zier (14) precisa: “la verdadera libertad puede florecer solamente en
un marco de orden. Suprimido el orden, los anicos que pueden gozar
de la libertad son los gangsters y foragidos. Sin embargo, el orden sélo
no es suficiente, pues sin una legislacién operante y un poder judicial
independiente, los tinicos sujetos que gozaran del orden seran los ti-
ranos y los déspotas”. Tampoco es facil distinguir entre “libertad” y
“libertinaje”, entre la discrepancia legitima y la subversién. Las opl—
niones conflictivas no son el problema. Este comienza cuando grupos
organizados y con declaradas intenciones revolucionarias, abusan de
las libertades establecidas para destruir las instituciones existentes. Los
revolucionarios de hoy no hacen secreto alguno con respecto a sus
intenciones ante los sistemas politicos imperantes, pero son vagos y
difusos en lo que se refiere a los que quisieran establecer en su lugar.
Las naciones libres de nuestros tiempos afrontan otras tantas guerras
intestinas, cuyo declarado propodsito es su propia destruccion (15).

Cualqulera que sea la forma de concebir y definir el concepto de
libertad, ella debe ser consistente con los reglamentos, estatutos y de-
mas disposiciones que determine la ley en beneficio del “bien comtin”
Asi, por ejemplo, al margen del derecho de la policia para detener a
sospechosos por un lapso determinado, en lugares especificamente in-
dicados y en condiciones taxativamente indicadas por la ley, las pe-
nas de prisién son uno de los medios mas socorrldos para restringir
la libertad del individuo en beneficio de un “mejor bienestar de la
comunidad”. La extensién y demds caracteristicas de estas penas es-
tan determmadas por la ley, impuestas por una sentencxa judicial ra-

(13) Lord ActonN: The History of Freedom and other Essays, edi-
cién de J. N. Figgis y R. J. Lawrence, 1907; Dr. FoskicK: What is Li-
berty?, 1939; y la Enciclopedia Britanica, edicién de 1973.

(14) Director del “Institute for the Study of Conflict”, con sede en
Londres, y autor de A Theory of Conflict, libro publicado en 1974.

(15) BRIAN CROZIER, en su columna “Viewpoint”, publicada en la
revista “To the Point International” de Amberes, el 22 de febrero de
1975. : :
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zonada y su aplicacion estd sujeta a medidas predeterminadas en la
respectiva reglamentacion. - Cualesquiera otra forma de proceder seria
considerada ilegal y arbiiraria, por lo menos en aquellos paises con
gobiernos constitucionales libremente elegidos, que se rigen por un
sistema politico democratico y gozan de una ordenada administracién
publica. Estos son los hechos documentados, la base tedrica —no ne-
cesariamente la aplicacion prictica— de los derechos humanos y de
la libertad en la actualidad. Por cierto, que en esta materia como en
tantas otras, existe una distancia enorme entre lo “ideal” y lo “real”,
entre lo que “debiera ser” y lo que “e

15—Estos son los principios tedricos que se aplican a los indivi-
duos que viven libremente en la sociedad, sin vinculaciones ni asuntos
pendientes con la policia, los tribunales de justicia o la administracion
penitenciaria. Para apreciar el grado en que estos principios se apli-
can practicamente en la vida dlarla tenemos las informaciones docu-
mentadas que nos proporciona Freedom House” (16), una de las
organizaciones mis serias en estudiar la forma en que se aplica el
concepto de “libertad” en los diversos paises. De acuerdo con su 1l-
timo informe del afio 1975, sélo el 19,8 por 100 de la poblacién hu-
mana vive en libertad; 35,5 por 100 en semi-libertad; v 44,9 por 100
carece de toda libertad. Durante el mismo afio, la libertad disminuyé
para 743.200.000 individuos en tan sélo ocho paises, entre ellos India.
Entre los sistemas para disminuir drasticamente la libertad de mi-
llones de personas estin la esclavitud, la prostitucion v el trato que(
se otorga a los disidentes poiticos en una cantidad de paises.

16—Rod Chapman, en su reciente informe presentado en. Gine-
bra (17), afirma que la esclavitud es todavia un flagelo mucho mas
grave de lo que se cree generalmente, Varios cientos de miles de se-
res humanos son todavia esclavos en el sentido clasico de'la palabra,
es decir, considerados como bienes muebles o como animales domésti-

(16) Organizacién nacional norteamericana, apartidaria y sin fines de
lucro, cuya finalidad principal consiste en fortalecer las sociedades li-
. bres. Preside su Consejo de Gobernadores la ex senadora MARGARET CHA-
SE SMITH; Su presidente es el doctor HARRY GIDEONSE, que fuera presi-
dente del Brooklyn College durante 26 afios; y su director ejecutivo es
LEO CHERNE, del Instituto de Investigaciones de América. Anualmente
publica un informe comparativo sobre los derechos civiles y politicos y
la libertad de las poblaciones de los diversos paises. El nivel de los “de-
rechos politicos” en cada pais se juzga de acuerdo con la posibilidad de
sus ciudadanos de producir cambios en el gobierno y sus relaciones con
el mismo. Las libertades de reunién y de expresién, de ganar pleitos en
contra del gobierno, son alguno de los elementos para juzgar los “dere-
chos civiles”, la “libertad de los medios de comunicacién masiva”, ete.
Las “perspectivas de libertad” se basan en los problemas que afectan al
pais, la forma en que el gobierno y el pueblo los consideran y las tradi-
ciones politicas de la sociedad.

(17) En el diario “Jerusalem Post” del 20 de enero de 1976.
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cos. Muchos otros —centenares de millones— son semi-esclavos. En-
tre éstos se incluyen los que se venden a si mismos a ricos terratenien-
tes, para asegurar su superv1venc1a aquellos que siguen la tradicion
hmdu y agregan cierto nimero de esclavos, como parte integrante de
la dote que aporta la novia; los nifios pequefios, especialmente de sexo
femenino, que ‘son vendidos y comprados por familias acomodadas,
para venderlas en matrimonio al final de la adolescencia; los nifios de
los trabajadores Tamil (18), en las plantaciones de té y de caucho de
Sri Lanka (ex Ceilan), que son vendidos como esclavos por 40 ru-
pias cada uno, el equivalente a unos 4 doélares norteamericanos, mas
o menos (19); v aquellos otros, generalmente “ilegitimos”, cuyas ma-
dres les dejan encargados “por un par de minutos” a gente ingenua
o de huena voluntad de Colombo y otros lugares de Sri lanka, para
desaparecer acto seguido (20). Cada cual puede suponer, pero nadie
puede determinar con seguridad, cuantos de estos nifios terminan por
ser incorporados a algun sistema de esclavitud (21). En el mundo ara-
he, que tiene una sola expresion para designar “esclavo” y “sirvien-

” la terminologia disimula una cantidad de situaciones que equiva-
len a una forma u otra de esclavitud. A comienzos de la década de
1960 existian en Arabia Saudita alrededor de 250.000 esclavos. Atn
hoy se siguen comprando ahi gente de Sudan y Cameran para los
mismos fines. Por otra parte, entre los peregrinos que van anualmente
a L.a Meca y aquellos que regresan a sus respectivos paises de origen,
hay una diferencia de unos 15.000 sujetos (22), que se venden a si
mismos en servidumbre, para poder pagar las deudas contraidas para
hacer el viaje. Cuatro siglos después de la conquista espafiola, existen
todavia en varios paises de Hispanoamérica, cantidades de indigenas
que trabajan en semiesclavitud en los latifundios, cuyos dueflos tienen
ain control casi absoluto sobre la vida de sus labriegos. Esto se debe
a la préictica de pagar ciertos préstamos del “patrén™ con trabajo por
lapsos mal definidos y delimitados. Por otra parte, J. Thorsten Sellin,
profesor emérito de la Universidad de Pensilvania, hace en su lti-
mo libro (23) una notable descripcion de las relaciones entre la es-
clavitud y los sistemas penales de Europa y de los Estados Unidos.

(18) Fueron “importados de la India por colonos britanicos y en
Sri Lanka se les considera como apatridas y no tienen derecho a voto.
El salario mensual por familia equivale a unos 17 délares americanos,
el mas bajo conocido.

(19) "The Sunday Times”, de Londres, del 30 de marzo de 1975.

(20) Informe de la "Associated Press”, publicado en el “Jerusalem
Post” del 30 de diciembre de 1975.

(21) Recientes catastrofes naturales, como la sequia ¥ hambruna en
la regién de Sahel de Africa, ha contribuido, irénicamente, a mejorar la
suerte de gran niimero de esclavos, que tuvieron que ser liberados por-
que sus “duefios” ya no podian sustentarles.

(22) 'Todo musu]gnan tiene que hacer, por lo menos una vez en su
vida, el peregrinaje a La Meca, para cumplir con una de las cinco obli-
gaciones fundamentales de sus obligaciones religiosas.

(23) Slavery and the Penal System, Elsevier, New York, 1976, VIII
v 202 péags.
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Describe las influencias indirectas de la primera sobre los segundos,.
lo que resulta en uno de los cuadros mas ligubres imaginables.

17.—Otra é4rea en que la frontera entre la libertad y la coercidén.
es imprecisa, es la de la prostitucion y el trdfico de mujeres. Un in--
forme de Interpol —el organismo internacional policial, con sede en.
Paris— demuestra que el trafico de mujeres de un pais a otro, para .
“trabajar” como prostitutas, fue y sigue siendo una practica genera- -
lizada y lucrativa, agregando que casi todas ellas saben de qué se trata.
y dan su consentimiento. En cambio, un informe de la policia de
Hong-Kong, muestra que con frecuencia bandas de jévenes secues--
tran muchachas en las calles, las violan y luego las “venden” por unos.
7.000 o mas ddlares locales (24), sea a un prostibulo, a algan intere-
sado particular o a algunas de las empresas clandestinas que proveen.
prostitutas a base de llamados telefonicos de sus “clientes”. Para re-
cuperar su libertad, estas mujeres tendran que reembolsar las sumas.
“invertidas” en su compra. (25).

18.—Por 1ultimo, debemos ‘mencionar la situacion de los disidentes -
politicos o “prisioneros de conciencia” (26), que abundan actualmente-
en buen nimero de paises, especialmente en la Rusia Soviética, a .
pesar de sus reiteradas declaraciones oficiales negando la existencia .
de delincuentes politicos en sus prisiones. El hecho cierto es que “Am-
nesty International” (27) ha publicado recientemente uno de sus in--
formes mas detallados y lapidarios sobre la materia (28). De acuerdo-
con el mismo habria, por lo menos, unos 10.000 ciudadanos recluidos.
en las prisiones, colonias penales y hospitales psiquiatricos de la URSS,
por haber expresado opiniones politicas o religiosas contrarias a la
linea oficial del Gobierno. Las condiciones en que viven estos reclusos-
violan sistematicamente los acuerdos internaciones que rigen esta ma--
teria, aprobados y ratificados solemnemente por la URSS. Entre és-
tos valdria la pena recordar las Reglas Minimas para el Tratamiento-
de los Recursos en Establecimientos Penales, aprobadas por las Na-
ciones Unidas en 1955, asi como sus sucesivas modificaciones : el Con- -
venio de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, que-

(24) El cambio es de, mds o menos, 6 dblares de Hong Kong por -
uno americano.

(25) Existe una larga bibliografia en esta materia: JurLio L. ALso- .
GARAYS La prostitution en Argentine, Denoel et Steele, Paris, 1935, 251
paginas; ALBERT LONDRES: El Camino a Buenos Aires, Ediciones Aga-.
Taura, Buenos Aires, sin fecha, 172 pags.; son sélo un par de ejemplos. .

(26) " Amnesty International les define como *“hombres y mujeres.
privados de libertad por sus creencias, color, origen étnico o religién, .
siempre gue no hubieran abogado por o recurrido a la violencia.

(27) Organizacién Mundial de Derechos Humanos, con sede en Lon-
dres, independiente de todo gobierno, partido politico, ideologia o credo .
religioso, que se opone a la tortura y a la pena capital en todos los ca-
sos y sin reserva alguna. Aboga en favor de procesos justos y rapidos-
y trabaja por la liberacién de todos los prisioneros politicos.

(28) Prisoners of Conscience in the USSR: Their Treatment and-
Conditions, Publicaciones de "“Amnesty International”, London, Ncviem--
bre de 1975, 154 pags.
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Rusia ratificé en septiembre de 1973; y el Acuerdo de Helsinki sobre
Seguridad Europea, firmado por la URSS el 10 de agosto de 1975,
junto con otros 35 paises de Europa y los Estados Unidos. Todos es-
tos documentos internacionales incluyen una serie de normas para la
salvaguardia de los derechos humanos fundamentales del ciudadano,
muy similares a las garantias estipuladas en la Constituciéon Politica
de la URSS. Lo malo es que “entre el dicho y el hecho, hay mucho
trecho”, como bien dice un refran popular,

Se conocen una serie de instancias en que se han infringido las
mnormas basicas del derecho procesal soviético: casos en que se ha
torturado a detenidos; detenciones arbitrarias por mas de un afio, en
estado de verdadera incomunicacion; la libertad bajo fianza para de-
tenidos politicos es practicamente inexistente; no se conocen casos de
absolucién para esta clase de procesados; las audiencias judiciales tie-
nen lugar, por lo general, a puertas cerradas —“in camera”— sin que
parientes o amigos puedan asistir a ellas; con frecuencia no se per-
mite declarar a los testigos de la defensa; el cofinamiento en insti-
tuciones psiquiatricas es habitualmente aceptado sin objecién por los
tribunales, etc.

Es muy dificil precisar desde cuindo se recluye a disidentes poli-
ticos en hospitales para enfermos mentales. El primer documento que
logré filtrarse a Occidente, a través de las estrictamente controladas
fronteras soviéticas, data de 1964. En él, el escritor y critico literario
‘Valerio Tarsis narra sus experiencias personales con la psiquiatria ofi-
cial soviética. Hoy existe una abundante documentacion sobre estos
abusos, a pesar de los esfuerzos del Kremlim para negar estos hechos.
En la actualidad se conocen, por lo menos, unos 120 casos de ciuda-
danos soviéticos recluidos en estas condiciones, pero este nimero es
indudablemente una pequefia fraccion de la cifra real.

Recordemos que durante el daltimo Congreso del Partido Comu-
nistra Francés (Paris febrero de 1976), los representantes del comu-
nismo francés, italiano, espafiol, yugoslavo y rumano, especialmente
Tos lideres Georges Marchais y Enrico Berlinger (29), expresaron sus
acerbas criticas por la forma en que se perseguia a los intelectuales
soviéticos en la URSS. Ello no hace méas que confirmar lo afirmado
en el mencionado informe de “Amnesty International”. Sin embargo,
las voces que se levantan para clamar en contra de estas aberraciones
son muy escasas y carecen de influencia para eliminarlas. La gran
masa de la poblacién humana ignora estos hechos y, de conocerlos,
no tiene mayor interés en actuar, ya que la indiferencia del hombre
por la suerte de sus congéneres es abismal.

19.—Analicemos ahora la forma en que se aplican los derechos hu-
manos a las personas detenidas temporalmente en calabozos v carce-

.(29) Despacho de la “United Press International”, publicado en el
“Jerusalem Post” del 27 de febrero de 1976.
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les, sometidas a proceso por tribunal competente, a quienes se ha
negado la libertad hajo fianza y que estin a la espera del fallo defini-
tivo. Legalmente deberian ser considerados inocentes hasta ser decla-
rados convictos y culpables y gozar de todos sus privilegios ciudada-
nos, excepto el de la libertad que fuera revocada por orden del
tribunal. Sin embargo, no es un secreto que son estos lugares de deten-
cién —que deberian ser los mejores, porque nadie tiene la seguridad
<de no ser detenido un dia por sospechas— los que retnen condiciones
mas deplorables. Las caracteristicas arquitecténicas e higiénicas, mé-
«dicas v dietéticas, asi como los programas para consumir las infinitas
horas libres de los reclusos, si es que existen, no son muy diferentes
de las que predominaban en 1777, cuando John Howard (1726-1790)
publicara su famosa obra “The State of Prisons in England and Wa-
les” (El Estado de las Prisiones en Inglaterra y Gales), pequefio
gran libro que revolucionara la penologia de la época. En términos
generales, con muy escasas y honrosas excepciones, es posible afir-
mar que las carceles ocupan edificios antiquisimos, no siempre cons-
truidos para esa finalidad, incapaces de satisfacer las necesidades mi-
mimas de sanidad, luz, calefaccion, ventilacion, seguridad personal y
prevencién de incendios. Cuando algunas carceles son destruidas por
el fuego, suelen registrarse casos de detenidos cremados vivos y otros
que sufren extensas quemaduras. Si a las condiciones descritas agre-
gamos €l apifiamiento humano —derivado de la reclusion de una can-
tidad de detenidos dos o tres veces mayor que el numero de plazas ori-
ginalmente previsto— no resulta dificil comprender que la higiene en
estos recintos es un mito. El mal trato v la tortura de los procesados,
tanto mas cruel cuanto mis ilegitima, se aplica “generosa” e indiscri-
minadamente. Por otra parte y debido a la intolerable e irritante de-
mora con que se tramitan los procesos de los infortunados que ahi
caen, no son excepcionales los casos en que algunos de ellos terminan
por ser declarados inocentes, después de meses o afios de injusta de-
tencidn, o salen en libertad apenas dictada la sentencia condenatoria,
porque la pena en ella establecida es mucho mas corta que el tiempo
-que ya llevan de reclusion. En estos casos no hay, por lo general, com-
pensacion alguna por los sufrimientos tolerados, durante lapsos inter-
minables, en condiciones de pesadilla dantesca. Este abismo entre la
teoria y la practica es habitualmente ignorado por el gran publico,
cuya indiferencia por estas materias es tradicional. Nunca el hombre
se interes6 por la suerte de los reclusos. Asi fue en la antigiiedad, si-
gue siendo la triste realidad actual y... ;serd asi también en el fu-
turo?

20.—Veamos, por dltimo, la forma en que se aplican los derechos
humanos a los reos condenados a algunas de las penas privativas de
libertad. En estos casos, por lo menos en teoria, la sentencia debe es-
pecificar cada uno de los diversos aspectos del pretendido “tratamien-
to”’, ademas de la privacién de libertad. El trabajo forzado, la pérdi-
da temporal o permanente de alguno o de varios de los derechos
civiles, el periodo de libertad controlada después de cumplir con la

6
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parte intramural de la sentencia, las multas u otras medidas pecunia~
rias en beéneficio del fisco o de la victima del delito o cualquier otra
medida establecida en la ley penal, deben ser especificamente indica-
das en la sentencia condenatoria para que puedan ser legalmente apli-
cadas al recluso. De aqui deriva que si alguna de estas medidas.
complementarias no es mencionada en la sentencia, ésta debe ser in-
terpretada como una precisa y declarada intencion en el sentido que
la pena consistira exclusivamente en la privacién de libertad —en un
establecimiento y por un lapso determinados— sin ninguna otra me-
dida accesoria. Felizmante, no somos los tnicos en sostener este cri-
terio. El informe final de la Comisién McKay —designada para es-
tudiar las causas del gravisimo motin de la tristemente famosa prision.
de Attica, en el Estado de Nueva York, en los Estados Unidos de
Aniérica— es categdrico en establecer que los reclusos “deben tener
todos los derechos, como los demas ciudadanos, con excepcion de
aquellos especialmente afectados por la sentencia condenatoria™ (30).
Del mismo modo, en el “Informe Final de la Conferencia Anual del
Presidente de la Corte Suprema Earl Warren, sobre la Defensa del
Reo en los Estados Unidos” (Cambridge, Massachusetts, 9 y 10 de.
junio de 1972), se indica en la Recomendacién nimero 13 que “de-
bemos tomar medidas inmediatas para asegurar el respeto de los de-
rechos que una sociedad democritica debe garantizar también a los
reclusos, quienes, si es cierto que estan condenados, no dejan de ser
ciudadanos y seres humanos” (31).. Bastaran algunas observaciones.
para comprender y aceptar que las condiciones imperantes en la pri-
sién actual, con algunas diferencias locales —referentes mas a canti-
dad que a calidad— son de caracter universal. Incluso en los Esta-
dos Unidos, considerado como uno de los paises que cuenta con um
sistema penal mas progresivo, se han usado en su contra expresiones.
tan condenatorias como las siguientes: “casi todo el mundo concuer-
da en que el sistema penal norteamericano es una desgracia” (32),.
“es la mas grave y permanente calamidad nacional” (33), amén de.
muchas otras que seria superfluo citar. Y si tenemos dudas que estas:
expresiones tengan una validez nacional o universal, recordemos la
lapidaria frase acufiada por la misma Comision McKay: “Attica es
toda prisiéon y toda prisiéon es Attica” (34).

La prisién, tal como estd organizada y funciona en la actualidad,.
ha fracasado si la comparamos con la instituciéon que despertara tan-
tas esperanzas, cuando fuera inicialmente concebida en el siglo xviI
Sin haber logrado ninguno de los propositos que se tuvieron en cuen-

(30) McKay Commission: Attica. Informe Oficial de la Comisién.
Especial del Estado de Nueva York sobre Attica, 1972, pags. XVI-XIX.

(81) A program for Prison Reform in the United States, Informe
Final de la Conferencia Anual del Presidente de la Corte Suprema, pa--
gina 14.

(32) Semanario “Time™ del 27 de septiembre de 1971, pag. 31.

(33) Ver nota anterior (31), en su proélogo, pag. 5.

. (34) Ver Informe, de la McKAy Commission, nota anterior (30), pa~

gina XIII.
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ta en un comienzo, ha concentrado todos los vicios v defectos posibles.
En la actualidad, la carcel “no es, frecuentemente, mas que un medio
punitivo para enjaular a los desposeidos socio-econémicos, sin ningu-
na posibilidad efectiva de rehabilitacion™ (35).

En la dltima década, mas o menos, reclusos liberados de las car-
celes en Rusia, Francia, Inglaterra, los Estados Unidos y América
Latina, han publicado una impresionante cantidad de libros sobre la
vida penal (36). Muchos de ellos se han popularizado y millones de
copias se han leido por toda clase de personas. En términos genera-
les se puede afirmar que todas las prisiones descritas en estos libros
—al margen del estilo o del prestigio literario de sus respectivos auto-
res, tienen, ademas de muchas otras caracteristicas negativas, una se-
rie de rasgos comunes como los siguientes: mal trato de palabra (gri-
tos, insultos, groserias y otras indignidades parecidas) o de hecho
(castigos sadicos, crueldades injustificadas y sufrimientos de todo
tipo, no incluidos en el reglamento carcelario); apifiamiento por ex-
ceso de poblacién penal en relacién a la cantidad de celdas v otras
facilidades existentes (lo que reduce al minimo la vida privada de
cada recluso y facilita el desarrollo de un volumen impresionante de
conducta sexual irregular); falta de higiene (pulgas, piojos y toda cla-
se de insectos y parasitos; desaseo y mugre en celdas, corredores, ves-
tibulos, salas de estar, etc., amén de falta de aire y de luz en las cel-

(85) Ver nota anterior (30), en su prélogo, pag. 6.

(36) En Francia: HENRY CHARRIERE: Papillon, Robert Laffont, Pa-
ris, 1969, 698 pégs.; NICOLE GERARD: Sept Ans de Penitence, Robert Laf-
font, Paris, 1972, 468 pigs. En Rusia: ALEXANDER SOLZHENITSYN: Kl
Primer Circulo, Editorial Bruguera, Barcelona, Espafia, 1969, 892 pags.;
Un Dia en la Vida de Ivan Denisovich, Plaza y Janés, Editores, Barce-
lona, Espafia, 1970, 155 pags.; y The Gulag Archipielago, Harper and
Row, Nueva York, 1974, 660 pags. En Inglaterra: ToNYy PARKER: The
Fryng Pan, traduccién espafiola: La Sartén, Editorial Noguer, Barce-
lona, 1970, 281 pags. En Estados Unidos de América: Semanario “Time”,
del 20 de septiembre de 1968, informe editorial sobre Prisiones; Tom BUR-
TON and JOE Hyams: Accomplices to the Crime. The Arkansas Prison Scan-
dal, Grove Press, New York, 1969, 237 pags.; GriswoLD, H. JACK, MISSEN-
HEIMER, MIKE; POWERS, ART, and TROMANHAUSER, BE”.: An Eye for an Eye,
Holt, Rinehart and Winston, Nueva York, 1971, 304 pags.; MatHEw O.
TOBRINER: Due Process Behind Prisons Walls, The Nation, del 18 de octu-
bre de 1971; NorRvVAL MORRIS and GORDON M. HAWKINS: Attica Revisited:
The Prospect for Prison Reform, in “Arizona Law Review, Universidad
de Arizona, volumen 14, ntm. 4, 1973, pags. 747-763; NoORVAL MORRIS:
The Future of Imprisonment: Toward a Punitive Philosophy, in “Mi-
chigan Law Review”, volumen 72, ntim. 6, 1974, pags. 1161-1180; v The
Future of Imprisonment, The University of Chicago Press, 1974, XIV y
144 pags. En Hispanoamérica: JosfE MariA ARGUEDAS: El Sexto, Edito-
rial Horizonte, Lima, Pert, 1969, 206 pags.; Josf LEON SANCHEzZ: La
isla de los Hombres Solos, Antonio Lehman, San José, Costa Rica, 4.2
edicibén, 1971, 262 pags.; JOSE SEBASTIAN ALDANA: Retén de Catia, 8.2 edi-
cién, Editorial Fuentes, Caracas, Venezuela, 1973, 286 pags.; HERNAN
VALDES: Tejas Verdes. Digrio de un Campo Je Concentracién en Chile,
Editorial Ariel, Barcelona, 1974, 174 pags.; JosE REVUELTAS: El Apando,
42 edicién. Biblioteca Era Narrativa, México, 1974, 56 pags.; GREGORIO
CARDENAS HERNANDEZ: Pabellén de Locos, 2% impresién, Editorial Diana,
México, 1974, 351 pags.
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das); condiciones de trabajo (que flucttian entre el ocio completo y la
inicua explotacién de los penados, segtn sea la prision de que se fra-
te) ; servicios médicos (practicamente inexistente en muchos estableci-
mientos penales y grave insuficiencia en todos los demas, donde jamas
existe un servicio médico o paramédico en servicio continuo de veinti-
cuatro horas diarias y de siete dias a la semana; ademas, lo disponible
es de muy bajo nivel técnico y de un trato deplorable al recluso) : asis-
tencia psiquidtrica (que va desde su total ausencia hasta la extremidad
opuesta, consistente en recluir disidentes politicos o rebeldes en hos-
pitales para enfermos mentales); alto indice de morbilidad (sobre todo
en materia de disenteria, escorbuto, sarna y otras endemias tipicas de
recintos cerrados como las prisiones) ; régimen alimenticio (escaso, mo-
nétono v anti higiénico); consumo de drogas (tan frecuente o mas
que en la vida extramural, gracias a la venalidad y corrupcion de
ciertos funcionarios penales que permiten a algunos penados de su
simpatia actuar como intermediarios en este lucrativo trafico); wisitas
v correspondencia (restringidas exageradamente, en comparacion con
lo que establecen los reglamentos vigentes); abusos sexuales (inclu-
yendo la violacién de jévenes reclusos recién ingresados, excesiva ho-
mosexualidad y masturbacién, etc.); atmdsfera de wviolencia (entre los
mismos reclusos, lo que facilita la comisién de homicidios, lesiones
graves, etc.); tasa de suicidios (muy superior al promedio en el am-
biente extramural); etc.

Por cierto, que todas estas aberraciones son contrarias y violan las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas, ya mencionadas, y las nor-
mas establecidas por los Reglamentos Carc:larios de los diversos pai-
ses. Pero, para qué seguir en este ejercicio tan inttil como masoquista.
Baste con recordar que las prisiones no se cuentan, precisamente, en
tre las instituciones que sostienen y desarrollan la moral. Al contra-
rio, la vida penal afecta el equilibrio mental y emocional de todo re-
cluso, incluso del mas estable entre ellos. “Es cosa terrible estar en
prisién, sin que importe si el hombre es culpable o inocente. Nadie
que no la haya sufrido puede comprender el grado en que la priva-
cién de libertad afecta al hombre. Aparentes trivialidades pueden
asumir gigantescas proporciones en la vida de aquéllos que deben su-
frir afios de inalterable fastidio” (37). Quien no sea capaz de tolerar
las tremendas dosis diarias de frustraciones, terminard en ecstados de-
presivos (expresados en suicidios o en automutilaciones horribles) o
desarrollard graves tendencias agresivas contra reclusos o funciona-
rios (38). Se conocen no pocos casos de reclusos rusos que buscan la
muerte fingiendo atentados de fuga en presencia de guardias armados.
Estas tentativas de suicidio con la participacion de los centinelas, se
conocen como el “suicidio habitual’”’, si bien existen otras técnicas mis

(87) H. H. A. CooPER: The All-Pervading Depression and Violence
in Prison Life, en el “International Journal of Offender Therapy and
Comparative Criminology”, volumen 18, ndm. 3, pag. 221.

(38) En el mismo trabajo indicado en el niimero (37), pag. 220.
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convencionales (39). Incluso la gente que no tiene un interés particular
por las condiciones de vida de los reclusos, montan en colera cuando
descubren los abusos habituales a que estan sometidos (40).

De esta terrible e interminable descripcidn, quisiéramos subrayar
tres aspectos especiales, que representan otras tantas facetas de nues-
tra condenacion ante la opinién ptblica: 1) La frecuencia con la que
los jovenes y los no tan jovenes son violados por otros reclusos, ape-
nas ingresan a la carcel. En esta forma se destruye, cruel y definiti-
vamente, el autorrespeto de la victima, elemento indispensable para su
posible readaptacién; 2) Los casos de muerte —inhumana e innecesa~
ria— de reclusos que sufren crisis agudas de enfermedades cronicas
(edema pulmonar, diversos tipos de hemorragias internas, generalmen-
te debidas a perforaciones de tlceras o varices del tubo digestivo), de-
bido a la falta de atencién médico-quirtrgica oportuna y adecuada: y
3) Los estados de excitacién o depresion, agudos o cronicos, con sus
consecuencias expresadas en hétero o autoagresion, es decir, en ata-
ques homicidas o suicidas. ' :

Personalmente tenemos la conviccién que ni el legislador, el magis-
trado o los funcionarios penales tienen presente estos horrores en el
cumplimiento de sus respectivas funciones y responsabilidades. La
tragica realidad es, sin embargo, que ocurren con mucha mayor fre-
cuencia de la que sospechan ellos mismos y toda la comunidad libre
extramural. No cabe duda que el recluso es una de las victimas de la
sociedad y de sus sistemas legislativo, judicial, policial y administra-
tivo, en lo que a materia penal se refiere. Nuestra permisiva “sociedad
de consumo”, rodeada de lujo tecnolégico, egoismo materialista y la-
situd moral, sélo puede mostrar su total insensibilidad e indolencia
por la suerte de aquellos de sus miembros que se pudren en la pri-
sion. Este tipo de sociedad no se atreve a tomar medida alguna para
mejorar su suerte, pues ello involucraria un cambio radical en su es-
tilo de vida, a lo que no estd dispuesta a aceptar o tolerar. Esto no
es de sorprender. En la terrible atmodsfera de violencia en que vi-
vimos y la total indiferencia del hombre frente a los sufrimientos de
sus propios congéneres libres, ;a quién puede importar la suerte del
penado? Aunque ello parezca una aberracion, ella podria ser ain mu-
cho peor, sin que ello altere en lo mds minimo el mar de indiferencia
en que vive el hombre actual.

A pesar que la pena privativa de libertad no contribuye a dismi-
nuir la reincidencia, ni es intimidante en la prevencién del delito, la
prisién sigue siendo en la actualidad la herramienta mas importante
que tenemos a nuestra disposicién para abordar el problema de la de-
lincuencia. Hay millones de personas que siguen privadas de libertad,
a pesar de la crisis gravisima por la que atraviesa la prisién. El exce-
sivo optimismo respecto a la rehabilitacién social del penado no ha
prosperado. Muy por el contrario, hay cada vez mayor niimero de pe-

(39) " Amnesty International”, ver nota (38), pags. 95-100.
(40) PIERRE SALINGER: Je suis un Américain, Stock, Paris, 1975.
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nalistas y penitenciaristas que hablan de “las condiciones criminoge-
nas de la priston” y de su total ineficacia en “la prevencién del deli-
to v el tratamiento del delincuente”. Pareceria que la inevitable refor-
ma penal que se avecina —pero que todavia no se vislumbra siquie-
ra— no se lograra por la accidn mancomunada de fildsofos, politicos,
legisladores, penitenciaristas y ciudadanos de buena voluntad, sino que
como consecuencia de una tremsnda erupcion de violencia, en forma
de motines de reclusos, con funcionarios y guardias de prisiones sir-
viendo de rehenes y de victimas; suicidios y asesinatos intramurales;
la fuga de masas dz penados; el consumo industrial de drogas; y tan-
tos otros sintomas de la nueva patologia penitenciaria. Nunca antes
vimos la prision con deficiencias tan numerosas como graves, ni su
descrédito ha sido mas universal.

Lo que necesitamos imperativamente en la actualidad, con mayor
urgencia que nunca, es un nuevo reformador penal. un nuevo John
Howard, que revise detallada y cuidadosamente toda la situacién pe-
nal y sugiera los cambios indispensables. Para ello necesitara cantida-
des inagotables de inteligente comprension y de sacrosanta paciencia;
la doble habilidad del politico y del cientifico; por Gltimo, debera per-
tenecer a ese grupo tan raro de verdaderos pioneros, hombres de vi-
sién y sacrificio, capaces de pavimentar el nuevo camino que tendre-
mos que seguir, a pesar de lo que sostengan los expertos v los profe-
sionales de hov. Es cierto que este tipo de personaje —la levadura de
toda sociedad progresiva— no se prodiga en exceso v que solo apare-
ce en ecena a enormes intervalos. Pero su aparicién tampoco es im-
posible o milagrosa. Confiemos tan sélo en que se haga presente lo
antes posible.
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Sumarin.—I. Razén de ser de este trabajo.—II. Consideraciones pre-
vias: 1. Seleccién de conductas. A) Hecho béasico. B) Circunstancias
especiales adjuntas. a) Objetivas. b) Subjetivas. ¢) Complejas. C) Cir-
cunstancias genéricas. 2. Seleccién de penas. A) Individualizaciéon
legal. a) En cuanto al ndmero. b) En cuanto a la intensidad. ¢) En
cuanto a la combinacién de sanciones. B) Individualizacién judicial.
a) En tramite de declaracién. b) En tramite de ejecucién.—III. Es-
tudio de las penas incorporadas a cada figura delictiva: 1. Explica-
cién del sistema adoptado. A) En cuanto al nimero de delitos teni-
dos en cuenta. B) En cuanto a penas complementarias. C) En cuanto
al arbitrio judicial. 2. Examen general del Cédigo. A) Libro II. De-
litos y sus penas. Estudic de sus catorce titulos. B) Libro III. Faltas
y sus penas. Estudic de sus cuatro titulos. 3) Cuadros generales.
A) Exposicién numeérica. a) Delitos. b) Faltas. B) Resumen general.
a) Delitos. b) Faltas. C) Proporcionalidad. a) Delitos. a’) Por penas.
b’) Por titulos. b) Faltas. a’) Por penas. b’) Por titulos. D) Esquema
final. a’) Delitos. b") Faltas.—IV. Conclusiones. A) Enumeracién.
B) Consideraciones finales.

I. RAZON DE SER DE ESTE TRABAJO

En muchas ocasiones, cuando por razén de mi actuacién como
Fiscal en la Administracién de Justicia he debido de solicitar del
‘Tribunal correspondiente una determinada pena, dentro de los limites
establecidos en cada caso por el Cddigo penal, o en tiempos mucho
mds lejanos tuve como Juez que fijarla, me asalté la duda de si, aun
-dentro de la innegable y a nuestro juicio innecesaria y exagerada dureza
-que caracteriza a nuestro primer texto legal (1), al menos en muchos

(1) Un estudio comparativo del Derecho penal vigente en Espana
puede examinarse en: RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho Penal
Espaiiol. Parte General. Madrid, 1976, 5.2 edicién, pags. 81 y ss; RosAL,
Juan del: Principios de Derecho Penal Espaiiol (Lecciones), Tomo 1.
“Valladolid, 1945, pags. 390 y ss.; BUENO ARUs, Francisco: La refor-
‘ma del Cédigo penal espaiiol, de 1963. “Revista de Estudios Penitencia-
Tios”, nim. 162, julio-septiembre 1963.
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de sus sectores, se mantenia o no ajustado al equilibrio que siempre
e imprescindiblemente debe caracterizar a todo ordenamiento juridico,
especialmente al punitivo, cualquiera que sean los principios politicos
que lo informen, en cuanto a la conjuncién hecho delictivo y sancién
penal y he de confesar, y en esta confesién me creo autorizado a incluir
la muy valiosa opinién de un gran gran nimero de compafieros, magis-
trados, jueces y fiscales y también de muchos abogados, que el resulta-
do de esa duda reflexiva ha sido, en general, la de aumentar la inquietud
y la preocupacién profesional y humana, inherentes al ejercicio de
estas actividades y hacer nacer en ocasiones la perplejidad y el disgusto-
al comprobar que tal correlacién delito-pena o no existe, a veces, o se
da gravemente distorsionada, en funcién, al menos, de los presupuestos:
y- coordenadas imperantes en la sociedad actual. Es decir, frente a
hechos andlogos o relativamente andlogos, descritos como infracciones
delictivas por el legislador, no se produce en infinidad de ocasiones,
la misma analogfa en cuanto a la pena o penas que a las mismas se
asocian, a pesat de tener unos y otros delitos igual cantidad y calidad
de ofensa a la solidaridad comunitaria dentro de la relatividad y de:
la dificultad que siempre y necesariamente acompafia a estas expresio-
nes. Sélo el fino instinto de justicia de nuestros jueces y tribunales y
la exquisita sensibilidad de cuantos intervienen en estas delicadas y
complicadas tareas de enjuiciar conductas humanas son capaces de
superar las evidentes y graves contradiciones legislativas (2). Y esta es,
precisamente, la razén de ser de este trabajo y las ideas que en él
pretendo desarrollar y que atn cuando, como ya ha quedado anticipa-—
damente expresado, tiene un indiscutible sentido critico porque ha
nacido de la insatisfaccién tantas veces sentida al aplicar las normas
penales en los supuestos en los que el Derecho penal no consigue una
profunda dosis de armonia, lo que hay que reconocer que no siempre:
es fdcil, va a desarrollarse, en cambio, a través de unos cauces funda-
mentalmente descriptivos a fin de que en otro momento, si hay lugar
para ello, con una mayor reflexién propia y ajena, pueda proyectar
una elaboracién mds acabada de posibles soluciones al grave problema
de la dosimetria penal, es decir de la medicién punitiva.

La finalidad de este estudio es, pues, muy concreta y muy elemen--
tal: ofrecer unos cuadros generales de las penas, incorporadas a todos
los delitos y faltas descritos en el Cédigo, para que de su simple expo-

(2) Probablemente, todo nace, en gran parte al menos, de ia in-
mensa dificultad de hacer realidad el Derecho y en especial el Derecho:
penal. La paz, dice BERISTAIN (Medidas penales en Derecho contempord-
reo. Reus, 1974, pag. 19), fruto principal del quehacer juridicg, exige:
en grado sumo comprensiéon y respeto al “otro”, al distinto. La verdade-
ra paz implica el reconocimiento de la persona como algo sano, miste--
rioso e intangible. El penalista debe armonizar la busqueda infatigable
de la paz en el cumplimiento constante de su deber sancionador. He:
aqui la intinemia de la misién punitiva. Quien labora en el Derecho-
penal, avanza a caballo sobre dos fuerzas en buena parte opuestas: La-
justicia y la sancién. La primera suele definirse como el arte de dar a
cada uno lo suyo. La segunda como el deber de quitar al delincuente:
algo suyo.
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sicién pueda descubrirse, si es razonable cuanto acabo brevemente de
exponer, el deficiente tratamiento seguido por el mismo. Pero obsir-
vese bien que no se trata ‘primariamente de una critica, sin mds, al
pasado (3), sino del deseo de adecuar para nuestto inmediato futuro:
que se hace cada dia presente, vida, exigencia social y Derecho, que
es en definitiva armonia, paz y equilibrio.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

De cuanto queda indicado puede obtenerse ya la conclusién de que:
no hay apenas necesidad de apoyar el desarrollo de este trabajo corm
abundantes citas bibliograficas o jurisprudenciales, dado que sus bases.
de partida y llegada estdn constituidas por una simple exposicién de
datos extraidos del propio Cédigo. Aun asi, pretendemos arropar lo:
que puede considerarse micleo y razén de ser de este estudio com
algunas consideraciones previas referidas a la forma en que, segim
nuestra modesta opinién, debiera procederse para llevar a cabo la
dificil y comprometida labor de construir un Cédigo penal o de refor-
marle, lo que debe implicar la previa presencia de unas ideas muy
claras y precisas sobre cudles sean las finalidades que se persiguen y
sobre cuales son los instrumentos técnicos que se van a utilizar, para
cuyo esquemético desarrollo si nos vamos a respaldar en varias citas:
de la doctrina cientifica a fin de que nuestra exposicién obtenga umn
mayor grado de credibilidad y de acierto.

1. Seleccion de conductas.

Lo primero que tiene que hacer el legislador, partiendo del presu-
puesto inicial y bdsico de que representa democriticamente (4) los.
intereses, las inquietudes y las exigencias sociales, es, como ya expresé
en otras varias ocasiones (5), meditar muy seriamente sobre cuiles hayar

(3) Al pasado sélo se le puede juzgar adecuadamente colocandonos.
de manera misteriosa, en la época historica que tratemos de enjuiciar.
Mi conviceiébn es que nuestro Cédigo, que nacié ya con defectos graves
de desequilibrio penal ha visto progresivamente aumentar el desnivel
porque no ha sabido, no ha podido o no ha querido concordar los ni-
veles de auténtico rechazo social de determinadas conductas. (Algunas
ni siquiera tipificadas en el Coédigo con las correspondientes penasj..

(4) La raiz democratica del Derecho no radica en que participen
muchos en la elaboracién de las normas y en que se debaten parlamenta-
riamente palabra por palabra, dice Hernandez Gil. Es méas profunda:
Deriva de una auténtica voluntad colectiva traducida en un sistema de
convivencia regido por el Estado, eco méas inmediato de esa voluntad'
colectiva y significa también una vocacién de sometimiento al Derecho
que no es un mero instrumento del poder (Formalismo, autoformalismo-
y eodificacion. Madrid, 1970, pag. 28).

(6) Ruiz Vapinro, Enrique: Contribucién al estudio de la reforma
del Coédigo penal. "“Revista de Derecho judicial”. Separata; RuUIZ VaDI-
1LO, Enrique: Ideas sobre wuna posible y nueva estructuracion del Or-
denomiento juridico-penal. “Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia”. Julio 1974.
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de ser efectivamente aquellos bienes que deben obtener la proteccién
penal. Los tiempos modernos, dice Fernandez Rodriguez (6), demandan
soluciones en el campo del Derecho que actualicen éste a las necesi-
.dades sentidas y: en este sentimiento no cabe duda que ha de imperar
-el respeto a la buena convivencia entre los ciudadanos y especialmente
al medio social en que éstos viven y se desarrollan,

A esta tarea la podriamos llamar de bdsqueda y hallazgo de los
niveles medios de antijuridicidad penal en una determinada sociedad
y época. Es decir, se deben seleccionar (7) todos los bienes juridicos
que sean dignos de proteccién penal, por su especial significacién y
relieve, sin omitir ninguno, puesto que la ocultacién de los que debie-
ran ser incluidos (8) atenta gravemente al principio de equilibrio que
debe caracterizar a los ordenamientos juridicos, procurando inmediata-
‘mente después, que esta proteccién, mds O menos extensa e intensa,
sea directamente proporcional al valor y a las caracteristicas del bien
-protegido. Estos niveles necesariamente tienen que venir dados por
las circunstancias sociales de cada instante. Esta idea es para mi, cada
-dia, mds primaria, m4s fundamental y mds evidente, sin que, a nuestro
juicio, haya necesidad de insistit nuevamente en la carencia de unas
normas juridicas concretas, eternas y absolutas (9) que pudieran faci-
Titar, en cada momento, las justas soluciones, como se obtienen los
‘tickes del peso en una bdscula automdtica. Existen, si, unos principios
-generales de orientacién, mds o menos invariables, pero sus aplicaciones
.cambian y seguirdn cambiando constantemente en el tiempo y en el
«espacio. Asi, en el Derecho penal ha de afirmarse que la reaccién
punitiva debe ser proporcionada a la gravedad de la accién, que las

(6) FERNANDEZ RODRIGUEZ, Antonio: Consideraciones sobre el de-
lito y la pena. En "Ensayos penales”, pag. 104. Universidad de Santiago
.de Compostela, 1974.

(7) Sobre la nocién de tipo penal, Tor1o, Angel: Sobre los linites
de la ejecucién por inprudencia. ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1972,
‘pagina T4. Senarata.

(8) La tarea es dificil, comprometida y de muy grave responsabi-
‘lidad. Por eso ha de hacerse con atenta reflexién, con muy recta inten-
cién y con el decidido propédsito de ser no protagonista, sino notario de
-una realidad social. No se puede asignar a la pena una finalidad de
-ejemplaridad si el que la sufre y la sociedad entera que contempla ese
sufrimiento saben que otras conductas tan graves o mas que aquella
-que ha sido objeto de sancién, permanecen marginadas del Derecho pe-
mal porque no se tipifican como delitos (problema legislativo) o porque
nc se descubren y sancionan (problema de investigacién).

(9) Ruiz VapiLro, Enrique: Introduccion al estudio tedrico-prdctico
‘del Derecho civil. 82 Ed. Prélogo del profesor Hernandez Gil, pag. 24:
"Esto puede explicar, a-mi juicio, que el Derecho positivo, sin dejar de
‘tener sus raices en el Derecho natural, sufra periédicamente importan-
tes modificaciones y que cada pueblo tenga su propio y especifico or-
denamiento. El hombre, en su dimensién social, descubre cada dia nue-
‘vos horizontes para su desarrollo y plenitud fisica, espiritual y econdémi-
ca y ¢l andamiaje para sostener y dar firmeza a ese desarrollo viene
constituido precisamente por las normas juridicas que pueden ser dis-
-‘tintas en cada mcmento y lugar y, sin embargo, ser todas justas, si
se conforman cada una con la razén, que también evoluciona socialmen-
‘te, con la naturaleza, la cultura y la historia.
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normas deben buscar la justicia, la seguridad y el bien comiin, que éstas
han de ser interpretadas buscando la plenitud de su esencial finali-
dad (10), que frente a situaciones iguales las soluciones también han
de serlo, que no debe haber pena sin culpa, que la dignidad y libertad
humana deben ser respetadas, que nadie debe ser condenado sin que el
delito y la pena estuvieran anticipadamente sefialados, etc., pero aun en
este sentido no es infrecuente comprobar no sélo en el pasado sino
incluso en el presente, y desgraciadamente seguird sucediendo en el
futuro, desviaciones mds o menos acusadas de estos principios y hasta
su total marginacién y olvido. Todo lo demds es cambiante y contin-
gente: Los bienes, dentro de ciertos sectores, que han de ser objeto
de defensa penal, el grado de ésta, el concepto de escdndalo publico,
la idea de imputabilidad, el concepto de vida, de honor, de propiedad,
la nocién de la pena, su justificacién y como consecuencia sus modali-
dades, etc. Todo es mudable aunque la mudanza apenas sea percepti-
ble cuando se vive muy cerca o incluso dentro de la propia sociedad
que cambia, pero ciertamente es bien visible en cuanto conseguimos
una cierta perspectiva aunque no sea ésta real, sino simplemente ima-
ginada. Sin distanciarnos excesivamente ni en el espacio ni en el tiem-
po, dentro de nuestra nacién y en nuestros dias, la afirmacién es per-
fectamente comprobable. Guste o no guste, la circunstancia de que
se hayan hecho manifestaciones populares, mds o menos numerosas y
tumultuosas en relacién con la despenalizacién del adulterio es bien
significativa, y otro tanto puede decitse en cuanto hace referencia al
aborto (11) y a otras figuras penales, lo cual no se puede atribuir
exclusivamente (aunque es evidente que ha influido) al profundo cam-
bio politico producido dltimamente en Espafia, en orden a una mayor
libertad de expresién, sino también y principalmente a2 un proceso
de cambio y de evolucién acaecido en nuestra sociedad (12). Los pro-

(10) Sobre la interpretacién de la norma penal: RODRIGUEZ DEVESA,
José Maria: Derecho penal. Parte General, pags. 154 y ss.; Torio, An-
gel: Motive y ocasion en el vobo con homicilio. ANUARIO DE DERECHO
PENAL, 1970, pag. 608. Separata.

(11) V. la prensa de los primeros dias del mes de enero y de fe-
brero en relacion con el aborto. En “El Pais” del dia 22 de enero
de 1977 se decia: "Dos tercios de las mujeres pueden abortar legalmen-
te en el mundo. Espafia: un delito penalizado con carcel”.

(12) DL RosaL, Juan: Esquema de un anteproyecto de Cédigo pe-
nal espafiol. Madrid, 1964, pag. 60: Se debe ponderar del mejor modo,
lz dimensién ética, integrativa del precepto penal. De suerte que la
pena no debe proteger, con su poderoso acento intimidativo aquellos in-
tereses o utilidades de pura creacién momentinea, a no ser que la ur-
gencia requiera la elaboracién de una legislacién especial. Si el Codigo
penal, se ha dicho, es la tabla de los valores morales de un pueblo, dicho
se estd que las imagenes delictivas contenidas en el libro II del Cédigo
penal, deberidn captar aquecllos valores o bienes o situaciones que sean
expresivos del patrimonio universal o Nacional de un pais, con las sin-
gularidades propias de una fase histérica. En una palabra, se debe
lograr que la sintaxis penal no defienda situaciones ni valores de es-
tricto cardcter formal o, como se decia en la terminologia decimonénica
“de pura creacién politica”, pues aunque las leyes penales son armas
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blemas que hoy ofrece la presencia de la pena de muerte en el Cédigo,
son un dato mds, y por supuesto importante, en el horizonte social y
politico de Espafia.

Esta misién legislativa, a la que nos estamos refiriendo, ha de hacer-
se con realismo y practicidad, no refiido con la utilizacién de la mds
depurada técnica, para evitar que una vez més el desfase y el distancia-
miento inmenso entre el Derecho y la vida sean tan enormes que ape-
nas haya la posibilidad de hacerlos coincidir alguna vez. Por otra
parte, para que la conjuncién Derecho-Comunidad sea una realidad ha:
de buscarse la colaboracién paralela de filésofos, socidlogos, psicélo-
gos, psiquiatras, médicos, en general; juristas de otros campos, etc.,
para que entre todos y de manera que sea auténticamente representa-
tiva y popular, utilizando la palabra popular en su mds honda y legiti-
ma significacién, fijar el méximo de tolerancia social desde el punto:
de vista juridico punitivo, por encima del cual debe aparecer la san-
cién penal (13).

Y decimos esto porque creemos que nadie pone o debe poner en
duda que el Derecho necesita de la asistencia activa de quienes van a:
ser sus destinatarios. De ahi que sin dejar de ser una ciencia y en gran
parte un dificil arte, deba procurar su enraizamiento en la sociedad a
la que sirve para lo cual es preciso que sus normas sean sencillas, que
su lenguaje sea asequible a la mayor parte de los ciudadanos y que
su contenido se identifique con el pensamiento, las necesidades v las
eixgencias de la comunidad para que éstas sean en el ordenamiento no
un conjunto de preceptos frios y: distantes, sino, una regulacién hecha
para ella y exactamente a su medida. El Derecho no puede ni debe
vivir de espaldas a la realidad; cuando esto acontece, la norma es
despreciada o combatida y cualquiera de estas actitudes resulta gra-
visimamente perjudicial para una arménica y pacifica convivencia. Hay
que conseguir que el ordenamiento juridico sea asimilado y aceptado
por los mis, para que de esta forma los menos, los rebeldes a toda
convivencia organizada, se vean precisados a someterse a él voluntaria.
u obligatoriamente.

Inmediatamente después de concluida esta primera fase debe pro-
cederse a la determinacién de cudles sean las conductas anteriormente:
seleccionadas que por sus caracteristicas relativamente andlogas permi-
ten una agrupacién homogénea y relativamente unitaria para formar
con ellas, primero los titulos y después los capitulos, secciones, sub-
secciones, etc., decisién ciertamente importante por la incidencia que la
inclusién d= un delito en una u otra zona legal tiene en la fijacién de las
correspondientes penas y medidas de seguridad y en otros muchos aspec--
tos juridicos.

de defensa, sin embargo, la espada de la justicia penal no puede expo--
nerse a que se melle por su uso inmoderado.

(13) Aqui no pueden darse reglas aprioristicas. El Derecho penal
ofrece una silueta distinta en cada época y en cada lugar y no hay
que rasgarse las vestiduras porque acontezca asi. Los niveles de tole-
rancia penal los debe dar la sociedad. No hay criterios ni baremos in-
conmovibles.
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En relacién con este tema hay que decir lo siguiente: 1.° Que cues-
ti6n previa es la de decidir qué criterio se va a utilizar para llevar a cabo
«este agrupamiento. 2.° Que es innegable el desacierto que en este sen-
tido (en muchos de sus apartados) acompafia a nuestro Cddigo, con la
natural repercusién en varias de sus instituciones. 3.° Que si como
nosotros creemos el punto de vista determinativo de la homogeneiza-
ci6én debe serlo el de la naturaleza del bien juridico protegido, ha de
tenerse especial cuidado en no involuctar y confundir situaciones que
s6lo tienen entre si muy lejano parentesco (cf. por ej. el Titulo V en
general y dentro de €l las dos secciones del Cap. II). 4.° Que si se
sigue entendiendo que volver a delinquir, incidiendo dentro del mismo
grupo de delitos, encierra una mayor gravedad que hacerlo en relacién
con otro u otros distintos, es decir si se considera, por ejemplo, que
cometer un delito de lesiones, después de haber sido sancionado por
otro de igual naturaleza encierra mayor gravedad que cometer un
robo, no puede admitirse la solucién, en muchos casos ciertamente
absurda, de identificar reincidencia con la simple inclusién del nuevo
delito en el mismo titulo, porque en muchos casos los titulos no gozan
de homogeneidad alguna, como acabamos de sefialar (14). 5.° El reme-
dio creemos que puede estar en reducir el campo de la reincidencia
especifica no a los titulos sino a los capitulos, o si acaso establecer
dcs tipos de reincidencia: una de apreciacién obligatoria que se produ-
cirfa s6lo cuando los delitos estuvieran dentro del mismo capitulo y
otra de apreciacién discrecional, en cuanto a los efectos especialmente
agravatorios de tal reincidencia, que se darfa cuando aquéllos estu-
vieran en el mismo titulo. Aprecidndose por el Tribunal que la anterior
condena incluida dentro del mismo titulo,.pero no dentro del mismo
«capitulo no ofrecia la adecuada analogia, no actuaria como reincidencia,
produciendo en cambio los efectos menos graves de la reiteracién (15).
6.° Las formas culposas jamds deben conjugarse con las dolosas para
formar la reincidencia. De ahi la necesidad de retocar la definicién de
reincidencia recogida en la circunstancia 15 del articulo 10 porque
s absurdo que cuando el legislador tipifica dentro de un mismo titulo
formas dolosas y culposas, erradicando estas dltimas del dmbito del
articulo 565, puedan posteriormente unas y otras, servir para dar lugar
a la agravante de reincidencia a pesar de la distinta naturaleza que las
caracteriza. 7.° Debe volverse legislativamente al criterio que, a partir

(14) Cf. por ej., el Titulo V, que se refiere a la infracciéon de las
leyes sobre inhumaciones, violacion de sepulturas y delitos de riesgo,
en general.

(15) El sistema quedaria asi: Reincidencia propia o especifica.—
Dentro del mismo capitulo. Produciria obligatoriamente los efectos que
ahora establece la regla 6.2 del articulo 61.

Reincidencia impropia o genérica.—Dentro del mismo titulo. Pro-
duciria estos efectos sélo si el Tribunal expresamente lo determinara. En
otro caso itendria las mismas consecuencias que la reiteracion.

Reiteracién.—Repeticion de condenas en la forma actual.

Mi criterio, en orden a las circunstancias modificativas, puede verse
en: “Ideas sobre una posible y nueva estructuracién del Ordenamiento
Juridico penal”, citado.
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de la sentencia de 25 de enero de 1972, establecié nuestro Tribunal
Supremo en orden a la multirreincidencia, (inico cotrecto conceptual,
social y juridicamente y que a nuestro juicio, erréneamente, fue corre-
gido por via legislativa. 8.° En cuanto a los grupos delictivos que po-
drfan construirse se me ocurren de manera muy provisional y muy
poco reflexiva, en forma casi de improvisacién, los siguientes: Orden
constitucional y politico, nacional e internacional (16) (traicién, dere-
cho de gentes, proteccién del Jefe del Estado y altas autoridades e
instituciones, a las leyes fundamentales, derechos humanos, rebelién y
sedicién, terrorismo...); orden social (atentados, desacatos, etc., des-
6rdenes publicos, tenencia de armas, escdndalo publico, salud publica,
incendios, etc.) orden econdmico (delitos monetarios, evasién de im-
puestos, maquinaciones para alterar el precio de las cosas, quiebtas,
emisién de .cheques en descubierto, libertad y seguridad en el traba-
jo, etc.); orden administrativo (inhumaciones, seguridad del tréfico,
juegos, prostitucién, etc., por una parte y por otra prevaricacién, de-
sobediencia y denegacién de auxilio, malversacién, negociaciones prohi-
bidas); orden personal (general: vida e integridad corporal, incluyen-
do la violacién y los abusos deshonestos violentos (17)]; integridad
moral (injurias y calumnias, difamacién); integridad juridico-civil (usur-
pacién del estado civil, etc.); otros (libertad y seguridad); integridad
patrimonial (uso, disfrute y propiedad de los bienes); menotes: co-
rrupcién, estupro, rapto (18). Estos, con las adecuadas correcciones,
serfan los titulos; los capitulos precisarfan mucho més la identidad de
naturaleza. 9.° Entendemos que debe suprimirse dentro de la clasifi-
cacién de los delitos por razén de su persecucién: publicos, semiptibli-
cos y privados, el dltimo grupo. Es decir, los delitos de adulterio y de
amancebamiento deben desaparecer como tales delitos y los de injuria
y calumnia deben trasformarse en semipublicos, pues no entiendo ni
entendia nunca porque la defensa del honor o de la honra, ha de pro-
ducir tan graves, enojosas y costosas obligaciones al agraviado. Bien
estd que se mantenga que estos delitos sélo se perseguirdn cuando el
ofendido lo decida, pero no que se le imponga el gravamen de_la
querella y acusacién (cf. art. 467 del Cédigo penal), y 10.2 La impru-
dencia debe trasladarse a la parte general como forma de culpabilidad
que excepcionalmente puede tener incidencia en la parte especial cuan-
do el legislador quiera expresamente limitar en algunas figuras penales

(16) SaAENz DE PrpaoN v MENG, Javier: Delincuencia politica inter-
nacional. Madrid, 1973; RoDRiGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho penal.
Parte General y Parte Especial. Esta tltima, en cuanto a las interesanti-
simas consideraciones que alli se recoge en orden a la sistematica de
nuestro Cédigo. )

(17) La violacién y los abusos deshonestos violentos no son, a mi
juicio, delitos contra la honestidad, que no tiene, sin mas, que ser objeto
de proteccién penal, sino contra la persona en algo que por afectar a su
propio cuerpo puede asimilarse a los delitos contra la vida y la integiidad
corporal.

(18) En este sentido, habria que hacer muchas precisiones que, en
razén a la finalidad de este trabajo, omitimos. ‘
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su 4mbito, reduciéndolas, en cuanto a su relieve penal, a sus manifes-
taciones dolosas.

A) Hecho bisico.

El legislador penal, como hemis visto, debe aislar el hecho que-
puede considerarse nicleo y base del delito y debe hacerlo de la ma--
nera mas concreta, més clara y mds precisa posible para que el prin-
cipio de legalidad, que consideramos fundamental e imprescindible, .
pueda hacerse permanente realidad sin quiebra ni fisura de ningtin gé-
nero. Este. aislamiento no exige a veces otra cosa que la pura y ele-
mental descripcién de un acontecimiento humano, asi, «el que matare,
a otro» del articulo 407 (19), mientras en otros supuestos conlleva
una serie de ingredientes mds o menos complementarios, asi el que
practicare o hiciere practicar una inhumacién contraviniendo lo dis--
puesto por las leyes o reglamentos respecto al tiempo, sitio y demds .
formalidades prescritas para las inhumaciones, del articulo 339 (20)..

B) Circunstancias especiales adjuntas.

Claro que en muchos casos, por razones de una u otra indole, el
legislador estima procedente perfilar, de manera més acabada, el pro--
ceso de individualizacién de las conductas humanas, elevadas al rango
de delito y de muy diversas formas va reduciendo su 4mbito y su.
extensién, en un proceso relativamente andlogo al que se produce
dentro de la teoria general de las obligaciones, en el Dercho civil, .
desde la obligacién genérica pura a la especifica, pasando por las llamadas
genéricas limitadas. Por ejemplo, el articulo 383 que contempla la.
solicitacién de una mujer por un funcionario puiblico y con él todos
los preceptos que hacen referencia a una cualidad especial del sujeto -
activo, presuponen no sélo la conjugacién del verbo en que la accién
consista (falsificar, detener, etc., en este caso solicitar), sino que-
ademds exigen una especifica condicién en quien los realiza. Los casos
en que de una u otra forma el legislador reduce la esfera de aplicacién
de un precepto penal vienen a ser realmente infinitos y aunque nos.
gustarfa hacer una clasificacién sistemdtica en orden a cudles son, en
nuestro Cédigo, los supuestos de circunstancias sobreafiadidas, a cudl
es su respectiva naturaleza, a cuéles son los motivos que en cada caso -
han podido inclinar al legislador a hacerlo y finalmente a cudl sea.
su funcionamiento e incidencia posterior (y el tema nos patece enot--
memente interesante) no son ahora momento ni ocasién de realizarla. .
Pensemos, por ejemplo en el articulo 120 que impone la pena de -
reclusién mayor a muerte al espafiol que induzca a una potencia ex-
tranjera a declarar la guerra a Espafia, si llegara a declaratse (lo que-
puede ser incluso ajeno a su voluntad), o en el articulo 306 que exige-

(i9) El afiadido “como homicida” no conduce a nada. V. DEL Rosar,
Juan:: La personalidad del delincuente en la técnica penal.

(20) En este caso se trata de una norma penal en blanco que se in--
tegra con un mandato de naturaleza administrativa.
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no sélo la comisién de algunas de las falsedades designadas en el ar-
‘ticulo 302, sino ademds que se hagan con perjuicio de tercero o con
.4nimo de causarlo o el articulo 563 bis b, nim. 3.° que ademds de
-exigir que el tomador de un cheque o talén de cuenta cortiente se lo
.entregue a otro, con cualquier fin, impone que lo haga «a sabiendas
-de su falta de cobertura», etc,

C) Circunstancias genéricas.

Las circunstancias que se adhieren al tipo o a los tipos penales
‘tienen unas veces un sentido de complementariedad especifica, como
‘las que hemos visto ahora mismo y otras un sentido de complementa-
riedad genérica general (circunstancias modificativas aplicables a todos
“los delitos: por ejemplo la reincidencia o la reiteracién nims. 15 y 14
del art. 10) o genérica especial (cuando sélo son aplicables a un grupo
-méds o menos extenso; pot ejemplo la alevosia nim. 1 del art. 10 que
:sin embargo en el asesinato actéia como especifica, art. 406 o el arre-
-pentimiento, nim. 9 del art. 9). Como se sabe la incidencia de la pena
-es distinta en unos y otros casos y el tratamiento procesal también es
-divergente (21) y la pregunta en este sentido es la siguiente: ;qué
razones han movido al legislador a incorporar unas veces, determinadas
.circunstancias (subjetivas u objetivas) al tipo, formando un nuevo delito
(homicidio + alevosia = asesinato; hurto + abuso de confianza o
‘hurto + reincidencia multiple = hurto agravado que forman delito
:auténomo) y dejar en otras que tales adiciones no alteren la sustanti-
vidad del delito (robo + reincidencia mdltiple = robo con una cir-
-cunstancia de agravacién)? La verdad es que no siempre, a nuestro
entender, se perciben unos criterios suficientemente unitarios, razona-
"bles y coherentes en el sistema y a veces parece que ha sido el puro
-azar el que ha determinado la forma legislativa de proceder. Por ejem-
plo. en los supuestos de hurto agravado que se contemplan en el ar-
-ticulo 516 o en las lesiones del antetltimo pirrafo del 420.

2. SELECCION DE PENAS

En este apartado se presenta inevitablemente un problema defini-
-tivamente importante y con el que tampoco nos vamos a enfrentar ya
-que en razén a la naturaleza del trabajo hemos de datlo por resuelto
-y de su solucién, tal como se nos ofrece en el Cédigo vigente, partir,
-aunque de la direccién que se pueda dar en el futuro dependerd
.en una gran parte el enfoque general y particular de todas o de casi
todas las dem4s cuestiones. Nos referimos nada més y nada menos que
a la justificacién general de la pena (22), a los factores conctetos que

(21) Recordemos, por ejemplo, las limitaciones del principio acusato-
rio en el Derecho procesal penal. Ruiz VADILLO, Enrique: Lecciones de
téenica Judicial penal. 22 Ed. Prologada por el profesor RoDRiGUEzZ DE-
vESA. Universidad de Deusto. Bilbao, 1976.

(22) La pena tanto en su aspecto cualitativo, ccmo en el cuantitativo
.debe ser consecuencia de dos factores: El grado de proteccién concedido
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han de decidirla en sus distintas manifestaciones y a su justa determina-
<ién. La pena, creemos nosotros, no tiene sobre si una razén de jus-
ticia absoluta; pensar que el Estado, cual un diminuto Dios impone
penas con la tnica finalidad de restablecer abstractamente el equilibrio
social perturbado por el delito, nos parece un error (23).

Cuando se dice que la pena restablece el equilibrio perturbado por
€l delito, entendemos que (ese es al menos el sentido que doy a la
expresién) lo que realmente se quiere decir, es que la sociedad queda
relativamente compensada con la pena, considerando que a quien de-
linquié y a quienes pudieran tener intencién de hacerlo, les servird
de escarmiento y que el perjudicado encontrara una cierta satisfaccién
moral y siendo posible econémica con la condena. De ahi a pensar
en una previa armonia social que se rompe con el delito y en un
sistema de pesas y contrapesas para reconstruirla media un abismo.

La pena, como casi todas las instituciones juridicas, no responde a
una dnica motivacién, son muchas y variables las causas que la generan
y la respaldan moral y juridicamente. La pena puede justificarse en
base a unas exigencias sociales cambiantes en funcién del tiempo. De
ahi que el Derecho necesite cada vez con mayor fuerza de la colabo-
racién de otras ciencias para llevar a cabo su cometido. Podemos pre-
guntarnos hoy, ¢ hasta qué punto ejemplarizan las penas? ; Qué gtado de
intimidacién general supone cada una? ¢Cuél es el grado de eficacia
de las penas en orden a la reinsercién comunitatia de quien la sufre?
:Qué penas deben sobrevivir? ;Cudles deben ser creadas? ;Cudles
‘modificadas y en qué sentido?

Siguiendo nosotros con el problema del que nos venimos ocupando,
de cual deba ser el proceso a seguir por el legislador en la creacién de
un Cédigo penal o en su reforma, digamos enseguida que rechazamos
en principio el dualismo pena-medida de seguridad y que nos patece

al bien juridico en funcién de su relieve y a la culpabilidad del sujeto,
complementado por el grado de perfeccionamiento, de participacion, cir-
cunstancias concurrentes, etc., etc.

La pena, dice RODRIGUEZ DEVESA, José Maria (Derecho penal. Parte
General, pag. 74) es una privacién o restriccién de bienes juridicos esta-
blecida por la Ley e impuesta por el drgano jurisdiccional competente, al
que ha cometido un delito. Desde-un punto de vista estatico es simplemente
1a consecucncia primaria del delito. El delito es el presupuesto necesario
de la pena. Dinamicamente considerada la pena tiene primordialmente los
mismos fines que la Ley penal: la evitacién de las conductas que la Ley
prohibe o manda ejecutar. Esta finalidad se trata evidentemente de conse-
guir tanto al nivel de la amenaza legal general como de la imposicién y
eiecucién concreta sobre un determinado individuo perteneciente a la
comunidad, mediante un doble efecto que se denomina prevencién general
cuande opera sobre la colectividad como un freno en muchas conciencias
'y prevencién especial operando sobre el gque ha cometido el delito para
que no vuelva a delinquir.

(23) Imponer, dice ROEDER (citado por Puic PENA en DERECHO PENAL,
tomo I, 1944, pag. 579), un padecimiento a cualquiera, con plena concien-
cia de ello para hacerle mal, es y sera siempre, por mis que se quiera
adornarlo y embellecerlo, un acto de perversidad, mediante el cual el
Derecho humillado y escarnecido mal podri restaurarse ciertamente, res-
pondiendo al mal con el mal y a la injusticia con la injusticia.

7
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peligrosisimo la generalizacién de estas ultimas, si es que las mismas
pueden imponerse, como ahora, con caricter predelictual. En Espafa
a las medidas de seguridad las ha salvado el tacto y el gran espiritu
humano y juridico de los jueces y magistrados que Ias han aplicado y
las siguen aplicando, pero el sistema no nos parece correcto. Las penas.
deben considerarse como las consecuencias que en cuanto detivacién
del delito establece la Ley y debe abarcar las que ahora reciben esta.
denominacién y paralelamente las llamadas medidas de seguridad (24).
Todos son, en definitiva, instrumentos de correccién y de intimidacién
individual y social que si son legitima y legalmente utilizados pueden
producir el impagable beneficio de la, paz social.

Por eso nosotros entendemos que debiera existir un muy amplio
catdlogo de penas, tan extenso y variado como aconsejen las circuns-
tancias y que debiera abarcar las actuales penas y medidas y otras
sanciones que debieran ser incluidas en el sistema. Todo lo que adecua-
da, digna y eficazmente contribuya a la paz social, a la reconstruccién
espiritual del delincuente (en los casos en que esto sea preciso, pues en
otros muchisimos no lo es, por ejemplo en los delitos llamados politicos
puros) y a la razonable intimidacién psicolégica colectiva debe ser in-
corporado a la escala de penas, haciendo desaparecer las medidas de
seguridad en cuanto a su condicién predelictual.

Presupuesto este catdlogo al que luego nos vamos a referir conm
un poco mas de detalle, procede determinar cudles hayan de ser las
penas que, en general, se han de adscribir a cada grupo de delitos; asf
habria que decidir qué tipo de penas van a cortesponder a cada tipo
de delincuencia, por ejemplo frente a los delitos contra las personas
van a asociarse penas privativas de libertad, restrictivas de derechos.
y pecuniarias, etc. Para ello ha de buscarse un equilibrio (25) entre

(24) BERISTAIN IPINA, Antonio: Medidas penales en Derecho contem-.
pordneo.

(25) Rvuiz VapiLro, Enrique: Ideas sobre una posible y mueva estruc-
turacion del Ordenamiento juridico-pena.

(25) La proporcionalidad del delito y-la pena es, segtin ANTON (NE-
CA, una exigencia de ejemplaridad que constituye para él la manifesta-
cién mas importante de la prevencién general. S6lo serd ejemplar la.
pena proporcionada a la gravedad del delito (cit. por CEREZO: Curso de
Derecho penal espafiol. Parte general, Introduccién. Editorial Tecnos, pa-
gina 23).

La pena, dice CEREZO MIR (Curso... pags. 24 y ss.) es una especie del
género sancién juridica, la mas grave de las sanciones del ordenamiento
juridico que encuentra su justificacién en el delito cometido y en la ne-
cesidad de evitar la comisién de nuevos delitos en el futuro. La pena ha.
de ser justa, adecuada a la gravedad del delito, pero ademas ha de ser
necesaria para el mantenimiento del orden social. La aplicacién de la.
pena implica una afirmacion del ordenamiento juridico y en este sentido-
es retribucién. La pena, al tener su fundamento en la gravedad del delito
cometido, es decir, en la medida de lo ilicito y de la culpabilidad, permi-
te la expiacién de la culpabilidad. La proporcionalidad del delito y de
la pena cs una exigencia, pero sirve sin duda a la prevencién general,
que consiste principalmente en la ejemplaridad y sélo en segundo térmi-
nc (cuando se trata de infraccién de caricter politico o econdémico irre-
levantes desde el punto de vista ético social o cuya relevancia sea escasa)
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la excesiva individualizacién legislativa y la injustificada, cuando es
desmesurada, discrecionalidad judicial y sobre todo, haciéndolo com-
patible con el més profundo y absoluto respeto a la dignidad humana
del condenado, que jamds debe perderse de vista. Ha de buscarse efica-
cia por encima de todo (correccién verdadera desde el punto de vista
individual e intimidacién o amenaza psicolégica desde el social). No
se olvide que las penas excesivamente duras no consiguen otra cosa
a la larga que desmoralizacién y revanchismo y que si la bena degrada
y humilla innecesariamente a quien la sufre en su imposicién o en su
cumplimiento jamds volvetd a insertarse en la comunidad de la que
salié.

El esquema general de penas pudiera ser tal vez este (26) u otro
parecido a éste si nuestras ideas son acertadas:

— Privativas de libertad (reclusidén, prisién y arresto).

— Restrictivas de libertad (confinamiento y destierro).

— Privativas de derechos (inhabilitacién).

— Restrictivas de derechos (privacién de los permisos de condu-
cir vehiculos de motor o de navegacién maritima y aérea; privacién
temporal o definitiva de tener establecimientos abiertos al publico
(por ejemplo para que el que estafé prevaliéndose de su negocio), o
industrias (por ejemplo a quien con la ayuda contaminé dolosa y gra-
vemente el ambiente y aqui el dolo debe hacerse coincidir con la
conciencia de que se estd contaminando), etc,

er. la intimidacién. La proporcionalidad del delito y de ia pena sirven
también en muchos casos a la prevencién especial. Una pena justa, ade-
cuada a la gravedad del delito es mas favorable a la correceién o enmien-
da del delincuente que una pena desproporcionada o injusta.

La concreccién legal y posteriormente particularizada de la sancién
al delincuente, dice DEL RosAL (Tratado de Derecho penal espafiol. Parte
General, vol. II. Ed. Darro. Madrid, 1972, pag. 401), supone en primer
lugar una ponderacién de los bienes protegidos en los diversos entes pe-
nales como un destaque del reproche social de los comportamientos y sus
circunstancias, habida cuenta de las ideologias histérico-social imperantes.

Aqui se entrecruza la politica de una serie de factores histéricos que
condiciona la politica de cada provincia penal. Y en consecuencia la
pena habria de ser justa, si bien la consideracion de justicia en uno y
ctro momento diverge, en razén que la conminacién legal se fija abstrac-
tamente, en tanto que la condena se tiene que concretar, en base a unas
circunstancias que a veces no han pesado en la redaccién legal de la
penalidad. Asi se justifica el cuadro y la graduacién de las penas y el
arbitrio de los Tribunales. Lo que interesa destacar aqui es que la pena
habra de ser justa, que equivale, claro estd, a que el legislador y los
Tribunales estimen la pena en virtud de determinados objetos de refe-
rencia. El sentido retributivo de la pena impone su conexiéon inmediata
con el hecho realizado y por consiguiente con la culpabilidad del autor,
reproche especificado por lo general en el hecho. La pena, termina di-
diciendo DEL RoOSAL, es justa si se adectia al acto perpetrado.

(26) El Cédigo penal argentino establece las siguientes penas: reclu-
sién, prisién, multa ¢ inhabilitacién (art. 5). La pena de reclusién per-
petua o temperal se cumplird con el trabajo obligatorio en los estableci-

rientos destinados al efecto (art. 6.°). La pena de prisién perpetua o
temporal se cumplird con trabajo obligatorio en establecimiento distintos
de los destinados a los recluidos.
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— Pecuniarias (dias-multa).

— Otras: Presentacién y/o vigilancia de la autoridad y sus agentes;
arrestos fin de semana, arresto domiciliario, prohibicién de acudir a
ciertos establecimientos o espectdculos, publicacién de la sentencia,
reprension, prestacién de trabajo en centros de utilidad social, cau-
cidn, etc.

Hecha provisionalmente la agrupacién de delitos y la atribucién
de penas, antes de hacerla definitiva, debe el legislador para compro-
bar el acierto o desacierto en la eleccién, colocar las penas en sentido
horizontal de manera tal que a continuacién de cada una figuren todas
las infracciones que la llevan incorporada, que es precisamente lo que
nosotros vamos a hacer en este trabajo. Si tales delitos, aceptando por
supuesto la relatividad dentro de la cual se mueve siempre e inevita-
blemente, como ya dijimos, el Derecho todo y también, por tanto, el
Derecho penal, ofrecen, en lineas generales, el mismo grado o relieve
de antijuridicidad, es decir, igual intensidad de rechazo social, de ofensa
a los sentimientos de una comunidad en la medida en que son poseidos
por el término medio de la misma, puede decirse que el legislador
acertd, lo que probablemente tendrd como importantisima consecuen-
cia complementaria, desde el punto de vista prictico, un mayor grado
de efectividad, por la favorable aceptacién y disposicién que en sus
aplicadores (tribunales, jueces, fiscales y abogados) y en sus destina-
tarios (la sociedad entera) encontrard el sistema punitivo asi construido
y elaborado. Esta labor es la que me permitiria pedir al amable lector
que la haga (sino fuera excesiva, que lo es): Elegir primero una pena
cualquiera, reclusién menor o presidio mayor por ejemplo, e ir exami-
nando después, capitulo por capitulo, los delitos que los llevan asociada,
reflexionando después, sobre, si a su juicio, la merecen o no y si todos
los supuestos encierran la misma o andloga gravedad. Yo lo he hecho
con todas y pienso que trabajo me ha sido enormemente provechoso.

Asi pues, en otden a la creacién y configuracién de penas es impres-
cindible, como ya hemos indicado, una cierta dosis de imaginacién. Hay
que crear nuevas penas, hay que suprimir algunas de las existentes y hay
que dar un cierto giro a muchas de las que hayan de sobrevivir. Nuevas
perspectivas, dice Bueno Arus (27) parecen estar surgiendo de cara al
futuro, perspectivas que, hoy por hoy, no pasan del plano de lo mera-
mente negativo (ctitica de lo existente). El ser humano no tiene, al
parecer, todavia la suficiente imaginacién, dice este mismo autor, como
para construir un sustitutivo adecuado de la pena de privacién de
libertad de los delincuentes, si es que acaso no resulta que la crisis es
incluso mucho més radical y profunda y se refiere a la misma institu-
cién de la pena, en general. El reto pues, decimos nosotros, estd lan-
zado por la sociedad y los juristas debemos aceptarlo para obtener un
mayor perfeccionamiento del orden juridico (28). Ya veremos luego

(27) BUENO ARUSs, Francisco: Panorama comparative de los moder-
nos sistemas penitenciarios. ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1969. Separata.
(28) En cuanto a publicacién de la sentencia v. art. 24 del Cédigo
penal de Méjico para el distrito y territorios federales,ap. 14. Lo misme
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que no son modalidades de penas las que realmente faltan en nuestro
Cédigo, sino, a mi juicio, acierto a la hora de distribuirlas y fijatlas
dentro de los supuestos concretos tipificados en el Cédigo.

A)  Individualizacién legal.

Dentro de lo que se llama individualizacién legal de la pena, es
decir dentro del proceso de determinacién legislativa de la sancién pu-
nitiva, hemos de pensar en el problema de la eleccién de pena o penas
y en su precisa determinacién cualitativa cuando éstas son varias, den-
tro del sistema elegido: penas conjuntivas (cuando tienen que imponerse
todas), alternativas (si se tiene que imponer una de entre varias) y
facultativas (cuando se impone una obligatoriamente y otra, sélo si el
Tribunal lo considera procedente). También hay que pensar en el mayor
o menor juego que en cuanto al arbitrio cualitativo y cuantitativo va a
concederse al juzgador (posibilidad de recorrer la pena en toda su exten-
sién, subir o bajar en grado, o incluso en dos grados, etc.) e incluso en la
conveniencia de Ilegar a una condena relativamente indeterminada, Fi-
nalmente hay que reflexionar sobre la oportunidad de establecer con-
juntamente penas y medidas, haciendo préicticamente desapatecer estas
dltimas, problema al que ya nos hemos referido (29). Todo ello pro-
yectado al mejor cumplimiento de los fines esenciales de la pena (30)
que es tanto como decir al establecimiento de una paz mis estable
y duradera.

B) Irdividualizacion judicial.

Esta individualizacién debe abarcar a las que usualmente se cono-
cen con los nombres de judicial y penitenciaria. En efecto, la decisién
de un juez o tribunal penal (también la de un juez o tribunal civil,
en el Brasil (arts. 28 y 77 del Cédigo penal). V. también Cédigo ruso. En
cuanto a sometimiento a vigilancia, v. Cédigos de Honduras, Méjico, Peru
y Venezuela.

(29) BERISTAIN IPINA, Antonio: Medidas penales en Derecho contem-
pordneo. 1974; CEREZO MIR, José: Curso de Derecho penal espaiiol. Parte
general, 1. Introduccién, pag. 27; LANDECHO, Carlos M.2: Peligrosidad
social y peligrosidad criminal, en “Peligrosidad social y medidas de se-
guridad. La ley de peligrosidad y rehabilitacién social de 4 de agosto
1970. Universidad de Valencia; RoDRIGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho
penal espaiiol. Parte general, 1976; RODRIGUEZ MOURULLO: Medidas de
seguridad y Estado de Derecho. en “Peligrosidad social y medidas de
seguridad...”; Ruiz Vapirro, Enrique: Ideas sobre una posible y nueva
estruciuracion del Ordenamiento juridico-penal. *Revista General de Le-
gislacién y Jurisprudencia”, julio 1974; Ruiz VapiLio, Enrique: Leccio-
nes de Técnica Judicial Penal. Prélogo del profesor RODRIGUEZ DEVESA.
22 ed., Universidad de Deusto.

(80) ANTON ONECA: La prevencién general y la prevemcion especial
er lo teoria de la pena, pag. 95: “El esfuerzo por conseguir la correccién
o enmienda del delincuente es, por otra parte, en nuestra época, una
exigencia de la ejemplaridad de la pena y por tanto de la prevencion ge-
neral”; CORREIA EDUARDO: Sentido e alcance do Projecto de Reforma do
Cédigo penal portugés (1936-1966), en “Ensayos Penales”. Universidad
de Santiago de Compostela. Especialmente pags. 125 y ss.
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laboral o contencioso-administrativo, pero en estos tltimos casos las
circunstancias son muy distintas) se articula en dos momentos perfec-
tamente diferenciables y cronolégicamente sucesivos ,pero que respon-
den a una sustancial unidad: 1.2 Pronunciamiento de la sentencia, y
2.9 Ejecucién de la misma. Las dos fases deben tener la misma natu-
raleza judicial y por tanto la efectividad de todas las resoluciones ha
de hacerse bajo la direccién del juez o tribunal que la dicté (o even-
tualmente de un juez especial de ejecucién de penas), con la activa y
permanente presencia ¢ intervencién del Ministerio Fiscal, puesto que
es atribucién exclusiva y excluyente de los Jueces y Tribunales juzgar y
hacer que se ejecute lo juzgado.

A su vez, y reiterando una idea que hemos repetido infinidad de
veces, la resolucién judicial que imponga una pena y lo haga haciendo
uso del arbitrio concedido por la Ley, entendemos que debiera tener
la inexcusable obligacién de razonarlo a fin de que pueda ser sometido
al control del correspondiente recurso. La libertad concedida al juz-
gador no es ni debe ser ilimitada, sino una libertad para juzgar, condi-
cionada a las circunstancias concurrentes que deben ser suficientemen-
te valoradas y expresadas en la sentencia (31). En este sentido el sis-
tema general de los recursos y especialmente la naturaleza del llamado
recurso de casacién debieran ser objeto de una profunda transforma-
cién, a la que también en reiteradas ocasiones nos hemos referido.
Nuestra confianza en la judicatura es ilimitada pero es preciso que la
seguridad juridica esté permanentemente presente en nuestro ordena-
miento.

III. ESTUDIO DE LAS PENAS ADSCRITAS A CADA FIGURA
DELICTIVA

Aqui y en este momento empieza realmente el trabajo y aqui ter-
mina. Todo lo que antecede ha sido o ha pretendido ser una muy ele-
mental exposicién de ideas para que mejor pueda comprenderse la
finalidad perseguida. Lo que subsigue no es otra cosa que un pequefio
cuadro de conclusiones. Entre uno y otro apartado hemos situado esta
especie de intermedio; en él que pretendemos simplemente explicar, de
manera grafica, como hemos preparado y realizado este estudio que
muy gustosamente sometemos a la critica del lector.

(31) RopRIGUEZ DEVESA, José Maria: Derecho penal. Parte General,
pags. 796 y ss. Aunque las decisiones ultimas que por fuerza han de ser
permitidas al libre arbitrio judicial no sean susceptibles de recurso de
casacién por infracciéon de Ley, pues es la Ley precisamente la que cede
el paso al arbitrio personal del juez, no quiere por ello decirse que el
Juez pueda proceder arbitrariamente: la arbitrariedad no es arbitrio por
que el Cédigo insiste constantemente, aunque con variada terminologia,
que te parafrasea en diversos pasajes, en que el arbitrio ha de usarse
teniendo en cuenta las condiciones del delito y del delincuente.
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1) Explicacién del sistema adoptado.

A) En cuanto al nidmero de delitos tenidos en cuenta.

Ante todo hay que seializar un fenémeno harto conocido, pero
que por la incidencia que tiene en este trabajo hay que destacar de
manera especial, esto es, que cada articulo no contiene siempre un
delito, sino que puede contener dos, tres, cuatro o mds infracciones y
.que, por el contrario, en otras ocasiones, un delito estd ubicado en dos
-0 mis preceptos. Ejemplo de lo primero serfa el articulo 121 que a
nuestro juicio subsume dentro de él una serie de delitos independientes
aunque estén indudablemente unidos por un cierto denominador comin :
ejemplo de lo segundo lo serfan los delitos de injurias que necesitan para
completarse de los articulos 459 6 460, en relacién con el 457 y 458
o el de hurto comin penado en el articulo 515 y previsto en el 514
o el mismo de hurto especial en alguna de sus modalidades agravadas
que necesita del concurso de los articulos 514, 515 y 516 para ultimar
su conformacién juridico-penal. Esto sucede con frecuencia en nues-
tro Cédigo y en todos los Cédigos del mundo, aunque a la hora de
hacer un estudio, como el que nosotros hemos llevado a cabo, plantee
problemas de dificil o imposible solucién, como vamos enseguida a ver.

Como ya hemos advertido, todo o casi todo en el Derecho y en
otras muchas ciencias, tiene una cierta nota de relatividad v de conven-
cionalismo y por eso lo tiene también la determinacién de que se debe
-entender por figura delictiva auténoma, lo que son realmente los tipos
penales complementarios, los tipos complejos, etc. Por ello miés inte-
tesante que intentar hacer aqui un estudio de tan discutidos y discu-
tibles problemas, creemos que resulta exponer simplemente de qué
‘manera hemos procedido para que mejor puedan entenderse las pro-
yecciones numéricas y estadisticas de nuestro trabajo: Nuestra idea
ha sido la de aislar cada una de las infracciones contenidas en el Cédi-
go, entendiendo por infraccién penal aquella que por virtud de su
‘propia naturaleza o de las circunstancias que lo acompafian pueda consi-
derarse, de alguna manera, con un cierto cardcter auténomo o indepen-
diente ; asi del articulo 120 hemos extraido dos delitos, uno castigado
con pena de reclusién mayor a muerte y otro con treclusién mayor:
en el 121 hemos contemplado tres infracciones delictivas: en el 505,
tres en razén a las distintas cuantias econémicas que alli se deter-
minan, etc. Pero en cualquier caso somos conscientes de que en todas
estas agrupaciones, divisiones y segregaciones hay una cierta dosis de
arbitrariedad porque resulta muy dificil, al menos para mi lo ha sido,
hallar o conseguir un sistema indiscutible, coherente y unitario que nos
permitiera saber dénde hay un solo delito y dénde hay varios. De
ahi que lo mds importante sea, a nuestto juicio, no la adopcién de un
sistema absoluto y cerrado que siempre tendria algo de caprichoso, sino
Ja descripcién pormenorizada de nuestro estudio para que el mejor v
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mds autorizado juicio del lector pueda posteriormente, si tiene la pa-
ciencia de leer este trabajo, emitir una opinién en orden a nuestra dosi-
metria penal, basada en unos datos objetivos y libres de toda aprecia-
cién personal y subjetiva, puesto que él mismo podr4, si lo desea, corre-
gir los datos que ofrecemos en los distintos cuadros y restimenes.

B) En cuanto a penas complementarias.

Cuando a una figura penal se le agregan unas determinadas sancio-
nes complementarias en razén por ejemplo de la persona que realiza el
delito (autoridad, maestro, etc.) no la hemos independizado y por tanto-
tales casos no figuran como nuevos delitos, por entender que se trata
de unas simples agravaciones por razén de la especial condicién del
sujeto activo del delito, aunque, en general, en el mismo cuadro se
hacen las correspondientes advertencias. Asi, por ejemplo, en los articu-
los 140, 250, 316, 351, 394, 546 bis d. Tampoco se ha hecho en el
supuesto del articulo 141 que contempla la posibilidad de imposicién.
de la pena de pérdida de la nacionalidad espafiola, cuando el responsa-
ble de alguno de los delitos sancionados en ese articulo, sea un extran-
jero, naturalizado en Espafia y no se ha hecho por las razones apuntadas.
y ademds porque en este caso, a mayor abundamiento, nos encontramos
con un supuesto de arbittio judicial, al decir la ley que «podri ser con--
denado», no que tendrd. El mismo sistema de no independizar las po-
sibles figuras que en ellos se recogen, se ha seguido en los articulos.
165, 267, 290, 330, 331, 344, 403 y 417. En cambio cuando hemos
creido ver un especial relieve en la agravacién, si hemos autonomizado
la infraccién, asi en el 127, en 492 bis, etc.

Tampoco se han individualizado los supuestos del articulo 203
(que realmente tiene la significacién de una remisién, innecesaria, a.
los articulos 529 y concordantes) ni en los de los articulos 212 v 213,
424 y 427, etc., asi como en el caso del nimero 2 del articulo 218.
La misma orientacién se ha seguido en los articulos 221, 336, pf. 2.9,
388, 399, 401, 499 bis, 525, 526, 527, etc, En el mismo sentido se
ha procedido en el articulo 134, pf. antedltimo que presencia un simple:
supuesto de asimilacién.

Tampoco se han considerado figuras auténomas los casos en los que:
el legislador se ha limitado a describir una serie de medios a través
de los cuales se puede llevar a cabo el delito, como sucede con el at-
ticulo 302, en el que lo definitivamente importante es la alteracién de:
la vedad, hasta el punto de que es muy frecuente en la préctica, cuando.
hay que calificar un hecho como delito de falsedad documental que
hayan de citarse como aplicables dos, tres o mds nimeros del citado-
articulo 302 (32).

(32) No se han independizado las figuras que se recogen en los ar-
ticuls 124, 125, 128, 129 pf. 2., 136 pf. 3.0, 137, 137 bis, Glt. pf., 139 wult..
pf., 170, 181, 212, 226, 271, 274, 276, 279, 287, 298, 304, 307, 314, 315, 317,.
322 en cuanto a agravacién; 330, 331, 333, 372, 388, 399, 401, 420, 424,
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Si se han independizado, en cambio, las figuras delictivas cuando la.
remision se ha hecho por una pura razén de economia legislativa, por:
ejemplo, el articulo 516 bis. También cuando hemos creido ver en un
determinado precepto, como en el caso del articulo 529, una subsuncién:
de supuestos independizables, incuso cuando como en este caso, se hace.
un llamamiento a la analogia.

Pero, repetimos una vez mds que después de concluido el trabajo:
e incluso durante su redaccién nos hemos dado perfecta cuenta de lo
discutiblé de nuestras soluciones y de la poca consistencia, en ocasio-
nes, de los argumentos utilizados. ¢ Por que, por ejemplo, en el articu-
lo 401, pf. 2.° no hemos individualizado la figura que alli se perfila,
al asimilar a los peritos, drbitros y contadores, al funcionario pdblico,
y en cambio si lo hemos hechos en lo sarticulos 410 y 414 en los que
se determina que la misma pena que a la mujer que mate o produzca
su aborto respectivamente para ocultar su deshonra, se aplicard a los
padres que con el mismo fin llevaren a cabo igual accién? Temo que
puedan resultar decisiones relativamente arbitrarias que no respondan
a ningn sistema, aunque confio en que sea asi porque el descubrimien--
to de tal sistema resulta muy dificil o incluso imposible de conseguir.
De todas formas mi propdsito mds que conseguir una exposicién nu-
mérica acabada se centra mds modestamente en llamar simplemente la
atencién del problema.

C) En cuanto al arbitrio judicial.

Todos los supuestos de arbitrio judicial han sido adecuadamente:
sefialados en sus respectivas notas con las que finaliza el estudio de
cada uno de los titulos del Libro II y algunos del Libro III, pero-
desde luego tampoco los hemos independizado; es decir, que si un.
juez o tribunal estdn autorizados, en funcién de las circunstancias con--
currentes, a subir o a bajar la pena sefialada al delito, en uno o dos
grados, con arreglo a su prudente arbitrio, sélo hemos tenido en cuen-
ta, a efectos de este trabajo, la pena que viene determinada en el
Cédigo para los casos normales, es decir para cuando el Tribunal no-
hace uso de dicha facultad discrecional. Entendemos nosotros que
son supuestos de arbitrio aquellos en los que la Ley permite («podrd»,.
se dice o suele decir en el texto legal) al tribunal elevar o disminuir
la pena, considerando en cambio que no lo son, aquellos en los que
el Cédigo indica, por ejemplo, que si los hechos revistieren, a juicio
del Tribunal gravedad manifiesta, impondrd tal pena, porque en estos.
casos el legislador le ordena el juzgador que sea notario de una reali-
dad: que haya escindalo grave o consecuencias trascendentes no lo
determina el juez con arreglo a su personal criterio sino que lo afirma,
recogiéndolo de las pruebas practicadas con el mismo sentido y alcance:
con que declara en el resultando de hechos probados que una deter--

427, 445, 452 bis b (ver), 488, 503, 516 bis (en cuanto al reenvio), 522,.
525, 527, 529, 535, 538, 541, 553, 554 y 555.
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minada persona matd a otra o que se sustrajeron cien mil o descientas
mil pesetas (33).

2. Examen general del Cddigo (34).

(33) V. arts. 148 bis, pfs. 1 y 2; 174, ntm. 1, 4lt. pf. y ntim. 2, pf. 2
(éstos antes de la Reforma de 19 Jullo 1976) 223 alt. pf. 2563 pfs. 1 v 2
256, 235, 256, 260 nim. 3 fin, 264, 318, 340 bis a 2.2 fin, 344, 344 bis ult.
pf., 348 bis, 394, 452 bis d fin, 452 bis g, 487, 495, 511, 515 antedlt. pf.,
530-2.° pf., 546 bis d, 563 bis a, 565 pfs. 3, 4 y 5, 584 nam. 12... ya cita-
dos en el texto.

(34) Cuando un articulo lleva un nimero indice quiere decir que en
é&] hemos considerado tantos delitos cuantas unidades contenga dicho nu-
mero indice. Cuando en la multa no se expresa otra cosa, dentro de los
delitos, las cantidades expresan millares; asi, indicar multa de 10 a 100
quiere decir multa de 10.000 a 100.000 ptas. La enumeracién sigue un
criterio, en general, de principalidad, pero cuando se acompahan otras
penas no siempre se sigue el punto de vista de gravedad. En todo caso,
el orden de exposicién es accesorio y circunstancial como lo son los pe-
quefios errores de apreciacién o materiales existentes.
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A) Libro II. Delitos y sus penas. Examen de sus catorce titulos.

TITULO I
Delitos contra la seguridad exterior del Estado

Reclusién mayor a muerte. 120, 121 (4), 122 (6), 136,

137 bis, 139 (5) ... ... = 18
Reclusién mayor ... ... ... 120, 137 bis, 138, 139 (5). = 8

Reclusién menor ... ... ... 122, 127 (2), 130, 134, 136,
137 bis 2) ... . = 8
Presidio mayor ... ... ... 138 ... ... . .. = 1
Prisién mayor ... ... 123, 127 (2), 129, 133 134. = 6
e inhabilitacién espec1a1 131 ... .. L . = 1

e inhabilitacién absoluta

multa 10 a 250 ... ... 132 ... ... ... ... = 1
Prisién menor ... ... ... ... 123, 126, 127, 134 137 = 5
Arresto mayor ... ... ... ... 135 ... .. ... = 1
TOTAL ... ... ... ... 49

(1) La referencia a los extranjeros del art. 124, como ya lo hemos
explicado, no la hemos tenido en cuenta, es decir, no hemos formado con
el precepto nuevos delitos. Tampoco lo hemos hecho con la extensién que
supone el 125, ni con la remisién que hace el 126, ni en el caso del 128,
Tampoco la referencia del parrafo 2.° del art. 137.

(2) Tampoco hemos independizado a efectos de este trabajo el pa-
rrafo 2.2 del art. 129, ni en el mismo parrafo 2.2 del 132, ni los dos ul-
timos parrafos del art. 134. Si, en cambio, la situacién que se contempla
en el dltimo parrafo del 137 bis.

(83) No se ha tenido en cuenta la pena de inhabilitacién del art. 140,
ni la especial referencia del 141 al extranjero nacionalizado, por las ra-
zones indicadas en el texto.

(4) EIl art. 137 bis fue introducido por la ley de 15 nov. 1971, inspi-
réandose en el texto del Convenio para la prevencién y sancién del delito
de genocidio aprobado por la Asamblea General de las N. U. en 13 sep-
tiembre 1948 y al que se adhiri6 Espafia el 13 septiembre 1968.

(5) No se han tenido en cuenta la reduccién de pena del num. 6
del art. 122, ni los supuestos que se contemplan en los parrafos 2.° y 3.2
del 137.
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TITULO I1

Delitos contra la seguridad interior del Estado

Reclusién mayor a muerte.

Reclusién mayor

Reclusién menor

Prisién mayor ...

y multa de 10 a 100 ...
v multa de 50 a 75 ...
y multa de 50 a 2 mi-
Hones ...
Prisién menot ... ... ... ...

e inhabilitacién

cial ... .
y multa de 10 a 1100 .
v multa de 10 a 50 .

espe-

y multa de 10 a 200 ...
y multa de 25 a 1 mi-
llén ... ...
y multa de 10 a 50 e in-
habilitacién especial...
idem, idem en su grado
méximo ... .
inhabilitacién espec1al y
multa de 25 2 250 ... ...
Fn su grado mdximo ...
En su grado minimo ... ...
Arresto mayor

v multa de 10 a 20 ...
en su grado méximo ...
y multa de 10 a 50 ...
y multa de 10 a 100 ...
v multa de 10 a 200 ...

142 (3), 144 (3), 163,
215 (2), 219, 233, 234,
260, 261 ... ... .

163, 215, 219 (2), 233, 234,
260, 261 ... ... .

143, 145 (2), 163, 164 (2),
215 (2), 219, 257, 260,
261, 264 . ..

143,146 (2), 147 (2), 160 (2),
161 (2), 163, 184, 215,
217(3) 219, 223, 255(3L
257 .

332 (3) ve ee

208,240 ... ... ...

238 .

147, 155, 162, 165 bis a, 171,
174, 179, 184, 206, 207,
209, 219, 221, 223,
236 (2), 241, 246, 249,
254, 257, 262, 263, 268 ...

177 ... .
164 bis b 167 205 (2) 208,

210, 232 (3) 240 ... ... ...
164 bis a (2), 165 bis b ...

205 (2) oo vr il e

206, 249 (2) ..

241 ... ..

165, 169, 174 179 207 209
210, 211, 241, 245, 247,
248 . e .

164 blsb 167 240 .........

240 ... ...

237, 239 246 247

165 bis b, 244 . C e

I

e

el

I

kY Nas
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y multa de 10 2 500 ... 251 ... ... ... ..o . el = 1
o multa de 10 2 100 ... 174,244 ... ... ... ... ... ... = 2

e inhabilitacién especial
y multa de 10 a 100. 175 . = 1
En su grado minimo ... 241 ... ......... .. ... = 1
Extrafiamiento 149, 152 = 2
Confinamiento ... .. 150, 153, 154 (2) 157 (4) = 8
v multa de 10 a 100 . 190 . e e = 1
Destierro ... . 151, 153 156 158 (4) ...... = 7
y multa de 10 a 50 . 189 ... ... = 1
Inhabilitacién absoluta ... 178, 183 184 193 228 230. = 6
y multa tanto al triplo. 180 . = 1
y multa de 10 a 50 ... 186 (2) 192 195 ......... = §
y multa de 10 a 100 ... 186 (6), 201, 202, 204 ... ... = 9

y multa de 10 a 1 mi-
én ... ... ... 200 ... ... = 1
Inhabilitacién espec1al ... 159, 182 183 194 199 1229, = 6
y multa de 10 a 50 ... 191. e s =1
y multa de 10 a 500 ... 198 ... ... ° = 1

Suspensidén ... ... ... 178, 182, 184 186 187( ),

188 (6) 228 . = 18
y multa de 10 a 100 ... 202 ... ... ... ... ... ... .. = 1

Idem. En su grado mi-
ximo ... . 202 ... ... . = 1

y multa del ‘tanto al
triplo ... .. 180 ... . = 1
y multa de 10 a 20 184, 191 (3) e e = 4
y multa de 10 a 50 . 192, 196, CY A = 3
Multa de 10 a 100 ... ... 175, 266 .o e e e e = 2
Multa de 10 a 50 ... ... 192 = 1
TOTAL ... ... ... ... 219

(1) No se han proyectado en el cuadro los supuestos a los que se’

refiere el art. 148. En cambio, 1a parificacién punitiva de la frustracién
y de la tentativa del 142 se han considerado como tres flguras

(2) Ni el arbitrio concedido por el art. 148 bis, seglin ya anticipida-
mente se explicé.

(8) Ni la agravacién de los arts. 154, parrafo 2.° y 164 bis c. Si, la
agravacién del parrafo 2.° del art. 165 bis b, porque el supuesto, como
ya se explicé, no es, a nuestro juicio, arbltrlo

(4) Tampoco el supuesto que contemp]a el art. 170. De hacerlo ha-
bria que incrementar una pena de prisién mayor y multa de 50 a 75 mil
y otra de prisién menor y multa de 20 a 30.

(5) Ni por las razones indicadas el arbitrio del pf. 2.° del art. 171,
que en este caso si lo es.

(6) De igual manera se excluye la agravacién del art. 176. De ha-
berlo hecho el resultado seria:

174: Prisién mayor, inhabilitacién absoluta y multa de 250 a 375.

Prisi6bn mayor.
Prision menor.
Multa de 100 a 150.
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175: Prisién menor, inhabilitacién absoluta y multa de 100 a 150.
Multa de 100 a 150.

También se ha omitido la extensién del art. 181 y la del 185.

(7) Tampoco queda incluida la remisién del Gltimo pf. del art. 191,
ni la de los arts. 203 y final del 204.

(8) Tampoco la agravacién del art. 208.

(9) Ni la especial inhabilitaciéon del 212, ni la especial facultad del
213, ni la remisién del nim. 2 del art. 217.

(10) En la rebelion y sedicibn que se contienen en los arts. 214 y
218 se ha considerado un solo delito para cada caso, no tantos como mo-
dalidades se ofrecen.

(11) No se ha valorado con autonomia la situacién del pf. 2.0 del
art. 221, ni la facultad discrecional del ultimo pf. del 223 ni la del 224.
Tampoco la situacién que contempla el art. 226.

(12) Si en cambio la extensién del 234.

(13) Ni la extensién del pf. 2.2 del art. 233, ni la facultad discrecio-
nal del 235. No se ha tenido en cuenta la posibilidad de imponer la pena
en el grado maximo que establece el ult. pf. del art. 240.

(14) Tampoco la agravacién del 250, que impone la pena de inhabi-
litacién absoluta.

(15) Siguiendo la norma general igualmente se ha excluide la facul-
tad discrecional del 251 al final y la de los arts. 252, pf. 2.°, 253 y 256.

(16) En el mismoesentido se ha omitido la facultad que se concede
en los arts. 261 y 264,

(17) La especial referencia del art. 267 ha sido también excluida det
cuadro.

(18) Se ha tenido en cuenta la Ley de 19 de julio de 1976, pero mno
el Real Decreto Ley de 1 de abril 1977, por haber sido promu]gado con
posterioridad a la redaccién de este traba_]o

TITULO III
De las falsedades

Reclusién menor y multa
del duplo al décuplo ... 283 (4
Presidio mayor y multa de

l
N

10 a 500 ... ... ... 291 (2) ... Ll = 2
Presidio mayor y multa de
10 a 100 ... ... ... 302 (2) oon ver e e = 2
Presidio mayor y multa 285,287 (4) ... ... ... ... ... =35
del duplo al décuplo ...
Presidic mayor ... ... 269,272 ... ..o = 2
Presidio menor y multa de
10 2 200 ... ... ... ... 279 b ... oo =1
Presidio menor y multa de
10 2 100 ... ... ... 285 (2), 296, 303 ... ... L. =4
Presidio menor y multa de
10a 50 . e eee e 275, 276, 277 (2) 278, 292,
293 . e e e e e =7

Presidio menor y multa de

5a10. 304 (2) ... oo .. = 2
Presidio menor e mhablh-

tacién especial ... ... ... 308 ... ol e e =1
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Presidio menor ... ... ... 270, 273, 274, 280, 299 (2),
305 (2) 306 =9
y multa del duplo al dé-
cuplo ... ... 287 oo =1
Prisién menor multa de
20 a 100 ... ... ... ... 321 ... ... ce e s =T
Prisién menor ... 320 (2), 321 324 ......... = 4.
Artesto mayor y multa del
duplo al cuddruplo ... 297,298 ... ... ... ... ... ... = 2
Arresto mayor y multa de
10 a 50 ... ... 281, 282, 300, 301, 322 ... 5°
Arresto mayor y multa de
10 a 20 . 309 (2), 311, 322 ... ... ... = 4-
Arresto mayor y multa de
5al0. cee eee . 277, 279 (2), 304 ... ... ... = 4.
Arresto mayor cee eew . 270, 271, 273, 274, 307,
313 (2) cee - =7
y multa del duplo al dé-
cuplo ... ... . 286 ... s =1
Arresto mayor o multa de
10 a 50 . vee vee 279 b, 320 ... ... C e = 2"
Multa de 10 a 100 ...... 271, 274 287 310 (2) ...... = 5
Multa de 10 a 100 y otra
de 2.500 a 5.000 ... ... 279 ... ... =1
Multa del duplo al cud-
druplo ... ... .. 1 =1
Suspensién y multa de 10
a 50 . 312 .0 o =1
Multa del qumtuplo al dé-
cuplo ... ... ... ...l 301 ... oo e e =1
Multa del tanto al quintu-
plo ... . v e 319 L =1
Multa de 10 a 50 ...... 323,324 ... ... ... ... ... = 2
TOTAL ... ... ... ... 82

(1) Sélo recogemos el supuesto de que el Tribunal aplique la pena .
inferior en un grado, pero puede rebajar también dos (art. 287). El su--
puestc entendemos que sélo es de arbitrio cuando se baja dos grados. De -
aht la inclusién de un caso y la exclusién de otro.

(2) Ll art. 314 extiende los tipos penales descritos en este Titulo a
quienes fabriguen, introduzcan o faciliten los objetos a los que se refie--.
re. Entendiendo que es una ampliacién de los tipos, no creacién de otros, .
no se han agregado a las Estadisticas sus supuestos. Por aniloga razén
no se ha incluido el 317. Tampoco se han incluido los casos que contem- -
pla el 315, pues realmente son supuestos de tentativa presumida legal-
mente, con pxesuncmn “jurig tantum”. Ni la agravacmn del art. 316 que:
supone la imposiciéon de la pena en el grado maximo y ademis-la de
inhabilitacién absoluta.

(3) EI art. 318 concede una facultad a los Tribunales de imponer la .
pena inferior en un grado a la respectivamente sefialada.



376 Enrique Ruiz Vadillo

TITULO 1V
De los delitos contra la administracién de justicia

‘Presidio mayor, multa 20

a 200 y tanto al triplo. 331 ... ... ... ... ... ... .. =1
Presidio menor y multa de

20 a 200 y tanto al tri-

plo ... ... ... 331 (2) v s e e e =2
Presidio menor y multa 10
a 100 ... ... ... ... 326 . et e e e =1

Presidio menor, minimo y

multa de 10 a 100 ... 326 it it cer e e e s =1
Presidio menor y multa 10
a 50 ... .. 325 .. =1
‘Presidio menor y multa 20
a 40 y tanto al triplo ... 331 ... ... ... ... ... =1
Presidic menor y multa
tanto al triplo ... ... ... 331 e e e e =1
Prision menor ... ... ... 335,336 ... o o e oo e = 2
Prisién menor, minimo ... 336 . =1
Arresto mayor y multa 1@
a 100 ... ... ... 326, 329 ... oo ee e e e = 2
Arresto mayor y multa 10
a 50 ... ... .. 325338 ot s e e e =2
Arresto mayor y multa 10
a 20 ... ... ... 326 ... i oo e e e el =1
Arresto mayor, minimo y
multa 10 a 20 ... ... ... 326 i eir e e e e =1
Arresto mayor y multa tan-
to al triplo ... ... ... ... 331 ... . ce e e =1
Arresto mayor ... ... ... 328, 334 (2) 336 ......... =4
Arresto mayor, minimo ... 336 . . =1
Arresto mayer o multa 10
a 20 o ambas penas ... 338 bis ... ... ... ... =1
Multa de 10 a 100 ... ... 332 .0 oo e e e =1
Multa 10 a 50 ... ... ... 327 ii i e e e e =1
Multa equivalente al va-
lor de la cosa ... ... ... 337 i e e e =1
TOTAL ... ... ... ... 27

(1) El 326 no resulta, a mi juicio, facilmente inteligible.

(2) No se ha tenido en cuenta la agravacién que contempla el ar-
ticulo 330 que impone a las partes que declaran falsamente en juicio la
‘pena en su grado maximo y ademis la de inhabilitaciéon especial. Si, en
cambio, se han computado los supuestos del art. 331.

(3) Tampoco el art. 333, puesto que asimila prestacién de testimo-
nio falso a presentacién de testigo falso.
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TITULO V

De las infracciones de las Leyes sobre inbumaciones, de la violacion de
sepulturas y de los delitos de riesgo en general

Reclusién menor y multa. 348 ... ... ... ... .o =1
Prisién mayor y multa 10

a 500 ... ... ... 344 ... ... ... =1
Prisién menor y multa 10

a 50 . 341, 343, 346, 347 (2) ... ... =5

Prisién menor, multa 10 a
dos millones y suspen-

SION ovo et et e e . 344 (4) oo o o = 4
Prisién menor ... ... 348 b ... .. =1
Arresto mayor y multa 10

a 50 ... ... . 339, 340, 342, 342 b ... ... =4
Atrresto mayor o multa 10

a 100 ... ... ... ... ... 340 bis b (2) ... =2
Multa 10 a 100 y priva-

cién permiso definitiva. 340 b a (2) ... ... ... ... ... =2
Multa 10 a 100 y priva-

cién permiso de condu-

cir por tres meses y un

dia a cinco afios ... ... 340 bis a (2) ... ... oo el ... =2
Multa de 10 a 100 ... ... 30 bis ¢ ... co. e s el s =1
Multa de 10 a 100 ... ... 345 ... =1

TOTAL ... ... ... ... 24

(1) Las penas de los arts. 342 y 343 se impondran en su grado ma-
ximo a los farmacéuticos y a sus dependientes. La agravacién no tiene
reflejo en el cuadro. Tampoco el supuesto del pf. del art. 344 que im-
-pone la inhabilitacién especial.

(2) El art. 340 bis a) permite la aplicacién de las penas sin sujetar-
=e a las reglas del art. 61.

(3) Los pfs. 3.9 y 42 del art. 344 conceden un importante arbitrio a
los Tribunales de Justicia. También se establecen facultades discrecio-
males amplias en el art. 344 bis y otro tanto sucede en el art. 348 bis.
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TITULO VI
De los juegos ilicitos

Prisién menor y multa de

1024 100 ... ... ... .0 349 L L =1
Arresto mayor y multa de '
10a50... ...... ... ... 349,350 ... ... ... ... = 2
Arresto mayor y multa de '
10a20 ... ...... ... .0 350 .0 .0 Ll =1
TOTAL ... ... ... ... 4

(1) Ei dinero, los efectos y los instrumentos y ttiles destinados al
juego caerdn en comiso, cualquiera que sea el lugar en que se hallen (ar-
ticulo 350).

(2) La reforma que acaba de realizarse de los arts. que se contienen
en este titulo para nada afecta a la formacién del cuadro que antecede.

(3) El ccmiso al que se refiere el art. 350 y al que hemos hecho no-
sotros también referencia, no se ha tenido en cuenta, como se ve, al re-
coger las penas que el Cédigo incorpora a estos delitos. El art. 27, dentro
de la escala general de penas, incluye la pérdida o comiso de los instru-
mentos y efectos del delito, entre las penas accesorias.

TITULO VII

De los delitos de los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus cargos

Reclusién menor e inhabi-

litacién absoluta ... ... 394,396 ... ... ... ... ... ... = 2
Presidio mayor e inhabilita-
cién absoluta ... ... ... 394,39 ... ...o.ooois ol = 2

Presidio menor, multa de
tanto al triplo e inhabili-

tacién especial ... ... ... 385,386 ... ... ool =2
Idem y multa tanto al tri-

plo ... ... . 391 L L. =1
Presidio menor e inhabili-

tacién @bsoluta ... ... 394,396 ... ... ... ... ... ... =2
Presidio menor e inhabili-

tacién especial ... ... ... 400 ... ... =1

Prisién mayor, multa 10
a 50 e inhabilitacion es-
pecial ... ...

Prisién menor, multa 10
a 100 e inhabilitacién
absoluta ... ... ... ... 351 ... ... ... ... e e s - 1

Prisién menor, inhabilita-
cién especial y multa 10 :

a 50 ... ... ... ... .. 365 ... .o = 1
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Prisién menor, g inhabi-
litacién especial ... .

Prisién menor e inhabilita-
cién absoluta ... ... ...

Prisién menor, multa de
10 a 20 e inhabilitacién
especial ..

Prisién menor ..

Arresto mayor y multa tan-
to al triplo e inhabilita-
cién especial ... ... ...

Idem y multa tanto al tri-
plo ...

Idem, multa tanto al duplo
e inhabilitacién especial.

Idem y multa tanto al du-
plo ... .

Idem e inhabilitacién ab-
soluta ... ...

Arresto mayor, inhabilita-
cién especial y multa 10
a 50 . e

Atresto mayor ¢ inhabili-
ta especial ..

Arresto mayor, suspensién
y multa de 10 a 50 ...

Arresto mayor y suspen-
sién ... ...l

Arresto mayor e e el

Inhabilitacién absoluta ...

Inhabilitacién especial y
multa de 10 a 50

Inhabilitacién especial

Idem y multa 5 al 50 por
100 . .

Idem y multa tanto al tri-
plo ...

Idem ¥ multa duplo al cud-
druplo ... ... .

Suspensmn y multa 10 a

50 .

Suspensién y multa 10 a

Suspensién y multa 5 al
25 por 100 ... ... ... ...

353, 362, 367, 370, 384 (2).

364 ...

376 oo e e e e
387 o e e
391 o e e e e,
386 oo e e e e

394, 396 ... ..o

352, 354, 362 ... ... ... ...

353 ... .
363, 376

381 L. .

361, 369, 372°(2), 374, 376,
377 .

355, 358 (2), 359 381 383
396 . .

360, 371 (2), 373 (2) 380,
382, 390, 404 . .

398 (2) oo it e e e

i

I
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Suspensién ... ... ... ... 356, 357 (2 ) 376, 378 (2)
396, 397 . =8
Multa 10 a 100 ... ... ... 379 ... =1
Multa 10 a2 50 ... ... 372 0 =1
Multa de la mitad al tanto 395 .. L. =1
Multa ‘del duplo al jui-
druplo . ... . 402 ... =1
Multa equ1va1ente al valor
de la dédiva ... ... ... 392 ... ... ... .. =1
Represién pdablica ... ... 395 ... ... ... ... =1
TOTAL ... ... ... ... 80

(1) Las penas sefialadas en los arts. 364, 365 y 366 son aplicables
a los eclesidsticos vy a los particulares encargados accidentalmente del
despacho o custodia de documentos o papeles por comisiéon del Gobierno
o de funcionarios a quienes hubiesen sido confiados aquellos por razén
de su cargo. Esta extensién no ha sido tenida en cuenta en orden a la
proyeccién numérica de las correspondientes penas.

(2) La extensién del art. 372 a peritos y testigos tampoco se tiene
en cuenta a efectos del cuadro de penas, ni la agravacién que contiene
el 875. En el art. 384 pudo muy bien haberse entendido que contenia una
sola situacién penal.

3) Tampoco la proyeccién que el art. 388 hace en cuanto a jura-
dos, arbitros, arbitradores, peritos, ete., etc., se ha valorado a efectos del
correspondiente cuadro.

(4) Obsérvese que con arreglo al art. 391, los que con dadivas, pre-
sentes, ete., corrompieren o intentaren corromper a los funcionarios pu-
blicos o aceptaren sus solicitudes, seran castigados con las mismas penas,
menos las de inhabilitacién. Por tanto, en este caso se han tenido en
cuenta las dos vertientes y una y otra han tenido su reflejo en el esque-
ma estadistico, como puede comprobarse.

(5) E1 reenvio del pf. 2.° del art. 396 también se ha tenido en cuenta
en el grafico.

(6) En cambio, no se han valorado la extension que realiza el articu-
lo 899, ni la del pf. 2.2 del art. 401, ni la agravacién que contempla el
403.

TITULO VIII

Delitos contra las personas

Reclusién mayor a muerte. 405, 406 . = 2
Reclusién menor ... ... ... 407, 409 411 418, 419,
420 (2) C e e = 7
Prisién mayor en su grado
méximo y multa 25 a
500 . 415 ... . = 1
Tdem y multa 10 2 100 ... 415 ... ... ... ... e e =01
Prisién mayor y multa 10
ad50 ... e e 4200(2) o = 2
Prisién mayor ... ... ... 408, 411 (2) 420(3), 426 . = 7
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Prisién menor en su grado
mdximo y multa 25 a

500 . 415 ... ... Ll DUV = 1
Idem y multa 10 a 100 - 415, 420 . = 2
Prisidn menor ... ... ... 408, 410 (2) 411 412 413,

414 419, 420 (3), 423,
424,425 (2) ... ... ... ... =15
Arresto mayor y multa 10

a 200 ... ... ... 416 (5) ..o oo et e = 5
Arresto mayor y multa 10

a 100 ... ... ... ... ... 415 o e e e e e e = 1
Arresto mayor y multa 10 .

a 50 ... ... ... ... 420,422 ... oLl = 2
Arresto mayor ... ... 414 (2), 426 ... ... ... ... ... = 3
Arresto mayor y multa de

5al0. 424 ... ... ... = 1
Arresto mayor o destierro

y multa 10 a 50 ... ... 422 . = 1

TOTAL ... ... ... ... 52

1) El asesinato del articulo 406 se computa como un solo delito,
dado que lo que describe la Ley son medios que cualifican al homicidio.
Pero pudieron también valorarse cada uno de éstos como una especie
delictiva. Lo mismo sucede con el parricidio del 405, en el que sélo se ha
tenido en cuenta un hecho a pesar de que el sujeto pasivo aparece expre-
sado en varias posibilidades.

(2) No se ha tenido en cuenta la inhabilitacién que establece ¢l ar-
ticulo 417.

(3) En el ultimo pf. del art. 420 por cada situacién de agravacion
se han computado dos penas, una por la referencia al art. 405 y otra por
la del 406.

(4) No se han computado los supuestos del art. 421 por ser una espe-
cie de ampliacién, en cuanto a los hechos, del articulo 420.

(5) Si, las del supuesto del articulo 424.

(6) No, en cambio, los supuestos del art. 427.

TITULO IX

De los delitos contra la bonestidad

Reclusién mayor ... ... ... 442 ... =1
Reclusién menor ... ... ... 429 (3) oo vii e e e =3
Prisién mayor ... ... ... ... 440 (2) . = 2
Prisién menor ... ... ... 430, 434 435 449 452 =5
Prision menor, mdximo

multa 10 a 50 inhabili-

tacién absoluta o espe-

cial ... ...... ... ...... 452 bis b (3) ... =3
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Prisién menor, medio y
méximo, multa 10 a 50
inhabilitacién absoluta o

especial ... ... ... ... ... 452 bis b (4) ... = 4
Prisién menor, multa 20 a
200 e inhabilitacién ab-
soluta o especial ... ... 452 bisd (2) ... ... ... ... = 2
Idem minimo ... ... ... 452bisd ... ... ... ... ... .. =1
Arresto mayor, méximo,
multa de 10 a 50 e inha-
bilitacién especial ... ... 431 =1
Arresto mayor, multa 10 a
50 e inhabilitacién espe-
cial ... ... 431 L =1
Arresto mayor méximo y
multa de 10 a 100 ... ... T I . = 2
Atresto mayor ... ... ... 436(3),437,541,452bise(l) =17
Artesto mayor, mdximo ... 436 ... ... . o o e =1
Multa de 10 a 100 ... ... 432,436 (5) oo vere ei e ol =6
TOTAL ... ... ... ... 39

(1) En el art. 429 se han contado tres delitos porque aunque los tres
supuestos se reducen a la cohabitacién sin o contra la voluntad de la
mujer violada, hay una contemplacién multiple del acto penal.

(2) En el art. 436 ultimo pf. se han computado 5 delitos, uno por
cada uno de los supuestos que contempla: 434, 435 y 436 (3).
~ (8) No se han tenido en cuenta, a los efectos de este trabajo, la ele-
vacién de pena a los ascendientes, tutores, etc., que sefiala el art. 445,
en la agravacién de su ultimo pf. Tampoco la interdicién que contempla
el art. 446.

(4) Tampoco las medidas que establece el art. 452 bis c. Ni el cierre
temporal o definitivo al que se refiere el 452 bis d, num. 2, dltimo pf, ni
por supuesto el arbitrio que se concede al Juez Instructor en e! nim. 3.
Tampoco, finalmente, la agravacién del art. 452 bis g., ni la facultad
discrecional que en el mismo se atribuye al Tribunal sentenciador.
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TITULO X

De los delitos contra el honor

Prisién menor y multa 10

a 100 ... ... ... 454 ... o L. =1
Arresto mayor y multa 10
a 50 . . 455 ... = 1

Arresto mayor ) destlerro
y en todo caso multa 10

a 100 ... . 459 ... =1
Destierro y multa 10 2 100 459 ... =1
Multa 10 2 200 ... ... ... 460 ... =1

TOTAL ... ... ... 5

(1) Como se sabe, estos delitos pertenecen al grupo de los llamados
privados. s

(2) Todos los casos de injurias graves que se contemplan en el ar-
‘ticulo 458 sélo se han tenido en cuenta como una figura.

(3) A nuestro juiciv, como ya hemos dicho, estos delitos debleran
transformarse en semipiblicos. No encontramos razén para imponer al
agraviado la pesada carga de la querella y de la prosecucién del proceso
penal Una cosa es que sélo pueda perseguirse por denuncia del ofendido

v que este pueda perdonar, con plenitud de efectos en cuanto a la accién
y en cuante a la pena y otra que tenga que ser querellante y que a su
exclusivo cargo corra el peso del proceso. Esta situacién me ha parecido
:siempre no de respeto al agraviado, sino de infraestimacién del patrimonio
espiritual del honor que estos preceptos defienden.

(4) Como ya se ha indicado, no se ha tenido en cuenta el R. D. L.

1 de abril 1977.

TITULO XI

De los delitos contra el estado civil de las personas

Presidio menor y multa 10

a 100 ... ... .. 468 (2),470 ... ... ... ool .l =3

Tdem e mhablhtacwn es-
pecial ... ... ... ... ... 469 (2) ... ... ... =2
Prisién menor ... ... . 471, 472 ... ... oo = 2

Suspensién y multa 10 a
50 . ce e e eee . 478 L0 Ll =1
Multa 10 a 20 e . 478 0 Ll =1
TOTAL ... ... ... 9

(1) Tal vez no debiera figurar como auténoma la pena del art. 469,
porque es una simple agravacién por razén de la cualidad especial del
'sujeto activo.
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TITULO XII

De los delitos contra la libertad y seguridad

Reclusién mayor ... ... ... 483 ... ... =
Reclusién menor ... ... ... 485 ... ... =1
Presidio mayor ... ... ... 484 ... ... .. ...l =1
Prisién mayor y multa 10
a 200 ... ... ... ... ... 481 (4) ... oo o o o = 4
Prisién mayor ... ... ... 480 (2) ... ... ... ... = 2
Prisién menor y multa 10
a 100 ... ... ... eo 492 bis oLl =1
Prisién menor y multa 10 :
a S50 ... ... ... ... 488,490 ... ... ... ... ... ... = Z
Prisién menor y multa 10
a20. e eee ... 480 ... ... ... =T
Prisién menor, miximo ... 493 ... ... e e e =1
Prisién menor ... 489 bis, 493 496 .. . =3
Arresto mayor y multa 10
a200 ... ... ... ... ... 497,499 bis(3) ... ... ... ... = 4
Arresto rnayor maximo y
multa 10 a 100 ... ... 487 (2), 496 =3
Arresto mayor y multa 10
a 100 ... ... ... 486, 492 bis, 496, 499 ... ... = 4
Arresto mayor y multa 10
a50. ce e ees ... 487 (2) 488, 490, 493, 497,
498 . =7
Arresto mayor, y multa 10
a20. e e e 482 L Ll =1
Arresto mayor mdximo ... 493 . e =1
Arresto mayor ... ... 488 (2) 489 493 499 ...... =5
Arresto mayor o multa 10
a20. ver veewee 489 bis (2) ... ool =2
Multa 10 a 100 ......... 489 Lo e e e e =1
TOTAL ... ... ... ... 45

(1) En el caso del articulo 481 se computan 4 delitos porque som
como circunstancias cualificativas independientes.

(2) En el art. 487 se computan dos supuestos, tanto en su forma sim-
ple como en la agravada. Pero no se ha tenido en cuenta la facultad
discrecional que se contempla en el antedltimo pf.

No se han independizado las formas agravadas del art. 488 en sw
ultimo pf.

Tampoco se han tenido en cuenta las penas que discrecionalmente pue-
de imponer el Tribunal, con arreglo al art. 495.

(5) La remision que el art. 499 bis n® 3 hace al art. 519 tiene sw
reflejo en el cuadro del Titulo XIII; en él hemos hecho una agregacién
para cada uno de sus supuestos: que sea comerciante y que no lo sea,
aunque prdcticamente el reenvio del articulo 499 bis citado sblo se refiere:
al caso de que el alzado sea comerciante, pues es dificil concebir un sujeto
activo del delito contemplado en el art. 499 bis que no tenga la condicién:
de comerciante con arreglo a los arts. 1 y 116 del Cédigo de comercio.



La dosimetria penal en el Cédigo espaiic!

TITULO XIII

De los delitos contra la propiedad

Reclusién mayor a muerte.
Reclusién mayor
Reclusién menor
Presidio mayor y multa 25
a 300 .
Presidio mayor maximo .
Presidio mayor

Presidio menor, méximo y
multa 10 a 500
Presidio menor y multa 10
a 500 ... ... ...
Presidio menor y multa 10
a 200 . C e e
Presidio menor, méximo .
Presidio menor

Prisién menor .

Arresto mayor y multa 20
a 100 .

Arresto mayor y multa 10
a 100 . e ees

Arresto mayor méximo ...

Arresto mayor y privacién
del permiso de conducir
o prohibicién de obte-
nerlo ... ... ... ... ..

Arresto mayor ... ... ... ...

Arresto mayor y multa 10
a 200 ... ... ... ... ...

Arresto mayor y multa
tanto al triplo ... ... ...

Arresto mayor y multa tan-
to al duplo ... ... ...

Arresto mayor o multa 10
a 100 ... ..

Arresto mayor o multa 10
a 50 o ambas penas ...

501 (4), 547 (4) ..
501, 506, 516, 530 (9) 548

546 bisa ... ... ... s ol
506 (4) oo oo e e el
501 (2), 505, 506, 515,
516 (3), 520, 528, 529 (8),
536 (9), 549 (2)

541 (2) oo o el e e e

540, 542, 543, 544 ... ... ...
546 bis a ... ... oo o oen o
506 (4) .

501, 505, 506 515 516 (6)
519 (2), 521, 524 (6), 528,
529 (8), 530 (18), 550 (2),
551 (2 ) 552, 556, 558 (7)

534 (2) . e

537,560 ... ... ..ol
506 (4) ... .o

516 bis ... . .
505, 507, 509 ( ) 515 (2),
519 (2), 523 (5), 528 (2),
529 (16), 552, 559 (7) ...
5334 (2) .. iih et e e e

531 (2), 532 (2), 536 (3),

516 bis .o cer it i e s
546 bis € oot cee vt it e e

[ Il
W o

I

I
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Multa 10 2 200 ... ... ... 545 ... = 1
Multa de 10 a 100 ... ... 537 ... ... ... ... ... = 1
Multa 50 al 100 por 100. 517,518 ... ... ... ... ... ... = 2
Multa del duplo al quin-
tuplo ... .. . 746 ... = 1
Multa tanto al duplo ...... 533 = 1
Multa tanto al triplo ... 3563 ... = 1
Multa 10 al 50 por 100, 539 ... = 1
Arresto mayor o multa 10 i
2100 ... ... ... ... ... 563 bisb (3) ... ... ... .. = 3
TOTAL ... ... ... 199

(1) Se han considerado 4 delitos en el art. 501 en cuanto a reclusién
.mayor.

(2) Dos en cuanto a la pena de presidio mayor de este mismo ar-
ticulo. Todo ello en funcién de los tipos que en base a la redaccién legal
‘pueden construirse,.

(3) No se han tenido en cuenta las agravaciones del ultimo pf. del
articulo 501. Tampoco la agravacién del art. 502, Ni la del art. 503, dada
-su amplitud. Si, en cambio, la imposicién de la pena inmediatamente su-
perior cuado concurran dos circunstancias (art. 506).

(4) No se computan, por supuesto, las posibilidades de elevar las
penas en un grado que tiene el Tribunal con arreglo al art. 511.

(5) En el articulo 516 se ha considerado por cada nimero un su-
puesto. En principio parece un error hablar de presidio o prisién, pues
esta ultima pena no corresponde a este capitulo, salvo que se refiera al
.supuesto de condena de una mujer. Por tanto, de presidio menor se han
contado 6 (515-3 X 3 4 515-4 %X 3), de presidio mayor 3 (516 n® 2 X 3) y
de reclusién menor (515-1 X 1 por ultimo pf. 516), sin hacer ningura re-
ferencia a las prisiones. No se han individualizado los supuestos del ar-
‘ticulo 514, por la sustancial unidad que entre ellos existe: un apodera-
umiento sin violencia, intimidacién ni fuerza de cosas muebles ajenas, con
animo de lucro. En todo caso la diferencia prision-presidio debiera de-
‘saparecer.

(10) En el 530 se ha procedldo como en el 516, pero sumando al
528 los 8 supuestos del 529.

(11) . No se tiene en cuenta el reenvio del 535. Para hacerlo basta-
‘ria agrupar un ntimero por cada uno de los supuestos. Por tanto tam-
poco se ha considerado la agravacién que establece el segundo y ul-
timo pf.

(12) Tampoco la asimilacién del art. 538.

(18) No se ha tenido tampoco en cuenta la facultad discrecional
-Gel articulo 546 bis d) ni, por supuesto, lag del articulo 546 bis e) Hay
que advertir que, con arreglo al articulo bis a) pf. 2., en ningtn caso
podrd imponerse pena privativa de libertad que exceda a la sefialada al
delito encubierto. Si éste estuviera castigado con una pena de otra
naturaleza se impondri la de arresto mayor.

(14) El art. 553 queda subsumido en los da#los y no se computa.
De hacerse habria que ir sumando un supuesto a cada uno de los tipos
contemplados en el capitulo.

(15) Tampoco los supuestos del art. 554. Ni los del pf. 1.° del ar-
-capitulo 560. Como en los demas casos, se ha excluido la facultad dis-
.crecional del art. 563 bis a).

(16) El art. 563 se declara no aplicable cuando se trata de dafios
causados por el ganado y los demis que deban calificarse como falta
-y, siguiendo el criterio general, no se ha tenido en cuenta.
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TITULO XIV

De la imprudencia punible

Prisién menor y privacién

petmiso definitivo ... ... 565 it et e e e e

Prisién menor y privacién
permiso de tres meses y

un dia a diez afios ... 365 ... ... ... ... .o e ..
Prisién menor ... ... 565 ... i e el e e

Arresto mayor y retirada

permiso definitivo... ... 565 i i et e e e e

Arresto mayor y retirada
tres meses y un dia a

diez afios ... ... ... ... 363 ... .. oL
Arresto mayor ... ... ... 5365 ... .. .o .

TOTAL ... ... ... ...

Il

Il

387

=

1
6

(1) No se han tenido en cuenta las amplias facultades discreciona-
les que a los Tribunales concede el art. 565, siguiendo la orientacién

del trabajc, explicada al comienzo del mismo.

B) Libro III. De las faltas y sus penas. Estudio de sus

t{tulos.

TITULO I

De las faltas de imprenta y contra el orden piblico

Arresto uno a quince dias

y multa 250 a 5.000 ... 569 (2) ... ... ... ... ...

Arresto uno a diez dias y
multa superior a 500 e

inferior a 10.000 ... ... 567 (3) ooo oo o
Arresto uno a cinco dias y

multa 250 a 5.000 ... 568 ... ... ... ... ... ... ..
Arresto y multa 500 a

5000 ... ... .o 572 ol e
Multa 250 a 2.500 y re-

prensién privada ... ... 570 (7) o e ee et e e
Multa superior a 500 e in-

ferior a 10.000 ... ... 566 (6) ... ... oo ir ier ...
Multa 250 a 2500 ... ... 571 oo con cl e e
Multa 500.a 5.000 ... ... 572 (2) oo e e e e

cuatro

I

Il

N =N

23
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TITULO II

De las faltas contra los intereses generales y régimen de poblaciones

Arresto menor y multa 500
a 35000 ............0.0 579(2) i it il il i = 2
Arresto cinco a quince dias

y multa 250 a 5.000 ... 574 (2),576(3) ... ... ... ... = 5
Arresto uno a diez dias o
multa 500 a 5.000 ... 573 (4) ... ... ... ... ... ... = 4
Arresto uno a cinco dias o
multa 250 a 5.000 ... 578 (2) ... ... o o ol ... = 2
Malta 500 a 10.000 ... ... 575, 581 (4) ... . = 5
Multa 25 a 2.500 y repren-
sién privada ... ... ... 577 (8), 580 (4) ... ... ... ... = 12
TOTAL ... ... ... ... 30
TITULO III
De las faltas contra las personas
Arresto menor ... ... ... 582 .. il i e e e e = 1
Arresto cinco a quince dias
y reptensién ptrivada ... 583 (7) ... ... ... ... ... ... = 7

Arresto menor o multa 500

a 5.000 o reprensién pri- )

vada ... ... .. oo .. 584 (17) oo e i e .l = 17
Arresto uno a cinco dias

menor o multa 250 a

2500 ... ... ..o . 585 (5) in i aed e = 5
Multa superior a 500 e in-

ferior a 10.000 y re-

prensién privada ... ... 585 (3) i eeh e e e e = 3
Lo mismo y privacién del

permiso de conduccién

de uno a tres meses ... 586 ... ... ... oo e aee ... = 1

TOTAL ... ... ... ... 34
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TITULO IV

De las faltas contra la propiedad

Arresto menor ... ...
Arresto menor y multa
250 a 2500 ... ... ...
Arresto de uno a quince
dias ... ...
Arresto y multa varlable
Arresto y multa del tanto
y un tercio mds ... ...
Multa de 1.000 a 10.000.
Multa de 500 a 5.000 ...
Multa de 250 a 2.500 ...
Multa superior a 500 a in-
ferior a 10.000 ...
Multa variable ...
Multa del tanto y un tercio
mis ... .
Multa del tanto al duplo
Multa del medio al tanto.
Atrresto menor o multa su-
perior a 500 e inferior a
10.000 . .
Arresto de dos a diez o
multa superior a 500 e in-
ferior a 10.000 ...

(1) Nc¢ se ha tenido en
el art. 584-n.° 12-pf. 2.,

587 (4),598 ... ... ... ... ...

588 (3) ..o ot il el

589 (2) .
589 (2) .

350, 394, 596 e e e

591 (3), 600 ... ... ... ... ...

592 .
598, 599
598 .

TOTAL ... ... ... ...

I

I

I | {1 I T
W N = — AW
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N =

1

29

cuanta la facultad discrecional que concede

(1) En el articulo 587 se han computado 4 infracciones, una por
cada numero, sin haberse tenido en cuenta que al reenviar el n.° 1 de
este art. 587 al 514 podrian haberse integrado en él los tres casos que
contempla este ultimo precepto.

(2) Tampoco se ha tenido en cuenta el comiso al que se refiere el

articulo 602 del Codigo.



3. CUADROS GENERALES

A) ExPoSICION NUMERICA
a) Delitos
Penas TITULOS
1 1 IV vV VI VIT VI X Xt XIT  XIII XIV Total
Reclusién mayor a muerte ... 18 14 — — — _— 2 - 1 — 35
Reclusién mayor ... ... ... ... 8 8§ — — - - — 1 _ 1 8 2%
Reclusién menor ... .. 8§ 13 — — — - 7 3 _ 13 — 45
Reclusién menor e 1nhab111ta-
cién absoluta ... ... BV — 2 - - 2
Reclusién menor y multa du-
plo al décuplo ... ... o = - 4 — - - - 4
Reclusién menor y multa ... — — — — 1 — - 1
Presidio mayor ... ... .. 1 — 2 - - - = — 1 29 — 33
Presidio mayor en su grado
maximo ... ... ... ... ... —_ - - = = - = = - 4 4
Presidio mayor en su grado
mdximo y multa 250 a 500 @ — — — — — 1 — —_— 1
Presidio mayor y multa 10 a '
500 . - - - - - - — - — - — 2 — 2
Presidio mayor e inhabilita-
«cién absoluta ....... ... ... —_— = = = = = 2 - 2
Presidio mayor y multa tanto
al triplo y 20 a 200 ... ... —_ - — U — —_ - 2
Presidio mayor y multa duplo ' -
al décuplo ... ... - — 5 — —  — — — 5
Presidio mayor y multa 10 a
500 . . - - 2 - - - = - — _ - = 2
Presidio mayor y multa 10 a
100 . —_ — 2 - - — - 1 — —_ =



Presidio’ menor en su grado
maximo ... ... ... ... ...

Presidio menor en su grado
maximo y multa 10 a 500.

Presidio e inhabilitacién abso-
luta ... ... ..

Presidio menor e inhabilita-
cién especial y multa tanto
al triplo ... ... ..

Presidio menor ¢ inhabilita-
cién especial . .
Presidio menor e . inhabilita-
cién especial en su grado
minimo y multa 10 a 100,
Presidio menor y multa tanto

al triplo ... ... ...

Presidio menot y multa de 20
a 40 y tanto al triplo ...

Presidio menor y multa 20 a
200 . .

Presmho menor y rnulta de 10
a 200 ... ...

Presidio menor y multa de 25
a 500 . .

Presidio menor y multa de 10
a 500 . .

Presidio menor y multa de 10
a 100 .

Presidio menot y multa de 10
a 50 . .
Premdlo menor y multa de 5
a 10 ... ..o oo

Prisién mayor ... .

N

~d

N

P

N



TITULOS

Fenas 1 mour W v vVt vl vir IX X XI XI[ XII XIV Total
Prisién mayor e inhabilitacién
y multa 10 a 250 ... ... ... 1 - - - = - = — — = — = = = 1
Prisién mayor e inhabilitacién
especial y multa 10250 ... — — — — — — 1 - - - = = = 1
Prisién mayor e inhabilitacién
especial ... ... .. 1 - - - - - - - - - = = = = 1
Prisién mayor y multa 50 a
dos millones ... ... ... ... — 1 - - — . e = = = = 1
Prisién mayor y multa 50 a
75 millones ... ... ... ... — 2 - - = - = = — = = = = 2
Prisién mayor y multa 10 a
500 v s s e s e e — — — — 1 — L — 1
Prisién mayor y multa 10 a
200 s e e e — — — - 4 — 4
Prisién mayor y multa 10 a
100 .o oo e e e e e — 30— - e e = 3
Prisién mayor y multa 10 a
50 i e e e e e — — — — — — o 2
Pr151or1 menor ... ... ... 5 24 4 2 1 — 1 15 5 — 2 3 2 1 65

Prisién menor e 1nhab111tac1on
absoluta o especial, multa
10 a 50, grado medio y ma-
Ximo ... .. - = = = -

I
Prisién menor e 1nhab111tac1on

absoluta o especial, multa

10 a 50, grado mdximo ... — — — — — —  —  J 3
Prisién menor e inhabilitacién

absoluta ... ... ... ... o U |
Prisién menor e mhf\bxhtf\cxén

especial ... ... — 1 — - — — 6 @ —_ — = — — 7

Prisién menor e mhablhtacwn



especial grado médximo ...

Prisién menor en grado mai-
ximo ... .

Prisién menor en grado mi-
nimo ... ...

Prisién menor ¢ inhabilitacién
absoluta o espec1a1 y ‘multa
20 a 200 . .

Prisién menor e 1nhab111tac10n

absoluta o especial y multa
20 a 200, grado minimo ...

Prisién menot e inhabilitacién
especial y multa 25 a 250.

Prisién menor e inhabilitacién
especial y multa 10 a 50,
grado méaximo ... ...

Prisién menor e 1nhab111tac1on

_especial y multa 10 a 200.

Prisién menor y privacién de-
finitivo del permiso de con-
ducir ... ... ... oo e

Prisién menor y privacién
temporal del permiso de
conducir ...

Prisién menor e mhablhtaclon
absoluta y multa 10 a 50 .
Prisién menor y suspensién y
multa 10 a dos millones ...
Prisién menor e inhabilitacién
especial y multa 10 a 20 ...
Prisién menor y multa de 25
a un millén ... ... ...
Prisién menor y multa duplo
al décuplo ... ... ... ... ...



TITULOS

Penag

M  ur IV v VI VIL VI X XTI X[l XIT X1V Total
Prisién menor y multa 10 a
200 ... ..o 3 - - - - = = - _ = = — 3
Prisién menor y multa 10 a
100 ... ..o oo 1 - - — — 2 — — —_ — 6
Prisién menor y multa 20 a
100 ... ..o oo — —_ = = = - — _ - - = 1
Prisién menor y multa 10 a
50 . e 8§ — - 5 - = = — — 2 - - 15
Prisién menor en su grado
méximo ... .., 1] - — - - - — = —_ - - = 1
Prisién menor y multa 10 a
20 . . e
Atresto mayor 12 —_ — 2 3 — 5 39 1 81
Arresto mayor en su grado
méximo ... —_  —_ —_— = = = — — 4 — 6
Arresto mayor y rnulta 10 a
100 . —_ M — = = —_ —_ = =2
Arresto mayor y multa 10 a
20 en su grado minimo ... - —_ = = = - 1
Arresto mayor e inhabilita-
cién absoluta ... ... . - — - 2
Arresto mayor e inhabilitacién
especial y multa 10 a 100. 1 — - = = —_- - - = = 1
Arresto mayor en su grado
minimo ... .. 1 - - - - - - — —_ = = — 1
Arresto mayor e 1nhab111tac1on
especial y multa tanto al
triplo ... ... —_ - = = — — - —_ = = - 1
Arresto mayor e inhabilitacién
especial y multa tanto al
duplo ... .o oo e _ - = = = 1 - — —_— — = - 1



Arresto mayor e inhabilitacién
especial y multaa tanto al
duplo y multa 10 a 50 ...

Arresto mayor en grado m4-
ximo e inhabilitacién espe-
cial y multa 10 a 50 ... ...

Arresto mayor en grado méxi-
mo y multa 10 a 100 ...

Arresto mayor e inhabilitacién
especial ... ... ... ol il Ll

Arresto mayor y suspensién y
multa 102 50 ... ... ... ...

Arresto mayor y suspensién.

Arresto mayor y retirada per-
miso definitivo ...

Arresto mayor y retirada per-
miso temporal ... ... ... ...

Arresto mayor y multa tanto
al triplo ... ... ... ...

Arresto mayor y multa duplo
al décuplo ... ... ... ..

Arresto mayor y multa dup]o
al cuddruplo ... ... ... ...

Arresto mayor y multa tanto

~al duplo ... e

Arresto mayor y multa 10 a
500 .

Arresto mayor y multa 10 a
200 ... ...

Arresto mayor y multa 20 a
100 ... ... ..

Arresto mayor y multa 10 a

12

11



Penas

TITULOS

11

v

v

VI VIL Vit X X X1 X1l NIE X1V Total

Arresto mayor y multa 10 a 50

Arresto mayor y multa 10 a

Arresto mayor grado mdximo
y multa 10 2 20 ... ... ...

Arresto mayor y multa de 5
al0d ... ...

Arresto mayor o multa de 10
a20 ... .ol

Arresto mayor ¢ multa 10 a
50 ...

Arresto
50 o
Arresto
40 o
Arresto

mayor
ambas
mayor
ambas
mayor

‘o multa 10 a
o multa 10 a

o multa iO. a

Arresto mayor o destierro y

multa 10 a 50 ... ... ...
Extrafiamiento ... ...
Confinamiento ... ... ... ...
Confinamiento y multa 10 a
DeStierro oo vvv vee vee aer ann
Destierro y multa 10 a 50 ...
Inhabilitacién absoluta ... ...
Inhabilitacién absoluta y mul-

ta alto al triplo ... ... ...
Inhabilitacién absoluta y mul-

ta 10 2 1 millén ... ... ...
Inhabilitacién absoluta v mul-

oo N

[o TR IS

|
I
I
|
I
|
|
I
|
ONN

I
I
|
|
—
|
|
|
I
NN~



ta 10 a 100 . ce e
Inhabilitacién absoluta y mul-
ta 10 a 50 . e
Inhabilitacién especial ......
Inhabilitacién especial y mul-
ta tanto al triplo ... ... ...
Inhabilitacién especial y mul-
ta duplo al cuidruplo ...
Inhabilitacién especial y mul-
ta 10 al 500 . .
Inhabilitacién espec1a1 y mul-
ta 10 a 50 .
Suspensién ... ...
Suspensién en grado maximo
y multa 10 a 100 ... ...
Suspensién y multa 5 por 100
al 25 por 100 . e
Suspensién y multa tanto al
triplo ... ..
Suspensién y multa 10 a 100.
Suspensién y multa 10 a 50.
Suspensién y multa 10 a 20.
Multa 10 a 100 .
Multa 10 a 100 y prlvac1on
definitiva permiso .
Multa 10 a 100 y prlvac10n
temporal permiso ... ... ...
Multa 10 a 100 mds otra
2.500 a 5.000 . .
Multa 10 a 100 més otra 5 a
10 .
Multa del 10 por 100 al 50
por 100 ... ... .
Multa del 50 por 100 al 100
por 100 ... ... ... ... ...

13
18



TITULOS

Penas

VI V11

VIII

X

X1

X1

XITI

X1v

Total

Multa quintuplo al décuplo.
Multa duplo al quintuplo ...
Multa duplo al cuddruplo ...
Multa tanto al quintuplo ...
Multa tanto al triplo ... ...
Multa tanto al duplo ... ...
Multa mitad al tanto ... ...
Multa equivalente valor di-

diva ... ... ... ... ... ..
Multa equivalente valor cosa.
Multa de 10 a 200 ... ... ...

Multa de 10 2 50 ... ... ... .

Multa de 10 a 40 ... ... ...
Multa de 10 a 20 ... ... ...
Reprensién publica ... ... ...

TOTALES ... ... ... ...

Titulos ... ... ov ool ...

45

12

FEL =

199

13

14

= e e = DN R

Y Y (SRS

840
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b) Faltas:

Arresto menor ... .. e el

Atresto menor de 1 a 15 dias ... ...

Arresto menor de 1 a 10 y multa de 500 a 10. 000 .
Arresto menor y multa de 250 a 5.000 .

Arresto menor y multa de 250 a 5. 000 .

Arresto menor de 5 a 15 y multa de 250 a 5.000 ... ...

Arresto y multa de 250 a 2.500 .

Arresto v multa de 500 a 5.000 .

Arresto y multa variable ... ... ... ..
Arresto y multa del tanto y un tercic mds ... .
Arresto de 1 a 10 dfas o multa de 500 a 5. 000 .
Arresto de 1 a 5 dias o multa de 250 a 5.000 .
Arresto de 1 a 5 dias o multa de 250 a 2.500 .
Arresto de 2 a 10 dias o multa de 500 a 10. 000
Arresto o multa de 500 a 10.000 .

Arresto o multa 500 a 5.000 o reprensmn prlvada

Arresto de 5 a 15 dias y reprensién privada ... ... ... ... ... ...
Multa de 250 a 2.500 ... ... .o ot e aeh e e e e e
Multa de 500 a 5.000 ... ... e e e e e e

Multa de 500 a 10.000 .

Multa de mds de 500 y menos de 10.000 .
Multa de 1.000 a 10.000 ... ...

Multa del tanto al duplo (sm exceder de 10. 000)
Multa del tanto y un medio mds ... ...

Multa del medio al tanto ... ... ... ... ... ...

Multa variable ... ..

399
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Multa variable de mds de 500 menos de 10.000 y reprensmn prl-

vada ... .

Multa variable de 250 a 2.500 y reprensmn pr1vada

Multa variable de mds de 500, menos de 10.000, reprensién pri-

vada y privacién del p'ermiso de 1 mes a 3 meses

Total ... ... oo v it e e e e



B) RESUMEN GENERAL

a) Delitos
Penas 1 noom v vV vi VvII VI IX X XTI XII  XII XIV Total
Reclusién mayor a muerte ... 18 14 — — — — — 2 — — @ — — 1 — 35
Reclusién mayor ... ... ... ... 8 8§ — — - — — - 1 — — 1 8 — 26
Reclusién menor ... ... 8§ 13 - — — — — 7 3 - — 1 13 — 45
Reclusién menor e inhabilita-
cién . i, — —_—- —_- = = — 2 —- — = = = = — 2
Reclusién menor y mdlta ... — — 4 1 - - - - - - — — — 5
Presidio mayor ... . 1l — 2 - - - = - - — — 1 33 — 37
Presidio mayor e inhabilita-
cién ... ... . e — — — — — — 2 - - - = = = — 2
Presidio mayor y multa ... ... — — 9 2 - = - 2 - - - — 2 — 15
Presidio menor ... .. — — 9 - - - - - - - — — 63 - 72
Presidio menor e inhabilita-
cién ... ... .. e — — 1 - - — 3 - - — 2 - - - 6
Presidio menor y mula ... ... — — 15 7 — — 1 - — — 3 — 8 — 34
Presidio menor e inhabilita-
cién y multa ... ... ... ... — — — — — — 2 - — —_— = — = = 2
Prisién mayor ... ... ... ... 6 21 — - - — @ — 7 2 — — 2 - — 38
Prisién mayor e inhabilitacién l] — - - - - - = = = = = - = 1
Prisién mayor y multa ... ... — 6 — — 1 — — 2 - - - 4 — — 13
Prisién mayor e inhabilitacién
y multa . 1l - - —-— — - 1 - — — — — — — 2
Prisién menor ... 5 28 4 3 1 — 1 16 5 — 2 4 2 1 72
Prisién menor e inhabilitacién — 1 - - - — 7 — - - — — - 2 10
Prisién menor y multa ... ... — 14 1 — 5 1 — 2 — 1 — 4 — 28
Prisién menor e inhabilitacién
y multa ... ... ... ... ... — 4 — — 4 — 3 10 - = - — 21
Arresto mayor ... . 1 12 7 4 — — 2 3 8§ — — 6 43 1 87
Arresto mayor e/o inhabilita-
CION vvv crr vir e e e — o — — — 6 1 - 1 —_ - 1 2 11



Arresto mayor y,0 multa... — 15 18 8 6 5 2 9 4 1 1 21 17 105
Arresto mayor e inhabilitacién
ymulta.................. — 2 - = - — 4 — — = = - - - 6
Extrafiamiento ... ... ... ... — 2 —- - —  —- = = = = = - = 2
Confinamients ... ... ... ... — 8 — — — — — — — — @ — —_ — — 8
Confinamiento y multa ... ... - 1 - - —_— - —_ = = = = = = = 1
Destierto ... ... ... ... ... ... — 7 - - - - - = - - - = —_ - 7
Destierro y multa ... ... ... — 1 - - - - - — — 1l - — — — 2
Inhabilitacién absoluta ... ...
Inhabilitacién absoluta y mut — 6 — — — — I - — - - - — — 7
ta ... e — 19— — — — _ = - —_= = = = 26
Tnhabilitacién especlar ......
Inhabilitacién especial y mul- — 6 — — — — — — — - — — — — 6
ta . O 2 - - - — 10 - - - - - —_— - 12
Suspenslon e e e e e — 18— — — — 8 - - - - - — — 26
Suspensidén y multa ... ... ... — 18 1 - - - 12 - — - - - - — 23
Multa ... ... . e e — 3 11 3 4 — 5 1 6 1 1 1 8§ — 44
Multa e inhabilitacién ... ... —_ = - = 2 - - - = — — = = = 2
Reprensién pablica ... ... ... N 1 - - - - - — — 1
Totd ... ... ... ... ... 49 219 82 27 24 4 80 52 39 5 9 45 199 6 840

La expresién inhabilitacién se toma en un sentido muy genérico, no técnico, es decir cuando a la pena que aceptamos
como principal acompafia otra que no es multa.
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b) Faltas

Titulos

—

11 111 v Total

Arresto menor ... ... ... ... ... .l
Arresto y reptensidn ... ... ... ... ...
Arresto y/omulta ... ... ... ... ... ...

Multa ... ... .

13 22 6 48
Multa e 1nhab111tac1on ............

\N
—

23

» |
|

12

Total ... ... ... ... .. ... 23 30 34 29 116

C)  Proporcionalidad.
‘a) Delitos.

2’) Por penas: tantos por ciento de las penas incorporadas al Li-

bro II).

Reclusién mayor a muerte ... ... ... ... ... oo ool ee e el 4,166
Reclusién mayor ... ... ... oo v il i e e e e e 3,095
Reclusién menor ... . e e e e e e 5,357
Reclusién menor e 1nhab111tac1on 0,238
Reclusién menor y multa ... ... ... ... ... ... ..o L 0,595
Presidio mayor ... ... ... ... ... il e e 4,404
Piesidio mayor e inhabilitacién ... ... ... ... ... ... ... .. 0,238
Presidio mayor y multa ... ... ... ... ... ... .o L 1,785
Presidio menor ... ... ... oo ci ii e e e e e e 8,571
Presidio menor e inhabilitacién ... ... ... ... ... ... ... ... 0,714
Presidio y multa ... . e e e e 4,047
Presidio menor e inhabilitacién y ‘multa oo e e 0,238
Prisién mayor . 4,523
Presién mayor e . inhabilitacion .. .. oo e e e e e 0,119
Prisién mayor y multa ... ... . 1,547
Prisién mayor e inhabilitacién y multd oo e e e 0,238
Prisién menor ... 8,571
Prisién menor e inhabilitacién 1,190
Prisién menor y multa ... ... e e e e e e 3,333
Prisién menor e inhabilitacién y multa 2,500
Arresto mayor ... et et e eee eee eee e . 10,357
Arresto mayor e inhabilitacion .. ..o vo e er s e 1,309
Arresto mayor y o multa ... ... . er e e e e e 12261
Arresto mayor e inhabilitacién y multa oo v er e 0,714
Extrafiamiento ... ... ... ... ool oo cen cen cee e e e e 0,238
Confinamiento ... ... ... ccv vt cie tit e aer et et e 0,952
Confinamiento y CMUE e e e e e e et 0,119
Destierro ... .o oo il cil iih e ce e e i e e e 0.833
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Destierro y multa ... ...

Inhabilitacién absoluta y multa . .

Inhabilitacién especial ..

Inhabilitacién especial y multa .. .

- Suspensién ... ... ... ... ... ...
Suspensién y multa ... ... ...
Multa ... ... ...

Multa e inhabilitacién ... ... ... ... ... .. ... ...
Reprensién pablica ... ... ... ... oo oo e

Total ...

403

0,238
3,095
0,711
1,428
3,095
2,738
5,238
0,238
0,119

99,988

b’). Por titules (tantos por ciento de figuras delictivas que con-

tienen).
I. 5,833
II. 26,075
III. 9,761
Iv. 3,214~
V. 2857
VI. 0,476
VII. 9,323
VIII. 6,190
IX. 4,642
X' 0,595
XI. 1,071
XII. - 5,357
XII1. 23 690
XIV. 0,714

Total 99,993

b) Faltas.
a’) Por penas.

Arrésto menor ... ... .

Atresto menor y reprensmn

Arresto menor y/omultauotra ... ... ... ... . ee e .l

Multa ... ... oo o e e e e e e e e

Multa y reprer151on
Total ... ...

7,758
6,034
41,379
25,000
19,827

99,998

b’) Por titulos (tanto por ciento de infracciones que contienen).

I. 19,827
II. 25,862
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III. 29,310
IV. 25,000

Total 99,999

D) Esquema final.

Numero de veces que aparecen en el Cédigo penal las penas corres-
pondientes a todos los delitos y faltas y porcentajes respectivos:

a’) Delitos.

. Num. de -
Penas e Tae pr
el Cédigo

Reclusién mayor a muerte ... ... ... ... ... 35 3,7
Reclusién mayor ... ... ... ... ... ... ... .. 26 2,7
Reclusién menor ... ... ... ... ... ... ... .. 52 5.4
Presidio y prisién mayor ... ... ... ... ... ... 108 11,3
Presidio y prisién menor ... ... ... ... ... ... 245 25,6
Arresto mayor ... ... ... ...oee i e e . 207 21,6
Extraflamiento, confinamiento y destierro ... 20 2,1
Inhabilitacién y suspensién ... ... ... ... ... 100 10,5
Multa ... ... ... .o 46 4,8
Reprensién pdblica ... ... ... ... ... ... ... ... 1 0,1

Totales ... ... ... ... ... ... 840 87,8

b’) Faltas.

Arresto menor ... ... ... ... i oiie e in . 64 6,7
Mualta ... ... ... ... 52 5,4

Totales ... ... ... ... ... ... 116 12,1

En resumen:

Delitos ... ... ... oo vl o e 840 87,8
Faltas ... ... ... ... oo ol il o e e 116 12,1

Total ... ... ... ... ... 956 99,9




A)
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IV. CONCLUSIONES

Enumeracion.

Enconttamos una deficiente atribucién de penas a las distintas
infracciones penales debido tal vez a una construccién penal
poco reflexiva y en los tltimos tiempos a un desfase profundo
entre las exigencias sociales y la respuesta juridica,

Creemos que estas deficiencias podrian ser destacadas especial-
mente en un doble sentido: A) En cuanto que, en general, el
techo penal es muy alto y las sanciones a veces desorbitadas,
v B) En la evidente desproporcién entre intensidad del que-
brantamiento y la sancién.

Los delitos contra la propiedad estdn sancionados con penas
verdaderamente altas y en muchas ocasiones de manera total-
mente desporporcionadas. En los robos con fuerza en las cosas
y en los hurtos agravados estas desviaciones cobran un espe-
cialisimo relieve.

Falta pues una armonfa que conjugue estos tres factores: inten-
sidad del quebrantamiento, culpabilidad y otras circunstancias.
La Ley no puede abdicar de la funcién individualizadora de la
pena, que es tarea legislativa, pero tampoco debe restar a los
Tribunales y Jueces el debido arbitrio para que éstos pue-
dan adecuar la pena con la penalidad del autor.

Este arbitrio debe sujetarse a unas normas generales de orien-
tacién que el propio legislador ha de facilitar y debe cuando se
utiliza, razonarse para que pueda estar sometido al inexcu-
sable control del recurso, cuando éste se’ produzca.

Sélo se conseguird un equilibrio, que es tanto como decir
una situacién justa, cuando a andlogas infracciones existan ana-
logas sanciones y cuando éstas guarden relacién con el relieve
de antisocialidad de la infraccién. Para conseguirlo, el legislador
debe traer al Cédigo penal todas aquellas conductas que so-
brepasen el nivel de tolerancia social y una vez incorporadas
debe someterlas a un tratamiento homogéneo en funcién de
la propia homogeneidad en cuanto a su naturaleza.

La Ley y por tanto el juez deben contar con un catdlogo amplio
de penas que permitan a una y a otro realizar su respectiva
funcién individualizadora. Las medidas de seguridad sélo de-
ben imponerse por los tribunales y a consecuencia de la exis-
tencia de un delito.

Es funcién judicial no sélo y por supuesto dictar ]a sentencia
penal, sino también dirigir su cumplimiento. La expresién vigi-
lat no nos convence porque da una sensacién de pasividad.
Dirigir es equivalente a tomar activamente la iniciativa. La
presencia del Ministerio Fiscal es también inexcusable.

De la realidad de todas estas conclusiones tal vez dependa el
futuro de nuestra nacidn, pues la presencia de unas leyes pe-
nales equilibradas puede contribuir decisivamente a una paz
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basada realmente en la justicia que es la mayor aspiracién de
nuestra Comunidad.

B) Consideraciones finales.

En resumen, creemos que nuestro Cddigo estd necesitando de una
reforma profunda y urgente. Es un ordenamiento que ya no nos sirve
y suce esto no tanto en funcién de sus defectos técnicos, que los
tiene, como por razén de los presupuestos en los que se basa. Ni es
correcta la jerarquia valorativa de los bienes que defiende, ni es justo en
cuanto a la seleccién de los elegidos, ni estd equilibrado en las penas
que asocia a muchas de las figuras delictivas que contempla. Esta ha
sido la finalidad que hemos perseguido al redactar este trabajo que
viene a ser como la segunda parte, aunque con absoluta y total autono-
mia del que no hace todavia tres afios escribi en relacién con una
posible y nueva estructuracién del Ordenamiento juridico penal al que
ya he hecho varias veces referencia.

Si nos detenemos en la contemplacién del Cédigo obsetvamos que
en materia de penas y medidas que incorpora a las conductas delictivas
son bastantes las modalidades que utiliza, aunque en muchas ocasio-
nes en que, a nuestro juicio, serfa procedente establecer alguna de
ellas para determinadas figuras delictivas, las olvida. El catdlogo gene-
ral de posibilidades punitivas es ciertamente amplio pero, repetimos,
el legislador creemos que se equivocéd muchas veces al ubicar las penas
en el Cédigo por la obsesién de defender prioritariamente unos valores
que atin sin dejar de serlos no ofrecen el relieve que nuestro ordena-
miento les da, asf{ por €j. la propiedad. Sin propésito de ser exhaus-
tivos conviene citar ademds de las penas que podemos considerar nor-
males, la pérdida de la nacionalidad espafiola (art. 141), la inhabilita-
cién especial para el ejercicio de la ensefianza art. 212), el comiso
de la imprenta, discreccional unas veces, obligatoria, otras (art. 213),
disolucién de asociaciones (art. 265), inhabilitacién especial para el
ejercicio de la industria y el comercio en el que traficare el delincuente
(art. 267), el comiso (art. 350), la suspensién especial que contempla
el art. 373; la multa, también especial que se incorpora al art. 375;
el decomiso del 393; la reprensién publica del 395, la inhabilitacién
especial referida a la prestacién de servicios en clinicas, establecimien-
tos sanitarios o consultorios ginecoldgicos, piblicos y privados {art. 417),
el reconocimiento forzoso de la prole (art. 444), la inhabilitacién espe-
cial del 445, la suspensién de la patria potestad (art. 446), las medidas
que prevé el 452 bis c. (Sobre ese punto v. art. 6.2, nim. 3 de la Ley
de peligrosidad y rehabilitacién social redactada conforme a la Ley
de 28 de noviembre de 1974 y las circulares interesantisimas de la
Fiscalia del Tribunal Supremo), el cierre temporal o definitivo de un
local o establecimiento y la retirada de licencia que, en su caso, se
hubiere concedido (art. 452 bis d), la posibilidad de privar a los culpa-
bles, de la patria potestad, tutela, autoridad marital y del derecho de
pertenecer al Consejo de Familia (art. 452 bis d), la posible publicacién
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de la sentencia en los periddicos oficiales (art. 456) o en los periédicos.
en que se hubieren propagado las injurias o calumnias (art. 465), la:
condena a dotar a la ofendida (arts. 444 y 479), aunque se trate de-
un supuesto especial de responsabilidad civil derivada del delito; la
privacién de la patria potestad, tutela o autoridad marital (art. 487),.
la inhabilitacién del reo para el ejercicio de su profesién o industria:
y el cierre temporal o definitivo del establecimiento (art. 456 bis d), etc..
De su simple exposicién se deduce lo importante que hubiera sido una
racional distribucién y aplicacién de estas penas y medidas dentro del’
Cédigo, facilitando asi a los tribunales la tarea de hacer concreta la
abstracta voluntad legislativa. Pero, desgraciadamente creemos que no-
se ha actuado de esta manera. :

En materia de arbitrio judicial pueden citarse los articulos 141,.
148 bis, en una doble vertiente, 213, 232, 224, 226, 235, 251,.
252, pf. 2.0, 253, 256, 260, 264, 266, 318, 340 bis a. 344, también
en una doble proyeccién, 344 bis, 348 bis, 394 (el tribunal puede-
imponer la pena que estime procedente dentro de las sefialadas en los-
numeros anteriores, si a su juicio hubo sustraccién sin estar comproba--
da la cuantia de la misma), 422, 452 bis d. final (referida al Juez Ins--
tructor), 452 bis g, 487, 496, 511, 516, 530, 546 bis d, 546 bis e,
563 bis a, 565, 584, ntim. 12. Sobre este aspecto del arbitrio judicial
deberfamos hacer iguales o andlogas reflexiones a las que anteriormen--
te hicimos en cuanto a la distribucién de las penas y las medidas de-
seguridad. Hay supuestos en los que el rigor excesivo de la ley no
puede ser atenuado por un arbitrio judicial que debiera inexcusablemen--
te existir y no existe.

No se trata, pues, repetimos, realmente, de falta de imaginacién, al”
menos de falta de imaginacién en general, sino, a nuestra modestisima
opinién, de un gravisimo error de enfoque, de una normativa desfasada. .
Si todas esas medidas, si ese arbitrio, si esas posibilidades legales se-
hubieran dirigido de manera m4s equilibrada a aquellas zonas verdadera- -
mente necesitadas de estos instrumentos, otro panorama creemos noso- -
tros que se contemplaria hoy, juridica y socialmente. La tarea y misién-
de los tribunales penales es siempre dificilisima, pero lo serfa menos:
si las leyes respondieran siempre a los postulados de la Justicia. Pense--
mos por ejemplo, que la posibilidad de publicar la sentencia queda li--
mitada a los delitos de injuria y calumnia y que la facultad de cerrar una
industria, comercio o establecimiento se reduce a unos escasos, limitados
v no siempre graves supuestos y que las inhabilitaciones para el ejerci--
cio de determinadas actividades industriales y comerciales no parece-
que piense tanto en un auténtico bien publico como en la salvaguarda
de intereses mds concretos y pasajeros.

A veces se imputa a los Tribunales y al propio Ministerio Fiscal
una falta de dureza, un irse casi siempre al minimo del minimo en la-
aplicacién de las penas, utilizando defectuosamente el arbitrio judicial,
el buscar injustificadamente atenuantes o eximentes incompletas y-
pregunto yo: ¢se han dado_cuenta quienes esto dicen, que los fiscales,
jueces y magisttados ni son ni pueden ser ni deben ser jamds robots y-
que en todos ellos anida un espiritu justiciero mucho més fuerte que-
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la literalidad de la Ley? ; Se puede forzar a un Tribunal a que imponga
por ejemplo una pena de reclusién menor por un simple hurto, aunque
su autor sea multirreincidente? ;Y se puede hacer esto cuando conduc-
tas mucho mds graves vivaquean fuera de nuestro Cédigo? Sélo unas
leyes justas, en el sentido de contemplar todas, absolutamente todas, las
conductas que por su gravedad sean merecedoras de sancién penal y
de hacerlo con ponderacién, con equilibrio y con posibilidad real de
adecuar judicialmente hecho-delincuente y sancién, hardn posible que
nuestros magistrados, jueces y fiscales, con la inestimable colaboracién
de la abogacia asuman con plenitud de satisfaccién y de eficacia, la
tarea trascendental de administrar la justicia penal (35). Esto es real-
mente, como ya he explicado, lo que he querido demostrar con estas
lineas, que lo haya conseguido o0 no y mids definitivamente importante,
que sea 0 no acertado su planteamiento, serd el méds autorizado criterio
del lector quien lo decida.

(85) Por ello, estimo que, en general, deben desaparecer una serie de
leyes de tipo administrativo sustitutivas en cierta manera del' Cédigo
penal que tiene que ser suficiente para ordenar la vida comunitaria, te-
niendo en cuenta, ademads, la inmensa garantia que supone en tales casos
‘la obligada presencia de un Juez o Tribunal.

Ruiz VabiLro, Enrique: Algunas anotaciones sobre la informacién pe-
riodistica en los Derechos penal y civil de Espaiia y sus limites. “Revista
‘General de Derecho”. Valencia, niims. 387 y sigs. diciembre 1976 y enero-
:febrero, marzo, abril y mayo 1977.
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“El Derecho natural se centra, sobre todo, en la existen-
cia de los Derechos humanos”. LEGaz LacamBra. Ciclo de
conferencias sobre Derecho y Libertad. Marzo, 1976.

1. JUSTIFICACION

Siempre ha girado la problematica punitiva en torno al mismo
centro de gravitacién: El derecho a castigar o, dicho de otro modo,
los fundamentos de la Justicia penal.

Desde las épocas mas alejadas de nuestro presente, cuando toda-
via la palabra civilizacién carecia de sentido, si es que lo ha tenido
alguna vez, hasta el momento, existi6 el transgresor y existié la san-
<ién. El problema lo es tanto en cuanto que se busca la razén de la
transgresién, por qué se la considera como tal y la meta a que se pre-
tende legar con la sancién en la medida en que se imponga, propor-
cional al dafio o no.

Ello significa que los fundamentos de la Justicia penal no son el
resultado o precipitado actual de una evolucion o involucidn, sino que
se han planteado en cada época y en cada lugar.con una individuali-
dad y funcion propias y relativamente independientes a las de ctros
momentos histéricos. No queremos decir con ello que los meandros
del flujo temporal, en su discurrir por los distintos accidentes geo-
graficos v momentos vitales del suceder humano, no tengan una co-
municacion que sirve, en cierto modo, de soluciéon de centinuidad. Pero
ni el Duero de Soria es el que deja su riqueza en el Atlintico, ni
€l derecho de propiedad que protegia el Fuero Real es el mismo
que el de nuestro Codigo civil. como la carcel de las Partidas no
tiene parecido alguno con la prisién de nuestro tiempo.

A nadie puede ocurrirselz que el principio de legalidad hubiera
existido en los “delicta privata” del Derecho romano, ni aun el pre-
cedente de la “Charta Magna” de Juan sin Tierra, tenga el mas li-

(*) Este trabajo se publicara también en el Libro Homenaje a Le-
gaz Lacambra.

10
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gero parecido con los principios que informan y proclaman las cons-
tituciones politicas modernas. ‘

Queremos con ello preparar al lector sobre la soberania temporal
y local que, a nuestro modo de ver, adquieren las instituciones y reali-
zaciones humanas especialmente y, por lo que a nosotros se refiere,
las juridicas.

No se pretende enmarcar en el “hic et nunc” los valores perma-
nentes de la persona humana, cuya dimensién supera el lugar y el
tiempo desde la Creacién, cualquiera que fuese su forma, hasta los li-
mites cronolégicos del funcionamiento de nuestro planeta, si acufiar
con el troquel del breve hoy, nuestro acercamiento para reconocer esos
derechos y hacerlos efectivos (1). A ello deben responder dos palabras.
cuyos conceptos han sido, son y seran, controvertidos en su misma
esencia: el ser y el existir del Derecho penitenciario.

El objeto de este breve trabajo no es abordar los conceptos de la:
Justicia penal y su justificacién en la perspectiva puramente iusnatu-
ralista, pues escapan a la misma materia y a la atencion de quien esto-
escribe.

Nos limitaremos aqui y queremos limitarnos escuetamente a la
Justicia penal, pero con especial detenimiento a su ejecucién, es decir,
a encontrar la razén o razones de la esencia y existencia del Derecho.
penitenciario, término que tanto se ha discutido y cuya polémica con~
tinuara de buen seguro (2).

(1) "Se trata de un dinamismo vital, dramatico siempre como he-
mos dicho y, en ocasiones, trigico pero creador de formas nuevas del
que quedan imborrables huellas en el curso de la historia humana”. Cua--
dernos para el Dialogo. Editorial, nam. XVII, Extra, pag. 4.

(2) No le demos vueltas; la palabra no gusta a muchos autores. Ya:
hago hincapié sobre ello en mi trabajo sobre las Fuentes del Derecho
Penitenciario a punto de aparecer en el préximo niimero de la “Revista.
de Estudios Penitenciarios”. Algin autor hasta llega a preguntarse
—C. GARCIA VALDES: Sistema Penitenciario Espafiol. CDD, nuam. XXVIII,,
Extra, pag. 53: “;Cémo puede, en fin, pretenderse que se consiga una.
evolucién seria en el Derecho penitenciario, cuando su misma denomina-
cién y sustancia significan penitencia y, por tanto, castigo y penitencia-
ria, lugar donde éste se cumple?”.

jSiempre apegados a los nominalismos! Da pena que el contenido de:
los términos se deje a un lado para valorarlos por el sonido y la discu-
tible etimologia que entra por nuestros oidos.

1° La palabra penitenciario puede traer, y de hecho trae, resonan-
cias de penitencia religiosa o canénica y, por tanto castigo, si; pero esos.
significados alcanzan maés al adjetivo penitencial y ambas acepciones lle-
garon al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, uniendo éste al
término penitenciario significados tan expresivos y concretos como los.
de “tratamiento y correccién de presos”.

2.0 Salvo las modificaciones de ultima hora, al reestructurar el Mi-
nisterio de Justicia y sus distintos centros directivos, los establecimien--
tos se llamaban prisiones, los funcionarios pertenecian a un Cuerpo, Cuer-
po de Prisiones, su normativa organica estaba recogida por el Reglamen--
to que aun vive con el nombre de Reglamento de los Servicios de Prisio--
nes aunque se reservara el adjetivo penitenciario para su uso literario 'y
cientifico: régimen penitenciario, funcién penitenciaria, instituciones pe-
nitenciarias. ete.
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2. LA ESENCIA DEL DERECHO PENITENCIARIO. APUN-
TE DOCTRINAL

Hablar del Derecho penitenciario, que por cierto, pocos autores
hablan, valga lo expuesto en la nota anterior (3), en los tiempos que
aparecen los primeros vestigios de vida comunitaria, resulta tan inatil
como pretencioso. Desde que la Humanidad existe solo sabemos de
delitos, solo conocemos castigos, en su mayoria arbitrarios y crueles,
como reaccion del poder divinizado, del dictador victorioso, del jefe
indiscutible e indiscutido, del monarca caprichoso y tantas veces alie-
nado. Estas dos categorias de la Justicia penal que ain dudamos ha-
yan sido superadas a lo largo de tantos siglos de historia de la Hu-
manidad, configuran la materia de nuestro trabajo, que no pretende
ser exhaustivo, como se ha dicho, sino reducirse a lo que implica su
propio titulo. Con el paso de los tiempos, los supuestos criminolégi-
cos han adoptado posturas que en los iltimos lustros se han catapul-
tado con verdadera y laudable osadia en el terreno literario y cienti-
fico (4). '

Como punto de partida basico, el catilogo de las penas empieza a
llegar a simplificaciones dignas de considerar (5), bien por via de la
desaparicién, bien por el camino de una reduccién cualitativa de la

3.2 Alguna palabra propuesta para sustituir a la de Derecho Pe-
nitenciario ha sido la de Derecho de Ejecucién Penal o Derecho Penal
Ejecutivo —Quintano advierte la ambigliedad del término porque puede
levar al confusionismo con lo procesal, donde la ejecucién forma parte
del proceso—, que abarca a la ejecucién.de todas las penas, no sélo a
las privativas de libertad, que son para el Derecho penitenciario su tnico
objeto.

4.° TFinalmente, la cuestién tiene parecido, como en tantos cambios
de nomenclatura, con el dislate de sustituir la digna palabra de Maestro
por la de Profesor de Ensefianza General Bisica; demuestra todo ello
una falta de imaginacién tal como demuestra que escasea para construir
lo sustancial, la esencia de las cosas y doctrinas, y nos sobra para mode-
lar lo accidental, para decorar, en frecuentes ocasiones con no muy buen
gusto y por via del error, revestimientos que pueden llegar hasta el ri-
diculo.

(3) Lamentamos sinceramente que el primer texto de Ciencia Pe-
nitenciaria, de buena factura, por supuesto, y de no poca utilidad para
los estudiosos, publicado con el titulo de Compendio de Ciencia Peviten-
ciaria, por el que fue funcionario de Instituciones Penitenciarias, donde
ingresé como jefe de administracién entre licenciados en Derecho, y hoy
profesor del Instituto de Criminologia de la Universidad de Valencia,
GARRIDO GUZMAN, ni se plantea siquiera la existencia del Derecho Peni-
tenciario, sin cuya normativa, poco o nada podrian lograr los principios
de la Ciencia.

(4) Aunque en esta materia, como dice SALILLAS, por boca de Quin-
tano, “nos quede todo por hacer y nada por escribir”. R. SaLiLLAS: La
vida penal en Espafie. RLYJ, Mad. 1888, pag. 41.

(5) Para ANTON ONECA la simplificacién es “consecuencia de dar a
la pena carcelaria por fin tinico la educacién...”. Citado por BUENO ARUS:
Panorama comparativo de los modernos sistemas penitenciarios. Separa-
ta del libro homenaje al profesor JIMENEZ DE ASUA, pag. 387.
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misma sustancia, manteniendo el mismo o los mismos nombres del
pasado (6). : '

Gran parte de las legislaciones han dado el paso adelante de uni-
ficacion de sus penas por el camino de la reduccién o estableciendo
dos clases, bien en hase a la gravedad de la infraccién o la intensidad
de su cumplimiento o ejecucién (7).

A ello caminan los postuladores de una poda racional en las listas
de las sanciones penales. Pero este afan simplificador que abonaria el
terreno para una plena eficacia de instituciones tales como la suspen-
sion condicional de la pena, la sustitucion de las penas cortas de pri-
sion, libertad condicional, etc., denota a simple vista un hecho innega-
ble: que unificacién se hace bisica y casi exclusivamente sobre las
penas de privacion de libertad y basta para demostrarlo abrir cual-
quier pagina de un Cddigo penal para ver que las sanciones atribuidas
a los tipos delictivos son, en su inmensa mayoria, las privativas de li-
bertad, con la Gnica diferencia del “quantus” de su duracién (8), con
lo que se favorece, dentro de los limites que presupone el principio
de legalidad, la individualizaciéon de la pena y el prudente arbitrio ju-
dicial tan vindicado en nuestra época, pero de tan delicada articulacién
y puesta en practica (9).

(6) EI articulo 27 del Cédigo penal establece la escala general de
penas:

Penas graves (prescindiendo la pena de muerte): Reclusion mayor y
reclusién menor; presidio y prision mayores; presidio y prisién meno-
res; arresto mayor, extrafiamientos, confinamiento y destierro; repren-
sién publica (Gnica pena infamante que subsiste en nuestro Cédigo);
inhabilitacién absoluta; inhabilitacién especial para cargos publicos, de-
recho de sufragio activo y pasivo, profesién u oficio; suspensién, para
cargos publicos, derecho de sufragio activo y pasivo.

Penas leves: Arresto menor; reprensién privada.

Penas comunes a las dos clases anteriores: Multa; caucién.

Penas accesorias: Interdiceién civil; privacién de conducir vehiculos
a motor; pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito.

Vid. BUENO ARUs: Ob. cit., pigs. 382 y ss.

“Que se simplifique la diversidad ncminal de las penas de privacién
de libertad, hasta llegar a la tnica con variedad de tratamientos vpeni-
tenciarios”. QUINTANO: Modernos aspectos de las instituciones penitencia-
rias tberoamericanas. En REEP, nim. 125, pag. 775.

(7) Frente a los diversos criterios de simplificacién o no de las pe-
nas de privacién de libertad, las diversas legislaciones se van despojando
poco a poco de hojarasca histérica indtil. Ya Holanda lo hizo en 1881,
Noruega en 1902 y Dinamarca en 1930, Inglaterra, Proyecto penal sueco,
por citar algunos paises, cuya fuente utilizada ha sido GARRIDO GUZMAN
en su Compendio de Ciencia Penitenciaria, ya citado, piags. 18 y 19.

(8) Pone de manifiesto GARRIDO GUZMAN, ob cit., pag. 17 que los pri-
meros congresos internacionales en materia penitenciaria habidos (Lon-
dres, 1872; Estocolmo, 1878 y Praga, 1930) propiciaron el sistema de
pena unica, ya que se decia que entre las penas de privacién de libertad
no debe existir mas diferencia que la de su duracién. El punto 8 de
las conclusiones del de Londres de 1872 no parece abogar por la unifi-
cacion —N. del A.

(9) Recalcando los defectos del sistema de la determinacién de la
pena en nuestra legislacién puesto que en é1 “radica el defecto funda-
mental del sistema, que resulta opuesto al moderno principio de la in-
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No queremos con ello descartar, por su singular naturaleza, la
virtualidad de otras sanciones penales, como las restrictivas de liber-
tad, privativas y restrictivas de derechos, pecuniarias y cautelares,
pero su funcién, por via de la sustitucion de las penas cortas de pri-
sion (10), o de simple advertencia (11) o de privacion de derechos,
légica y necesaria a todas luces (12).

Pero salvo estas contadas excepciones —no se olvide que en gran
numero de supuestos se aplican como penas accesorias, la pena se
proyecta en una mayor o menor duraciéon de permanencia en un es-
tablecimiento penitenciario.

De cuanto se ha dicho, y sin despreciar las lanzas que rompié la
triada italiana Novelli (13), Siracusa y Falchi, en los afios treinta, con
el ardor de verdaderos adelantados en la autonomia dei Derecho peni-
tenciario, frente a otras materias penales del Derecho llamado repre-
sivo, lo cierto es que su esencia, contenido y finalidad, estan ahi y
estarin mientras que las penas de privacion de libertad existan. Que
la doctrina lo califique de apéndice del Derecho represivo o simple
capitulo del Derecho penal (14) o simplemente lo considere como par-
te de la penologia del Derecho penal, del Derecho administrativo (15),
o bien no dote de necesidad a su “ratio essendi”, “entia non sunt mul-
tiplicanda sine necessitate” (16), no prueba en modo alguno que el
Derecho penitenciario carezca de esencia y contenido propios. Con ra-
z6n Jiménez de Astia, en una triple dimensidn, contempla los tres
momentos del Derecho punitivo: “Podemos, pues, decir que el De-
recho represivo en sentido amplio estd formado: a) Por el Derecho
penal material. b) Por el Derecho procesal penal y ¢) Por el Derecho
ejecutivo penal o Derecho penitenciario (17).

dividualizacién de la pena y atentatorio incluso a la dignidad del Poder
judicial”. Y sigue diciendo: “Conformes estariamos con que el cédigo
fijase las bases determinantes de aumento o disminucién de la penalidad
basica (grado de desarrollo, forma de participacién y circunstancias con-
currentes) ; pero dejando luego al Juzgador libre arbitrio para apreciar
las medidas de tales modificaciones de la pena, sin que se viese forzado
a aplicar aquélla que constituya el resultado de pesar hasta el gramo,
valga la frase, aquellas modalidades de la ejecucién y aquellas circuns-
tancias que hayan concurrido”. FERRER SaMa, Comentarios. II, Murcia,
1947, pags. 232 y 233.

(10) Arresto menor que se podra cumplir en el propio domicilio, ar-
ticulo 85, C. p.

(11) Reprension piblica, art. 89. o

b (12) Art. 417 para facultativos y sanitarios culpables del delito de
aborto.

(13) Para NOVELLI el Derecho penitenciario seria “el conjunto de
normas juridicas que regulan la ejecucién de las penas y de las medidas
de seguridad desde el momento en que es ejecutivo el titulo que legitima
su ejecucion”. .

(14) BERNALDO DE QUIRGS: Lecciones de Derecho penitenciario. Mé-
xico, 1953, pag. 11. . i

(16) CueLLO: La Moderna penologia, 1. Bare., 1958, pag. 11.

(16) MAGGIGRE, con argumento escolastico aunque sin fundamentar
la necesidad o no de dicha divisién y, por tanto, la entidad propia -del
Derecho penitenciario. :

(17) Tratado, I, pag. 66. P
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Quintano, finalmente, concluye: “a) Que el Derecho penitencia-
rio, por ser tal Derecho, esti condicionado por normas de juridicidad.
b) Que sirviendo a los fines del Derecho penitenciario, coexisten con
sus medios propios de trabajo, diversas ciencias v artes- penitenciarias
auxiliares” (18).

El mismo autor, sin hacer una apologia plena de la autonomia del
Derecho penitenciario, lo conexiona de modo inseparable al Poder
judicial, descartando de manera concluyente el posible divorcio entre
ambas funciones. Lo estima como secesionismo nefasto por diversas
razones de pura doctrina y aun de inmediato pragmatismo. En primer
lugar, la ilusién de la pura autonomia no es otra cosa que eso, una
pura ilusion. Creer que va a tolerarse la soberania plena de un direc-
tor en su prision como la de un operador en su quir6fano, maxima
aspiracion de la mentalidad penitenciaria positivista, es desconocer
una vez mas las caracteristicas complejisimas de lo penal y las reali-
dades del mundo actual en el que el intervencionismo y la burocracia
alcanzan los entresijos mis arcanos de lo publico y aun de lo priva-
do. Y a la hora inevitable de depender de algo o de alguien, me atrevo
a demandar a los sefiores congresistas si no es preferible que sea un
poder tan efectivamente independiente como el judicial que no de los
arriesgados y burocraticos tenticulos de la Administracién (19). Y
termina recomendando al Congreso (20).

— “Que se reestructure juridicamente lo penitenciario en Cédigos
o Reglamentos de amplia contextura, permitiendo las reformas
necesarias y la mayor iniciativa posible a los establecimientos”.

— “Que se desvincule lo penitenciario, en cuanto al régimen de
ejecucion de penas, de lo puramente administrativo, coordi-
nandose con lo judicial”.

— “Que se propugne la intervencién judicial en la ejecucién de
las penas y de las medidas de seguridad, especialmente en su
acortamiento y prolongacién de modo preferente mediante un
organismo jurisdiccional “ad hoc”.

3. LA EXISTENCIA DEL DERECHO PENITENCIARIO
3.1. Hemos intentado demostrar en qué entidad ontolégica, cual-

quiera que sea el drea en que se le sittie, el Derecho penitenciario es,
pues que, de otro modo, con ese nombre o con distinta denominacion,

(18) Ob. cit., pag. 763.

(19) Ibidem, pag. 765.

RICARDO ZAPATERO precisa algo mas: “Los incidentes de ejecucién son,
pues, pura actividad jurisdiccional; por el contrario, la ejecucién material
de las penas es actividad administrativa. Comentarios sobre el Derecho
penitenciario. En REP, nim. 204-207, pag. 215.

(20) O0b. cit., pag. 767. El trabajo se presenté al Congreso Hispano-
Luso-Americano-Filipino. Madrid-Salamanca, 1952.
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habria que inventarlo mientras en las leyes penales exista la pena
de privacién de libertad.

Pero ha de buscarse la razén de su existencia, las evidencias que
demuestran que su normativa estd viva, escrita v vigente, mis o
menos perfectible, siempre criticable, sometida a la interpretacién y
a la exégesis de quien conoce sus preceptos, quede bien claro, de
quien conoce sus preceptos y esta obligado a cumplirlos en la esfera
de su funcion.

Abundan autores en nuestro pais que, al socaire de construir de
nueva planta todo nuestro sistema penal, vuelven sus lanzas contra el
Derecho penitenciario, ultima instancia del Derecho punitivo y hasta
se atreven, partiendo de que nuestras instituciones de cumplimiento
estan mal dotadas, con celdas inhéspitas, celdas de castigo (21) poco
0 nada humanas, edificios vetustos, instalaciones deficientes, funcio-
narios no retribuidos suficientemente, se atreven a afirmar, decia:
“La cuestién, volviendo a Espafia, no es destinar muchos millones
de pesetas en el III Plan de Desarrollo para la construccién de pri-
siones por la geografia hispana, sino el que tales establecimientos cum-
plan una funcion correctora (?) y no de mera seguridad y custodia,
que es la que en la actualidad realmente cumplen (22). Olvida, sin
duda, Garcia Valdés que cualquler reforma necesita de una infraestruc-
tura imposible de andamiar sin bienes materiales que significan pura

(21) GARCiA VALDES, creemos que sin mala intencién, escribe que la
‘permanencia en “celdas” puede durar de cinco a ciento ochenta dias. In-
cierto a todas luces. El art. 113, C), 1.2, del RSP, prevé como sancién
maxima por falta muy grave la reclusion en celda de castigo —como
cualquier otra celda-—, de veintiuno a cuarenta dias. Ob. cit., pag. 61.

(22) Ibidem, pag. 62.

Por éstas y otras muchas razones la doctrina se ha p]anteado y has-
ta ha llegado a lanzar como consigna la crisis de la prisién, frase que
utiliza como titulo en una de sus obras nuestro RuUiz FUNES; crisis “en
cuanto a su propia esencia. Se dice de ella que es nociva para el Estado
(gastos), para el delincuente (corrupcién), para su familia (inasistencia)
¥y para la victima (imposibilidad de ser indemnizada) y que debe ser sus-
tituida por otro tipo de sancién como lo fueron, en su dia, las penas cor-
porales, las galeras, ete. El profesor DEL VECCHIO, ha reiterado esta
idea en miltiples publicaciones”. Citado por BUENO ARUS en Panorama
de los modernos sistemas penitenciarios. Ob. cit., pag. 411.

Pero lo absolutamente cierto es que se confluye en una amarga dia-
triba contra la pena privativa de libertad y no se aportan ideas para
su perfeccionamiento y mejor alcance de sus metas y fines aunque en los
“ultimos afios —especialmente para las penas cortas de prisién y medidas
de seguridad—, se hayan ensayado sustituciones que pueden experimen-
tarse con la suficiente prudencia con las penas largas. Lo cierto es que,
de esa deletérea actitud, la mayor parte procedente de quienes poco o
nada conocen de la problemitica de esas ciudades del dolor, el hombre
no ha logrado encontrar ideas, quizd por lo dificil del hallazgo de so-
Tuciones eficaces al problema, de superar los tremendos obsticulos del
‘terreno, prefiriendo estereotipar las prisiones al modo que lo hace con
-el lazareto. O como concluye BUENO ARUS, en parejo sentido, “si es que
acaso no resulta que la crisis es mucho mas radical y profunda y se re-
fiere a la misma institucién de la pena”. Ibidem, pag. 414.
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y simplemente dinero y olvida lo mds importante, el parrf. 1 del RSP,
que deseariamos hubiera citado y comentarethos después:

“Las instituciones penitenciarias que se regulan en et
presente Reglamento tienen por objeto no sélo la retencién
y custodia de detenidos, presos y penados en orden a la
ejecucién de las penas y de las medidas de seguridad, sino
también y primordialmente a realizar sobre ellos una labor
reformadora con arreglo a los principios y orientaciones de
la ciencia penitenciaria.”

No es mi pretension, ni cabe en el sentido del trabajo que realizo
como penitenciarista, anclarme en una polémica con alguno de los pu-
blicista del tema; pero cuando los errores son tan de bulto, es nece-
sario salir al paso de los mismos en beneficio de la verdad y de una
correcta formacion de la ‘“‘opinio” de aquellos aficionados y estudio-
sos de las ciencias juridicas que pueden verse conducidos al error en
materia tan importante como desconocida.

3.2, Principios informadores del Derecho penitenciario espaiiol (23)

Queremos, a diferencia de otros autores, describir y explicar las
basas y pilares en los que se apoya nuestro Derecho penitenciario, des-
lindindolas de cuanto pueda contribuir con cierto peso especifico al
cumplimiento de la funcién penitenciaria y a las finalidades de la pena
de privacion de libertad con matices o inferencias negativas.

3.2.1. Ley o Reglamento

La relegacién doctrinal que, hasta casi el vestibulo del presente,
ha sufrido el Derecho penitenciario (24) determiné que sus disposicio-
nes no alcanzaran el rango de Ley. Los cédigos penales remitian a
las normas del Ejecutivo, Reglamentos, Ordenes, el desarrollo de las.
Instituciones Penitenciarias. Desde la Ordenenanza General de los
Presidios del Reino de 14 de abril de 1834 al Reglamento actual de
2 de febrero de 1936, sélo pueden sefialarse algunas disposiciones com

(23) La medida de este trabajo me desaconseja una exposicién sis-
tematica de nuestras instituciones. Para ello existe el estudio sintético,
pero claro y completo, de BUENO ARUS: El sistema penitenciario espa—
7iol, Madrid, 1967, y alguna otra obra de no muy derecha critica de
GARrCfA VALDES: El régimen penitenciario de Espaiia. Mad., 1975, asi
como la exposicién del mismo régimen en el Compendio Je Ciencia Peni-
tenciaria de GARRIDO GUZMAN. Valencia, 1976.

(24) “No creemos que todavia pueda asumir la preceptiva peniten-
ciaria el prestigioso titulo de Derecho (?), pero lo cierto es que los joris-
tas van desinteresindose cada vez mas de las cuestiones relativas a la
e]ecucxon de Ja pena, aunque a los Jueces les importe ahora méas que an-
tes”. JIMENEZ DE AsUA, Trat., 1. pag. 68.
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rango de Ley pero reguladoras de pesquefias parcelas cuya pertenen-
cia clara al Derecho penitenciario no es del todo indiscutible. La Ley
ce 26 de julio de 1849, la de Bases de 21 de octubre de 1869, la de
ejercicio y gracia de indulto de 18 de junio de 1970, la de libertad
condicional de 23 de julio de 1914, la incorporacién del instituto de:
la Redencién de Penas por el Trabajo, integrada en el Cédigo penal
de 1944 —aunque fue creada por Dizcreto de 28 de mayo de 1937 y
modificada por la revision del Cédigo penal de 1963, asi como la no-
visima reestructuracién de los Cuerpos penitenciarios por medio de:
la Ley de 22 de diciembre de 1970. Todas las demas disposiciones har
nacido en los cauces de la potestad reglamentaria, desde el Reglamen-
to de 1913 que introdujo el sistema progresivo, hasta el actual (25)-

Es decir, las fuentes legales se hallan atomizadas entre el Codigo
penal, la LECr y el CJM, entre otras. Y es el Reglamento de 1956
—uverdadero codigo en su estructura, extensién y contenido—, la
fuente de ejecucion de las sanciones penales en régimen institucionak
por exigencia del art. 48 del mismo en relacién con el 84 del Cadigo
penal (26).

Sin entrar en el planteamiento de la necesidad o conveniencia de
un cédigo penitenciario, la realidad lo demanda, la doctrina la apoya
y el legislador parece decidirse paulatinamente a ello, se nos antoja
propicio utilizar la técnica legislativa de Ley y Reglamento como em
otras 4reas del Derecho ocurre (27), del mismo modo que en otros
paises (28), en cuyas leyes se fijan las paredes maestras de la funcion
penitenciaria que, en cada caso y en orden a su complejidad desarro-
llaran disposiciones de rango inferior. Solucién ésta que daria sim-
plicidad, claridad y sistema al Derecho penitenciario positivo de nues-
tra patria, hoy tan fal‘o de unidad cientifica y técnica (29).

(25) Reelmente la introduccién en nuestro pais del sistema progre-
sivo se hizo por un R. D. de 3 de junio de 1901. :

(26) “Las penas de reclusion, presidio y prisién, se cumplirin, con-
forme determina el art. 84 del Cédigo penal, segin el sistema progresivo.
que comprendera los siguientes grados: 1.° De reeducacién del interno.
2° De readaptacién social, con tratamiento en un clima de confianza.
3.9 De prelibertad. 4.° De libertad condicional.

(27) Ningin ejemplo mas reciente que la LPyRS de 4 de agosto de
1970 y su Reglamento de 30 de abril de 1971.

(28) Argentina, de 24 de enero de 1958; Venezuela, de 17 de julic
de 1961; proyecto aleméan; belga, etc.

(29) Parece que dentro de la nueva composicién de'la Comision Ge-
neral de Codificacién, llamads en esta etapa de renovacion legislativa en
todas las materias basicas de nuestro Ordenamiento juridico, ha recibi-
do urgencias que la realidad demanda en el sentido de no remendar o
parchear instituciones que necesitan de la reforma, sino para planear
una nueva arquitectura desde la cimentacién que ofrecen nuestras tradi-
ciones histérico-culturales. A los trabajos de esta Comisién ha sido ila-
mado, ereemos que por primera vez en su historia, un experto peniten-
ciarista para bucear en la técnica que dé mejores frutos: Ley peniten-
ciaria y Reglamento que la desarrolle o Reglamento constitutivo de un
todo organico con la independencia adecuada. Creemos que atn la duda
no ha sido definitivamente despejada. —N. del A.
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.3.2.2." Finalidad de las instituciones penitenciarias-

Nacieron para servir de marco a la ejecucion de las penas priva-
“tivas de libertad, luego la razon de su existencia teleologica no es otra,
‘ni puede ser otra que la finalidad de dicha pena tiene asignada, por
-otra parte coincidente con el abanico de finalidades que las diversas
doctrinas han atribuido a la sancién penal salvo alguna excepcion (30).
Pero en cualquier caso, al consistir la pena en la privacién o restric-
«ci6n de derechos o intereses juridicamente protegidos, bien dimanen
«del Derecho natural en su mayoria o del Ordenamiento Juridico po-
sitivo, la problematica se adentra en la profunda interioridad del hom-
‘bre con caracteres de tragica vivencia.

No importa, como afirma Beristain (31), o quizd importe mas de
1o que la rutina historica, derivada de la “vindicta” popular, justicie-
“ra €n las apariencias. sadica en su infraconsciencia, que la pena se
imponga en nombre de la Ley y, jcuantas veces!, en nombre de Dios.
‘Lo que lastima y, sin duda, atormenta es la privaciéon de algo que,
-en cierto modo, recorta e hiere la intégridad de la naturaleza humana.
- La frialdad del imperativo kantiano de la ecuacién delito = pena
-—fiat iustitia ut pereat mundum—, por mero imperativo categorico,
-0 la grociana “malum passionis quod. infligitur ob malum actionis”
(31 his), se contraponen al sentido evangélico del pecado y debe ser teni-
~do muy en cuenta: “amad a vuestros enemigos, haced hien a quien os
+odia” (32). Ello no supone una renuncia a la pena, a la sancidn, pero
exige el respeto con que el juez ha de imponerla, la prudencia en el
‘medirla, la sabiduria en acertarla y la alta misién y dignidad con que
‘las instituciones penitenciarias han de ejecutarla, en franca superacion
+de la frase lapidaria de Montesquieu, palabras precisamente por lapi-
-darias enmohecidas: “los jueces de la nacién no son... mas que la
‘boca que pronuncia las palabras de la Ley, seres inanimados que no
‘pueden moderar ni su fuerza ni su rigor” (33).

De todo ello ha de deducirse que aquellas penas que por su natu-
raleza o por la forma de ejecucién van en contra o violan los inalie-
snables derechos de la persona humana han de ser proscritas, salvo
las que, en cierta medida, dejan un resquicio, una vaga esperanza de

(30) La eliminacién que determina la pena de muerte. El sufrimiento
fisico inherente a las penas corporales o propiamente aflictivas. La inad-
‘misible castracion o esterilizacién, tanto sea por via de pena o de medi-
da de seguridad —propia de los regimenes totalitarios nacidos al filo de
‘ia depresion econémica de la década 1930-40.

(31) A. BERISTAIN: Fines de la pena. RGLJ, nov. 1961, Mad., 1962,
‘pagina 3.

(31 bis) En el mismo sentido: “Porque todo pecado es un acto de de-
‘sorden y todo pecador obra contra un orden concreto, de ahi que el
transgresor sea constrefiido por la pena a volver al orden del cual se
aparté”. A. DE CASTRO: La fuerza de la Ley penal. Trad. L. Sanchez Ga-
Nego, I, Murcia, 1931, pag. 82.

(832) MaTEO, V, 43 ¥y ss.

'(83) De L’esprit des lois. Lib. XI, Cap. VL.
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servir para algo y, especialmente, de recuperar al delincuente a través
de la prevencion especial, puesto que, en definitiva, sera dar una res-
puesta adecuada a la sociedad herida y maltratada por la infraccién.
La indiscutible autoridad de Loépez Rey no puede ser tomada como
dogma en ciertas conclusiones que no apuntan soluciones concretas,
salvo aquellas que son criticas del sistema vigente (34). ‘‘; Podemos
hablar sin avergonzarnos demasiado de la reinsercién social del de-
lincuente ?”” Estas y otras preguntas fundamentales pucden hacerse y,
si bien pueden darse algunas respuestas, temo mucho que las dadas
no sean convincentes. Debido a ello, en el VIIT Congreso Internacio-
nal de Defensa Social, manifesté que la reinsercién social no es la fi-

(34) Los sistemas actuales, como hemos indicado, descuidan casi to-
talmente ese esencial criterio, —la pena justa (?)— y consideran por el
contrario, la prisién como el medio tipico para realizar la justicia penal
con fines de expiacién y enmienda. En realidad, es desgraciadamente sa-
bido que tales medios nunca o casi nunca inducen a los reos a enmendarse
o a redimirse espiritualmente. Son frecuentisimos los casos de personas
que, apenas liberadas de la prisién, cometen nuevos delitos, quizd preme-
ditados o aprendidos de los compafneros de condena. La reeducacién mo-
ral de los delincuentes deberia conseguirse con medios y en ambientes
totalmente distinto de las prisiones. G. DEL VEccHI0. Trad. Bueno Aras:
El problema del fundamento de la Justicia Penal y sus posibles solucio-
nes. En REP, nim. 162, pag. 14. El autor cita en la pagina siguiente de
esta obra palabras no suyas: “El Estado gasta sumas enormes en culti-
var y luchar intensivamente contra la peligrosidad y criminalidad de los
delincuentes mas temibles que antes cuando son devueltos a la sociedad
una vez ejecutada la justicia penal. El ocio y la promiscuidad en pri-
siones cerradas y estrechas embrutecen mas a los reos”. Perdéneseme la
apostilla pero da la impresién de que hablamos todavia el lenguaje del
siglo xIX, que citamos a Dostoyewski, Zamacois y, por qué no, “Papi-
116n”... y tantos.

No digamos el género novelesco, tan estrafalario como morboso, o los
filmes que se ocupan en acumular secuencias de las mayores degradacio-
nes humanas que no son privativas de las prisiones precisamente. Pero es
mas grave todavia que los 6rganos de comunicacién social que tantas ad-
vertencias han recibido de maximas autoridades morales y politicas, que
a si mismos se consideran serios, veraces, honestos y responsables, no
s6lo traten con ligereza frecuente el tema de las instituciones peniten-
ciarias, con errores graves que deforman la opinién piiblica, sino que
con presumible no muy buena fe, atribuyen a jerarquias y funcionarios,
transmiten textos y publican huecograbados que son falsos. Recientemen-
te uno de estos 6rganos, con los atributos dichos y de los que presume,
no obstante dadas miaximas facilidades por la autoridad penitenciaria,
tras casi tres exhsustivos dias de busqueda de informacién, puso acibar
en el acontecer normal y trato de los reclusos, atribuyé al responsable de
la Escuela de Estudios Penitenciarios palabras que no pronuncié y de-
bié trasladarse a una celda de la desaparecida Bastilla para publicar una
fotografia como celda de la Central Penitenciaria de Observacién. La
linea de esta revista, tenemos entendido, se halla o pretende hallarse en
la linea de las directrices de la jerarquia religiosa y lineas maestras con-
ciliares sobre los medios de comunicaciéon social. Los obsticulos existen,
la responsabilidad de que los sumen o los multipliquen, exceden a nues-
tro enjuiciamiento. —Nota del A.—. Pero vamos de sorpresa en Sor-
presa. El reportaje del ultimo ndmero de la revista POSIBLE es senci-
llamente objeto de querella criminal. —La opinién es del autor.
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nalidad del sistema penal, sino de una Justicia social-penal, sigue di-
ciendo Lopez Rey, y que, en tanto el tipo actual de vida se mantenga,
serd preciso reconocer al delincuente el derecho a no ser readaptado o
reinsertado dentro de un sistema socio-econdmico y politico que, para
comenzar, no puede ofrecer un sistema de Justicia penal adecuado”.

e modo similar, aunque avanzando desde la praxis, se pronun-
cian otros autores. “Anatema sit” parece la conclusion a que debemos.
llegar respecto de la pena de prision o privativa de libertad. “Delenda
carcer, delenda poena libertatis privatio”.

No, no puede compartir el mencionado criterio quien esto escribe,
por las razones que siguen y que trataré con la intencion del mayor o
menor acierto a las que se han planteado:

Frimera: Lopez Rey, sin andarse por las ramas, afirma no creer
en la reinsercién social del delincuente mientras subsista la infraes-
tructura socio-econémico-politica en la que nos hallamos anclados. Ad-
mitiendo sus palabras como hipoétesis, en tanto en cuanto no llegue-
mos al cambio de la coyuntura comunitaria y de los nuevos principios.
de la Justicia penal. En el interin, ; nos debemos cruzar de brazos ante
la delincuencia, dejar indefensa a la sociedad porque el delincuente no
quiere readaptarse y su meta es aumentar el balance de sus victimas.
Claro que debemos hablar sin avergonzarnos de la reinsercién social.
Pero hablar seriamente de ello con el Estado, con la comunidad so-
cial y con los que codo a codo luchan contra la criminalidad. Cuando-
llegue la “civitas nova” el “status” habra cambiado y con él los mé-
todos a emplear. ’

Segunda: También en las palabras de Del Vecchio, hallamos la
amargura del fruto maligno o enfermo tan difici! de recuperar. Las
prisiones son la universidad del crimen. Negar rotundamente estas
frases rayaria en la ingenuidad. “Hay situaciones desesperadas que
tienen su origen en la convivencia de dos seres humanos, pero, por
otra parte, se comprende también, que el ansia reprimida de un preso:
por la libertad puede alcanzar tal intensidad que represente un estado.
de auténtica deseperacion. Supuestas una de estas tensiones intolera-
bles, fracasan los mecanismos intimidantes que tiene a su disposicion:
el Estado (33). Pero, ;como pueden sustituirse esas universidades del
crimen?, ;cerrdndolas y sustituyéndolas por un amplio programa de.
prevencion y educacion desde el comienzo de la vida individual vy so-
cial del hombre? Mi opinién no sz opone al intento sino que a él me:

(35) "Vosotros, los que hacéis las leyes y juzgais a los hombres, res-
pondedme y decid: Antes de que éstos cayeran en el delito, ;qué habéis.
hecho por ellos?, ;habéis educado su nifiez y aconsejado su juventud?, ;ha-
béis aliviado su miseria?, ;les habéis educado en el trabajo?, ;les habéis.
ensefiado los deberes de su estado?, ;les habéis explicado las leyes? Vo-
sotros, los que os llamais luces del mundo, ;habéis iluminado a los que
caminaban entre las tinieblas de la ignorancia? Y si no habéis hecho esto,.
que es vuestro deber, ;no tenéis culpa de sus delitos? Entonces, :quién
os da el Derecho de castigarlos? Y vosotros que los castigiis segun vues-
tra ley y vuestra justicia, seréis juzgados segin otra ley y segin otra
iusticia”. GIUSEPPE MAZzINI: Doveri dell'uomo. Pert. 1. Citado por G. DEL.
VECCHI0, Ibidem, pag. 17.
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adhiero, pero debe ser el Estado y la conciencia social quienes de ello
se responsabilicen (36). Mientras tanto..

Tercera: No comparto el mterrogante afirmativo de Garcia Val-
dés de que nada puede aportar un Plan de Desarrollo, a la ejecucién
de las penas de prision. Han cambiado mucho las cosas en la funcion
penitenciaria. Ideologicamente y con limitados medios se ha empeza-
do a olvidar la prisién oscura y sucia, la marginacién en edificios sor-
didos, gigantes y ofensivos a la misma vista esta siendo superada y
sustituida por alegres compartimientos y edificaciones para el funcio-
namiento del régim:n abierto, adecuaciones funcionales para el siste-
ma intermedio, independientemente de los llamados permisos de sali-
da, limitadas reformas en los denominados centros cerrados, mejoras
en la preparacién, especializacion y remuneracién de los funcionarios.
Pensemos en la necesidad de concienciar del problema porque, en de-
finitiva, es tan suyo como nuestro o, si se me apura un poco, importa
mas a la sociedad que a la Administracion penitenciaria.

Quiza si esto se consiguiera no fuese necesario buscar utopias. No
quiero terminar este aspecto teleoldgico de las instituciones peniten-
ciarias sin aludir a las que transitivamente les atribuye el Reglamento
en su art. 1.9:

— “No sélo la retencién y custodia...”
— sino también y primordialmente a realizar sobre ellos
una labor reformadora...”

Es decir, aparecen en la normativa del RSP, tanto el principio
de seguridad, de herencia romana —retencién y custodia— como el
principio de tratamiento de creaciéon moderna.

Retencién y custodia en los limites de las normas de régimen que
afectan a cada establecimiento penitenciario conforme a la especialidad
del mismo y que, quiérase o no, comporta afliccion, sufrimient'o aun-
que no sélo sea sino por la perdlda temporal de la libertad. ““Carcer
est privatio libertatis”, sin mas afiadidos ni privaciones (37), como de
la interpretacién contextual del RSP se deduce claramente.

El principio de tratamiento, aunque el texto reglamentario adopta
el término de reforma, se sitia en una frase que, lejos de ser inntil
por su aparente ambigiiedad, es lo suficientemente comprensiva como
para admitir en su ambito las nuevas concreciones a que llega la in-
vestigacion penitenciaria: “Una labor reformadora con arreglo a los
principios y orientaciones de la Ciencia penitenciaria” (38). Un ejem-
plo de cuanto ds=cimos ha sido o ha constituido la posibilidad legal

(36) H. von HENTIG: La Pena, II. Trad. Rodriguez Devesa. Madrid,
1967, pag. 265.

(37) CERDAN Y TALLADA: Visita de la Cdrcel y de Tos presos, III, 3.

La Ley penal se encarga de reforzar coactivamente este principio:
“Incurrird en la pena de suspensién: 5.° El funcionario de prisiones que
impusiere a los presos o sentenciados privaciones indebidas o usare con
¢llos de un rigor innecesario”.

(38) Art. 1.2 R.S.P.
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de poder introducir los nuevos medios de tratamiento del Decreto de
25 de enero de 1968 con la tantas veces olvidada funcién a que estan
llamadas las Juntas de Régimen y Administracién, organo colegiado
del gobierno de cada establecimiento (39).

Quienes de modo escéptico, agrio y muchas veces demoledor, ca-
lifican nuestros establecimientos al modo de los entonces llamados
Depésitos o Presidios de nuestra Ordenanza de 1834, deberian cons-
tatar la cantidad, seriedad, profesionalidad y técnica que los componen-
tes de los nuevos equipos de observacién y de tratamiento examinan
caso por caso, comprueban diagndsticos y formulan pronésticos de
conducta en todos los casos y en todos y cada uno de los internos es-
tudiados. Cuan mancos empiezan a mostrarse instructores, tribunales
y, el acento es cada vez mis agudo, la jurisdiccién de peligrosidad
y rehabilitacién social. La labor de los equipos, unida a la especiali-
zada de la Central Penitenciaria de Observacion, estd atn por ver y
es pronto para valorar resultados. La labor ahi estd y sigue y seguira
sin desmayo. Para ciertos tedricos seguimos anclados en la ejecucion
de las penas del Cédigo de 1822.

4. EL “STATUS” JURIDICO DEL INTERNO

De las grandes acusaciones que se han formulado a los sistemas
penitenciarios, y especialmente al nuestro, quizad la mdas importante
haya sido la de vulnerar en no pocos casos los derechos que, como per-
sona humana (40), son inherentes a la misma, cualquiera que sea su
raza, religion, ideas politicas o situacién en la comunidad social (41).

La entidad de estas acusaciones tendrian relevancia si vinieran de-
terminadas por la normativa o por los principios del sistema, pero su
valoracién practica carece de la importancia que se le quiere dar, pues-
to que las irregularidades que puedan producirse lo son a nivel singu-
lar, “ad personam” y ello es la constante de cualquier actividad hu-
mana encauzada formalmente por derechos y deberes. Sobrarian los
reglamentos disciplinarios y las leyes penales en otro caso. Pero no

(39) Seran funciones de la Junta de Régimen y Administracién: a)
Establecer las normas adecuadas para el tratamiento de los reclusos de
conformidad con sus antecedentes, educacién, temperamento y caricter,
procurando en lo posible el mayor grado de individualizacién”. ;Cuantas
posibilidades y puertas abiertas deja la diccién de este precepto? N. del A.

(40) Pio XII, en su alocucién a un congreso de juristas catélicos, des-
tacaba cémo el verdadero jurista debe ver siempre en un delincuente
“aquel fundo humano del cual la culpa y el delito no llegan nunca a des-
truir el sello en ellos impreso por la mano del Creador”. Cuatro discur-
sos del Papa Pio XII. Publicacién de la Universidad de Valladolid, pa-
gina 27.

(41) Es principio basico de las RRMMNNUU, Ginebra, 1955, 1) Las
reglas que siguen deben ser aplicadas imparcialmente. No debe haber di-
ferencias de trato fundadas en prejuicios, principalmente de raza, color,
sexo, lengua, religién, opinién politica o cualquiera otra opinién de ori-
gen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra situacién cualquiera.
2) Por el contrario, importa respetar las creencias religiosas y los pre-
ceptos morales del grupo a que pertenece el recluso. 6, 1) v 2).
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sobran, sino que se consideran necesarios para sancionar las infrac-
ciones del sistema, puesto que la igualdad del ciudadano y del funciona-
rio, que también lo es ante el Derecho, no es sino una consecuencia.
del principio de legalidad y de la obligacion de cumplir y hacer cum-
plir las leyes que en ejercicio de las mismas las autoridades deten-
tan (42).

4.1. Formulacion de su sistema juridico

Todavia en el Congreso Penitenciario de Paris se escucho esta.
frase: “Ie détenu est soumi d’une maniére absolue au puvoirs publics”
en boca del congresista Mentachaninov ; palabras que definen una épo--
ca, un estilo y una carencia de solidaridad social con el marginado a
causa de la Justicia.

El interno sigue siendo el mismo sujeto de Derecho que era antes-
de su privacion de libertad. Y nuestra cédigo penitenciario asi se pro-
nuncia: “La misién penitenciaria se ejercerd respetando la personali-
dad humana de los recluidos, asi como los derechos e intereses no-
afectados por la condena”

Esta formulacidn, que no deja de esta afectada por cierta timidez
en su redacciéon y en su alcance e incluso en su formulacion terminolo-
gica, no significa sino la admisiéon de la llamada relacién juridico-peni-
tenciaria que nace entre dos sujetos, el Estado v el interno, que tiene
un contenido de derechos y obligaciones reciprocos para ambos, que.
es susceptible de ser modificada por causas diversas y tiene unas po-
sibilidades de extincion, declaradas “ex lege” por la naturaleza juri-
dico-publica de su normativa. Los derechos humanos del interno no
sélo no son ignorados sino plenamente afirmados a lo largo d= los.
preceptos reglamentarios. Siendo el propésito de quien escribe estas.
lineas tratar a fondo y como tema monografico la relacién juridico-
penitenciaria, no me extiendo mas sino para describirla en matices que
no pueden quedarse fuera del tratamiento del tema.

Y es que la relacion juridico-penitenciaria tiene el monopolio nu-
clear del llamado Derecho penitenciario y, por otra parte, una doble-
manifestacion que intentaremos esbozar:

4.1.1. La llamada relacién juridica impropia.

Por algin autor, perteneciente a las areas de cultivo del Derecho.
procesal, se anuda la Administracion piablica al interno con los ca-
racteres distintos, aunque, en cierto modo equivalentes, de detenido y
preso, siendo el “status” de ambas categorias sustancialmente diferen-
tes entre si y respecto del penado o condenado al que ya no se le pre-
supone la inocencia, sino que se le admite “iuris et de iure” la cul-
pabilidad.

(42) “El director del establecimiento, por su caracter de tal, osten-
ta la representacion del Poder Publico dentro de la prisién y es el obli-
gado, en primer término, a cumplir y a hacer cumplir las leyes, regla-
mentos y demas disposiciones referentes al servicio”. Art. 375 RSP.



424 Eduardo Pérez Ferrer

Conserva el detenido o preso todos los derechos que le corresponden
como persona humana, salvo la privacién de libertad de la que la Auto-
tidad gubernativa o judicial Ie ha privado.

Los articulos 10 al 15 (43) del RSP, ambos inclusive, son la tra-
duccién o reproducciéon casi literal de los contenidos en los 520 y ss.
de la LECr. y afectan a la separaciéon (44), libertad de movimientos
dentro del establecimiento penitenciario, higiene, trabajo, comunicacio-
mnes (45), garantia constitucional respecto al tiempo de la detencién, la
defensa letrada, etc. La relacion puede ser modificada por la trans-
formacién de la situacién juridica en penado o condenado —términos
ambivalentes—, o por la extincién al decretarse su libertad provisional
0 por el correspondiente auto de sobreseimiento.

4.1.2. La relacion juridico-penitenciaria propia

Nace del titulo que la legitima, la scntencia firme. I contenido de
la relacién juridico-penitenciaria propia tiene un entramado de de-
techos 'y obligaciones reciprocos para los sujetos que en ella intervienen
pero sobre los que es obligado distinguir entre los derechos que se de-
tivan de la propia personalidad juridica d:l interno y los que nacen
legitimamente de la relacion juridico-penitenciaria.

4.1.2.1. Por esquematizarlos:

— Derecho a la vida, salvo la cond:na a pena de muerte,

— Derecho a la patria potestad, autoridad marital, tutoria, parti-
cipar como miembro del Consejo de familia, a excepcién del
interdicto civil en las penas de reclusién mayor v pena de muer-
te conmutada. .

— Derecho a la disposicion y administracion de los bienes en ré-
gimen de gananciales y los suyos propios en la medida en que

(43) Este reformado por el Decreto de 16 de septiembre de 1967.

(44) La reforma se concreta en los siguientes grupos basicos: “1) Los
que presenten anomalias o deficiencias fisicas o mentales que les impi-
dan seguir el régimen normal del establecimiento. 2) Los que sean sus-
ceptibles de producir una influencia nociva sobre sus compaieros de in-
ternamiento. 3) Los no incluidos en los grupos anteriores. Entre ellos
se hara una separacién de los jévenes respecto de los adultos".

(45) Aunque aparentemente el tema no tiene importancia trascenden-
tal, estd situado en uno de los terrenos mas conflictivos de nuestra nor-
mativa penitenciaria, puesto que no sélo es discutible la naturaleza ju-
ridica de las comunicaciones con familiares, amigos, socios, compafieros
de empresa o de trabajo, sino lo que es mis importante, las comunicacio-
Ties con los letrados defensores de los procesados y detenidos, la interpre-
tacién y prueba de lo que ha de entenderse por “abogado defensor”, la
ética de los mismos en el ejercicio de su legitimo derecho y las transgre-
siones que, aforturdamente no con frecuencia, traspasan los limites de
la honorabilidad profesional y alcanzan érbitas tangenciales, cuando no
secantes, del Cédigo penal. —N. del A.

Sobre comunicaciones, BUENO ARUS tiene publicado, aunque no ex-
haustivo, como él mismo sefala, El derecho de comunicacién de los dete-
nidos y presos. En RDP, 1963, num. 2.
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se hayan producido las capitulaciones matrimoniales. La inter-
diccién civil no limita la libre disposicién de los bienes “mortis
causa’’.

— Derecho al disfrute de los derechos politicos y administrativos,
asi como los profesionales, salvo cuando se produce la pena de
inhabilitacién absoluta, especial o suspensién, bien con caracter
principal o accesorio. La hipdtesis de que pueda producirse el
ejercicio de estos derechos nos parece de todo punto impracti-
cable. :

3.1.22. Qué hacemos con sélo cardcter enunciativo:

—- Respeto absoluto a la personalidad (46) humana del interno.

— Ubicacién en el establecimiento adecuado a su calidad personal.

— Aplicacién del régimen que le corresponda de acuerdo con su
situacion o momento ejecutivo.

— Alimentacién, asistencia sanitaria y escolar.

— Trabajo remunerado y derechos sociales.

— Comunicaciones con el exterior. .

— Agspirar a los beneficios 0 derechos previamente reglados.

— Recurrir las resoluciones que no estimen ajustadas a Derecho
de acuerdo con su situacién personal y por los medios legales
establecidos. .

— Asistencia post-penitenciaria.

La relacion juridico-penitenciaria se extingue por las mismas cau-
sas de extincién de la responsabilidad criminal (47).

(46) De manera positiva exigido por el parrf. 2 del art. 1 RSP; de-
recho al trato respetuoso de funcionarios y companeros de reclusién, ar-
ticulos 374, 5.2, 379, 4.2 y con proyeccién negativa, art. 112, 6.2 —malos
tratos a compafieros de palabra o de obra; art. 115: “Se prohibe toda
clase de malos tratos”, cuya vulneracién puede dar lugar a falta disci-
plinaria muy grave del art. 404, 82: “Los malos tratos de obra a los
reclusos”, con sus implicaciones penales posibles.

El tema de la dignidad humana, decia el profesor LEcaz LACAMBRA
en la revista de J. y L, que no es nuevo pero si el modo actual de plan-
tearlo que consiste en una equiparacién del “respeto a la dignidad” con
el “respeto a la libertad formal” del hombre. Y aunque la libertad es
un dato esencial de la dignidad de la persona humana es cierto que la
dignidad no consiste sélo en la libertad de hacer cosas dignas. Todo hom-
bre tiene derecho a que la sociedad le extienda “un cheque en blanco”
que le reconozeca la dignidad que tiene como persona, pero €l ha de lle-
narle con hechos dignos que la acrediten. Ahora bien, hoy se propende
a desconocer o borrar las diferencias entre lo digno y lo indigno y, en
definitiva, entre lo bueno y lo malo. Es verdad que muchas veces sélo
se trata de un desplazamiento en el contenido de algunos conceptos o
valores morales en virtud del cambio social, pero en general la tenden-
cia va en la linea de una amplia exigencia de “permisividad” y de una
decadencia del sentido de la norma”.

(47) Art. 112 C. p.: 1.2 Por muerte del reo. 2.° Por cumplimiento de
la condena. 3.° Por amnistia. 4° Por indulto. 5.° Por perdén del ofendi-
do en los delitos perseguibles a instancia suya.

11
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5. CONCLUSIONES

4.1. El delito y el delincuente, no obstante su inmemorial existen—
cia, han presentado en cada época y lugar, caracteres distintos em
cuanto a su estimacion, castigo y eventual tratamiento.

7 4.2. Con la palabra tratamiento, posterior al llamado pen1tenc1a-
rismo que parié la praxis y elevo la doctrma ala categorla de c1enc1a,
se inicia una nueva era en la Justicia penal y su ejecucion.

4.3. El penitenciarismo da lugar a la creacién de una nueva pers-
pectiva del Derecho punitivo, el llamado Derecho penitenciario —dis~
cutible 'y discutido en su denominacién—, por la unificacion y reduc-:
cion de las penas en favor de la pena de privacién de libertad.

4.4. La existencia de esta disciplina es incontrovertible por cuan-
to, los textos legales que tratan del delito y de la pena trasfieren su eje--
cucion a leyes o disposiciones de rango inferior, que debidamente siste~
matizadas constituyen el conjunto de normas que regulan la ejecucién.
de las penas y medidas de privacién de libertad y que deben ser cum-
plidas y hacerse cumplir.

4.5. La finalidad de las instituciones penitenciarias coinciden com
las de la pena de privacion de libertad. El principio de seguridad y re--
tencién deja por encima de €], por mas importante, el principio de tra-
tamiento, dificil por si mismo, pero alentador en un futuro en que:
la sociedad se conciencie de su deber con los marginados —cuantas.
veces por causa de la sociedad misma—y aporte medios, hombres e
ilusiones que no respondan a esa voz ofensiva, peyorativa y, por su--
puesto superada, de carcelero (48).

4.6. La funcién penitenciaria en cuanto tiene como destinatario.
al hombre delincuente, deviene como consecuencia de la situaciéon en:
que se encuentran el Estado y el interno organizada por un especial,
vinculo juridico, situacidn a la que llamamos relacién juridico-peniten--
ciaria y que constituye el marco en el que se dan cita una serie de:
derechos reciprocos entre los dos sujetos citados, pertenecientes al
Derecho piblico, nacidos de la normativa penitenciaria v que tanto-
el recluido como la Administracién puablica han de respetar.

(48) Mucho ha tenido y tiene que decir la Escuela de Estudios Pe--
nitenciarios, formadora de funcionarios con todas las limitaciones pro--
pias de lo humano. Si por fortuna hemos recibido parabienes, satisfac-
ciones y consecuencias relevantes en la funcién que desarrolla a nivel
nacional e internacional, por el alumnado del pais y foraneo, si nuestra.
revista adquiere un interés creciente por sus valores intrinsecos y colabo--
radores de la misma, si los alumnos de otras instituciones docentes como
los institutos de Criminologia, acuden con asiduidad a las conferencias:
que regularmente imparten profesores, investigadores y cientificos de
nuesiras universidades y de las de allende de nuestras fronteras, no sa--
bemos cémo explicar que un penitenciarista, hoy alejado de su situacién-
adminigtrativa por razones que desconocemos, se permite afirmar, descar--
tamos que sea por despecho, “que la Escuela de Estudios Penitencia--
rios... necesita una revitalizacién para salir de la mediocridad en que:
se encuentra”. GARRIDO GUZMAN Ob. cit., pag. 260.
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Llegamos al final.

El método que se ha empleado en este estudio, condicionado por
la brevedad, ha sido puramente expositivo con deducciones logico
formales y, en alguna ocasién que hemos estimado necesaria, polémico
en cierto modo, que afectan a su materia y que pueden ser controver-
tibles y discutidas en la medida de su formulacién de exégesis subje-
tiva. La Justicia penal, el castigo, la sancién, la medida impuesta coac-
tivamente al ser humano, abre un abismo insondable de interrogantes
éticos, morales y juridicos, maxime cuando quien la aplica y ejecuta
es otro ser humano a quien afecta el terrible determinismo y servidum-
bre de la falibilidad.






CRONICAS EXTRANJERAS

Comision redactora del Codigo penal tipo
para Latinoameérica

PONENCIA PRESENTADA POR LA COMISION CHILENA,

1 SECCION, SOBRE “FRAUDES RELATIVOS A LA GES-

TION DE NEGOCIOS Y OPERACIONES FINANCIERAS”
(Julio, 1976)

A) FUNDAMENTACION

1. Se nos encomendé la tarea de preparar un anteproyecto de
tipificaciéon de infracciones de caracter pecuniario, mas hien propias
del gran desarrollo del mundo financiero y de los negocios modernos
que de las clasicas figuras de fraude por engafio o por abuso de con-
fianza.

En efecto, las figuras tradicionales del fraude aparecen concebidas
basicamente como infracciones derivadas de negociaciones que se rea-
lizan entre dos partes, cada una de ellas en condiciones semejantes de
igualdad ]undlca de capacidad comercial y de situacién econdémica.
Aparecen asi las entregas fraudulentas, los engafios en la concerta-
cién o cumplimiento de negocios, y las multiples formas del abuso de
confianza, generalmente en la administracion de un negocio ajeno.

No puede negarse, sin embargo, que las formas modernas de or-
ganizacién comercial y el enorme desarrollo de los medios de propa-
ganda y pubhmdad hacen posibles hoy dia muchas formas de perjui-
cio del patrimonio ajeno que exceden largamente los limites de la cla-
sica estafa bilateral, y que a veces presentan incluso caracteristicas
diferentes de aquélla. Por ejemplo, es corriente que una empresa rea-
lice una campafia de promocién de ventas para colocar acciones de
una industria supuestamente en formacién o para colocar lotes en plan-
taciones forestales o frutales, urbanizaciones o condominios, etc. Ge-
neralmente, quienes realizan tales inversiones son un numero elevado
de personas modestas, de escasos recursos, que mensualmente destinan
sus pequefios ahorros a lo que creen una inversion segura para el
porvenir. Si la empresa ha sido imaginaria, o los organizadores se
alzan con el producto de las colocaciones, dentro de las disposiciones
trad1c1onale> sobre estafa sélo cabe menc10nar tal inconducta como

“aparentar empresa o negociacién imaginaria”. Pero para ello es pre-
ciso identificar a las victimas, y que éstas acrediten el perjuicio que
individualmente hayan sufrido, pues la penalidad de los estafadores
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dependera de la cuantia del perjuicio experimentado por las victimas.
No obstante, salta a la vista que éstas, consideradas individuaknente,
por lo general no tienen ni tiempo, ni medios econémicos suficientes
para emprender una accién judicial contra los estafadores, y aun cuan-
do decidan hacerlo, no estaran en condiciones de igualdad en cuanto
a los profesionales que puedan atenderlos, a la disponibilidad de re-
cursos para gastos y, en general, para hacer frente a un juicio largo
y costoso. Por otra parte, es igualmente dificil reunirlos y organizarlos
para hacerlos litigar “por una sola cuerda’.

Existen, ademas, ciertas figuras relativas al patrimonio de perso-
nas determinadas, que son a nuestro juicio merecedoras de sancion
penal, y que no se encuentran tampoco adecuadamente cubiertas por
las formas tradicionales del fraude.

Finalmente, nos ha parecido necesario ocuparnos de los delitos que
se cometen en la gestion de negocios sociales, incorporados ya a la
mayor parte de los cddigos modernos, pero ausentes de los codigos
latinoamericanos de corte clisico, y que sin duda el proyecto tipo debe
contemplar.

2. De acuerdo con lo expuesto, hemos dividido el proyecto en
tres parrafos que agrupan las diversas figuras, mas un cuarto que
contempla una disposicién comin, todo ello bajo el epigrafe general
de “Delitos Relativos a la Gestién de Negocios y Operaciones Finan-
cieras”.

El primero de estos parrafos se titula “Fraudes en Operaciones
Ofrecidas al Publico”. Como este titulo lo indica, se trata de sancio-
nar aqui aquellas operaciones en que se solicita dinero de un nimero
indetermmadamente grande de personas, en circunstancias que ponen
de manifiesto el propésito de causarles perjuicio aprovechandose de
st credulidad o ignorancia, y a veces provocandolas, mediante el abuso
de las formas modernas de propaganda o publicidad.

Dos son las diferencias esenciales que separan las figuras de este
proyecto de las tradicionales de la estafa. En primer término, no es
necesario que las presuntas victimas estén individualmente identifi-
cadds, y ni siquiera que se conozca su niimero con precisiéon. Y ade-
mds, tampoco es necesario. cuantificar pecuniariamente el fraude, pues
la penalidad no depende del monto de éste.

El proyecto comprende cuatro articulos dentro de este parrafo.
El articulo 1.° contiene el caso tal vez mas corriente, y que punitiva-
mente debiera ser mds grave. Se trata de la conducta que consiste en
solicitar puiblicamente capitales o créditos para una negociaciéon o em-
presa imaginaria o manifiestamente desproporcionada con las posibili-
dades comerciales de la misma. Para el caso de que derivare de alli
perjuicio para una o mas personas en particular, se concede un mar-
gen facultativo de agravacién de la pena, dejando al criterio del juez
su determinacién precisa, dentro de dicho marco, segin “la magnitud
del perjuicio vy el nimero de personas defraudadas”.

El articulo 2 pretende sancionar una de las formas mas corrientes
de negocios ahusivos en el mundo actual: la que consiste en abusar de
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Ja ignordncia, la credulidad, la enfermedad e incluso la vanidad del
‘piiblico, ofreciéndole productos alimenticios o farmacéuticos que no
son tales, o atribuyéndoles supuestas propiedades casi milagrosas o in-
falibles. Se sanciona esta conducta cuando las informaciones propor-
cionadas fueren “falsas o manifiestamente exageradas”, sobre la na-
turaleza o propiedades de tales productos. Esta figura difiere de los
delitos contra la salud publica en que no se trata aqui de proteger la
salud sino el interés pecuniario del piiblico. Por tal razdn, no se exige
‘que los productos sean nocivos o estén deteriorados, sino que basta
con la informacién falsa que engafia al piblico y le hace gastar su
dinero en vano, para el solo provecho de los organizadores. No obs-
tante, si de hecho los productos son nocivos, la conducta pasa a ser
:sancionada, segiin expresamente lo dispone el proyecto, conforme a
las disposiciones sobre delitos contra la salud publica, o cualesquiera
otras que contemplaren la conducta imponiéndole una pena superlor
a la de este articulo.

El articulo 3 contempla una forma también bastante frecuente de
promocién o propaganda de negocios por los medios de difusién y las
técnicas de publicidad. Sé trata de los concursos o competencias que
se ofrecen al publico y que tienen como aliciente premios o recompen-~
sas, a veces muy considerables. No se trata aqui de sancionar los jue-
gos de azar en si mismos, cuya organizacion clandestina debe ser re~
primida en otras disposiciones del Coédigo Tipo, sino el hecho de faltar
a las condiciones de equidad o imparcialidad que expresa o tacita-
mente se ofrecen al ptblico, o que han sido impuestas con este fin por
la autoridad, en aquellos paises en que la organizacién de dichas com~
petencias o concursos requiere el permiso previo de aquélla.

En el articulo 4 se sanciona una conducta semejante a la del ar-
ticulo 1.9, de la cual difiere en que se trata de una firma o empresa
no imaginaria, ni organizada con el fin de defraudar, pero que se
encuentra en mal estado de negocios. La infraccién consiste en ocultar
maliciosamente este mal estado e inducir a terceros a invertir capi-
tales en la firma u otorgarles créditos. El sujeto activo estd restringi-
do al representante o administrador de la sociedad en mal estado. Ade-
mas, en este caso serd preciso determinar quién ha sido la persona
1nduc1da y €l perjuicio real o eventual sufrido por ella. La figura
exige dolo directo. ‘

3. Los casos del segundo parrafo han sido agrupados con el epi-
grafe de “Abusos Fraudulentos y Deslealtad en los Negocios”. Com-
prende tres figuras.

El articulo 5 sanciona al que estando obligado por un titulo legal
o contractual a velar por intereses ajenos, los perjudicare intencional-
mente. Sin duda presenta esta figura algn parecido con la tradicional
de “Administracién fraudulenta”, pero aqui no es necesario que haya
existido apropiacion, ni lucro personal por parte del hechor. Nos pa-
rece que revisten mayor gravedad los casos en que la obligacion de
velar por intereses ajenos deriva de la ley, de las relaciones de familia
o del testamento, y menor si proviene de un titulo contractual. La fi-
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gura tiene una forma de menor penalidad cuando ha sido gravemente
culposa, y una circunstancia agravante si el perjuicio se ha causado
en provecho personal del agente.

El articulo 6, con una penalidad que deberia ser mas leve que la
del caso anterior, sanciona a quien abusa de la inexperiencia o igno-
rancia de otro y lo induce a efectuar inversiones o especulaciones aven-
turadas, o abiertamente desproporcionadas con su fortuna, con el fin
de perjudicarlo. También se contempla como circunstancia agravante
el hecho de que tales inversiones o especulaciones fueren en beneficio
del agente.

El articulo 7 contempla una forma muy frecuente de atentado con-
tra el patrimonio ajeno, y que no encuentra -adecuada sancibén, ni en
las formas clasicas de la estafa, ni tampoco en la figura de “compe-
tencia desleal”, que algunas legislaciones modernas contemplan. En
efecto, en nuestro proyecto no es necesario que los “rumores o in-
formaciones falsos o tendenciosos” sean difundidos por un competi-
dor comercial o con una finalidad de esta indole. Es suficiente con la
conciencia del caracter falso o tendencioso del rumor difundido, v de
su_ aptitud para causar grave perjuicio pecuniario o descrédito a una
persona natural o juridica. Debe tratarse, naturalmente, de un des-
crédito en el campo de los negocios o manejo de dinero.

4. EIl tercer y tltimo parrafo del proyecto agrupa diversas figu-
ras de fraude en la gestion de negocios sociales. El articulo 8 san-
ciona al representante o administrador de una sociedad que presenta
balances o memorias falsos, sea a la autoridad, sea a la asamblea de
socios (unque con distinta penalidad). Actualmente, en las legislacio-
nes que no contemplan en forma expresa esta conducta, ella resulta
de dificil encuadramiento en las figuras de falsedad documental, ya
que la falsedad en este caso es de caracter ideoldgico, y por tanto en
principio su penalidad estd Hmitada al funcionario publico_que la co-
mete, abusando de su oficio, en documentos también piiblicos. Esti-
mamos que la penalidad de esta figura debe en todo caso ser inferior
a las de los articulos 1.9, 4 y 9.

Es frecuente que en estos hechos participen, mas o menos vo-
luntaria o libremente, terceras personas que no revisten el caricter de
administradores o representantes de la sociedad, como contadores,- te-
nedores de libros, etc. Sefialamos en forma expresa que su responsa-
bilidad se rige por lo dispuesto en el articulo 36 del Coédigo Tipo.

El articulo 9 sanciona a los representantes o administradores so-
ciales que hicieren distribuir indebidamente dividendos o utilidades
sin balance, o en desacuerdo con éste, o conforme a un balance falso.
Esta figura intenta proteger el interés de los. acreedores de la socie-
dad, y a la vez el de los propios socios que-no estén enterados de lo
improcedente del reparto y del consiguiente perjuicio para la buena
marcha de los negocios sociales. Naturalmente, si la distribucién de
utilidades se hace conforme a un balance falso, esta figura desplazara
a la anterior (por consuncién), cuando la presentacién del halance fal-
so se haya hecho a la asamblea de socios.
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Por fin, el articulo 10 sanciona diversas conductas que tienen en.
comin la circunstancia de aprovecharse abusivamente de su calidad.
un representante o administrador de una sociedad, para utilidad pro-
pia, de un familiar o amigo o, en general, de un tercero, con perjuicio-
para la sociedad, por dafio emergente o lucro cesante. Por su espe-
cialidad, esta figura desplazara, en su caso, a la del articulo 5, que
sanciona en general al que causa perjuicio en los intereses ajenos por
los cuales esta obligado a velar.

5. En el dltimo parrafo se contiene una disposicién comin a los-
articulo 4, 8, 9 y 10. El articulo 12 establece una inhabilidad, en caso-
de que el sujeto activo haya tenido la calidad de representante o ad-
ministrador de una sociedad, consistente en la prohibicion de desem-—
peflar un cargo analogo por un determinado periodo de tiempo, y
una sancién para el evento de infririgirse la- prohibicion.

B) TEXTO DEL PROYECTO

1. Fraudes en operaciones ofrecidas al piblico

Art. 1.—El que solicitare publicamente capitales o créditos apa—
rentando empresa o negociacion imaginaria o manifiestamente despro-
porc10nada con relacién a las p051b111dades comerciales de la misma,
serd sancionado con..

Si de tal sollc1tac1on hubiere resultado perjuicio efectivo para una.
0 mas personas, la pena podrd ser aumentada de... a..., segin la mag-
nitud del perjuicio y el nimero de personas defraudadas.

Art. 2—FEl que a sabiéndas ofreciere en venta al pablico como
productos alimenticios o farmacéuticos a especies que no tuvieren ta-
les calidades, o proporcionando informaciones falsas o manifiestamen-
te exageradas acerca de sus propiedades nutritivas, salutiferas o te-
rapéuticas, serd sancionado con..

Esta pena. se impondra SIempre que la conducta no resultare san-
cionada mds severamente en otra disposicion legal.

Art. 3—El que organizare operaciones ofrecidas al ptiblico en
forma de concursos o competencias con premios o recompensas, v fal-
tare a las condiciones de equidad o imparcialidad expresa o tacita-
mente sefialadas al piblico, serd sancionado com...

Si para realizar tales operaciones la ley exigiere permiso de la
autoridad, incurrird en la pena de... el que las organizare sin auto-
rizacién competente, o faltare a las condiciones impuestas en el per-
miso para asegurar la correccion de aquéllas.

Art. 4—El director, administrador, socio, apoderado, organizador,.
liquidador, representante o encargado a cualquier titulo de una so--
ciedad -que, a sabiendas del mal estado de los negocios sociales y ocul-
tandolo maliciosamente, indujere a terceros a invertir capitales en la
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firma o a otorgarles créditos, en condiciones que puedan ocasxonarles
grave perjuicio, serd sancionado con..

I1. Abusos fraudulentos vy deslealtad en los negocios

Art. 5—FEl que, estando obligado por la ley, por relaciones de fa-
milia o por testamento, a velar por intereses ajenos, los perjudicare
intencionalmente, serd sancionado con...

La pena serd de... si la obligacién proviniere de un titulo con-
tractual. :

Si dicho perjuicio se hubiere causado en provecho del autor, la
pena se elevara a...

Se impondrd la pena de... si el perjuicio hubiere sido ocasionado
por grave.imprudencia o negligencia del autor.

Art. 6—Fl que, abusando de la inexperiencia o ignorancia de otro
1o indujere a efectuar inversiones o especulaciones aventuradas o abier-
tamente desproporcionadas con la fortuna de este ltimo, con el pro-
posito de perjudicarlo, sera sancionado con..

Si tales inversiones o especulaciones fueren en beneficio del induc-
tor, la pena serd de...

Art. 7—FEl que a sabiendas difundiere rumores o informaciones
falsas o tendenciosas que pudieren causar grave perjuicio pecuniario
o descrédito a una persona natural o juridica, serd sancionado con...

III. Fraudes en la gestién de megocios sociales

Art. 8—FIl director, administrador, socio, apoderado, organizador
o liquidador de una sociedad, que presentare a la autoridad un balance
©0 memoria sustancialmente falso, sera penado con...

Si tales balances o memorias se presentaren a la asamblea u otro
brgano social sin presentarlos a la autoridad, la pena sera de...

La responsabilidad de los terceros que participaren en estos he-
chos se regiran por lo dispuesto en el art. 36. .

Art. 9—Los -directores, administradores, socios, liquidadores u
organizadores de una sociedad que hicieren distribuir dividendos o uti-
Tidades sin balance, o en desacuerdo con éste, o conforme a un balance
falso, serin penados con..

Art. 10—Los dlrectores administradores o socios de una sociedad
seran penados con... si:

a) Se interesaren por si o por interpésita persona en negocios so-
«ciales en los cuales deban intervenir por razén de su cargo;

b) Gestionaren o acordaren una operacion en favor de un tercero,
a sabiendas que de ella puede derivar grave perjuicio a la sociedad,
sea en forma de pérdida o de privacién de una legitima utilidad;

c¢) Tomaren en préstamo dinero o bienes de la sociedad para si
-0 para terceros, o los usaren para fines distintos de los sociales, salvo
«n los casos en que la ley expresamente lo permita.
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IV. Disposicion comin

Art. 11.—En los casos de los articulos 4, 8, 9 y 10, quienes hubie-
ren sido condenados en virtud de sus disposiciones no podran ser
designados para desempefiar tales cargos en ninguna sociedad por el
lapso de... Si de hecho fueren designados o los desempefiaren, sufri-
ran la pena de...

PONENCIA PRESENTADA POR LA COMISION CHILENA,
I SECCION, SOBRE “DEFRAUDACIONES”

EXPOSICION DE MOTIVOS

Corresponde ahora tipificar las conductas que constituyen atenta-
dos contra el patrimonio cometidos mediante fraude:

Hemos optado por el epigrafe “Defraudaciones”, para caracteri-
zar este grupo de delitos, por estimar que es el mis apropiado y exac-
to cientificamente, por revestir a la vez la amplitud y la precisién
necesarias, como enseguida veremos. Ademas, las figuras delictivas
contenidas en los parrafos de nuestros Cédigos penales que se refie-
ren a esta clase de delitos, abundan en el empleo de la expresmn de-
fraudar y su variadas formas verbales.

La defraudacién, como ha explicado con claridad SoLEr, consiste
en ‘“toda lesién patrimonial producida con fraude”, afiadiendo que
“no es un tipo delictivo en el sentido de Beling, sino solamente la de-
nominaciéon genérica de una serie de tipos”.

La idea de defraudacién comprende los requisitos, que son, un per-
juicio pecuniario o lesién patrimonial para la victima, y el fraude em-
pleado por el sujeto activo.

Como se advierte, el contenido concreto del concepto “defraudar”
viene a quedar establecido sélo cuando se precisan los perfiles del
fraude : un medio de obrar que, lo mismo que la violencia y la clan-
destinidad, la ley ha estimado especialmente reprobable, al punto de
sancional -penalmente el atentado patrimonial que se comete con su
empleo.

El fraude, a dxferenc1a de la violencia, es un medio de obrar “in-
material”’, que puede ser definido como el proceder engafioso o abu-
sivo de confianza de que se vale una persona para obtener un resulta-
do antijuridico, el cual, tratindose de una defraudacién patrimonial,
debe consistir en un dafio pecuniario. De otro modo, el fraude es,
¢omo elemento integrante de la defraudacion patrimonial, el engadio
o el abuso de confionza que se emplea en la produccién de una lesién
patrimonial.

Los delitos denominados “defraudaciones”, comprenden una va-
riada gama de figuras, que se agrupan, segiin el medio fraudulento
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empleado (engafio o abuso de confianza), en torno a dos tipos legales
fundamentales (pero no exclusivos): la estafa y la apropiacion inde-
bida. '

DEFRAUDACIONES MEDIANTE ENGANO

Nos ocuparemos, en primer lugar, de las defraudaciones cometi-
das con engafio, que son la estafa y la entrega fraudulenta, comenzan-
do por la estafa.

A) La estafa

El anteproyecto innova fundamentalmente en lo que ha sido hasta
ahora la tradiciéon de las legislaciones latinoamericanas (basadas en la
espanola) que han sancionado en sus respectivos textos positivos, un
casuismo exagerado, del todo inttil y que ha dado lugar a dificultades
de interpretacién y hasta vacios, pues resulta imposible enumerar ta-
xativamente todos los casos de estafas posibles. Este casuismo, como
todos los de su especie, presenta una esencial e insalvable contradic-
cion: perswue desde luego, abarcar todas las hlpote51s merecedoras
de castigo, sin percatarse que al mencionar s6lo un nimero determi-
nado de casos, por impresionante que sea el catalogo, se estan exclu-
yendo los demas, que siempre existen como posibles, por previsor e
imaginativo que-sea el legislador.

El referido casuismo se expresa en la mayoria de los Cédigos ci-
tados de dos maneras diferentes: por un lado, se contempla una dis-
posicién de caracter mas o menos general (en la que se intenta, en
cierta manera, una defincién del delito) que alude a ciertos medios
engafiosos especificos empleados en la producc1on de la lesion patri-
monial, para terminar expresando que la sancion tambin se aplica a
los que se valen, en la causacién del perjuicio, de cualquier otro en-
gafio semejante a los enumerados, de donde se sigue que los distintos
a ellos no quedan comprendidos en este tipo legal. Por otro lado, se
describen, en variados y numerosos preceptos, conductas que se en-
cuadran en la di%posicién méas o menos general (y definitoria) citada,
por lo que aquéllos vienen a resultar superfluos.

Para terminar con esta situacion es preciso hacer un enfoque total-
mente distinto, como el que se efecttia en este anteproyecto, donde se
contemplan sélo dos disposiciones: una que contiene una definicion
general y sintética de estafa, en la cual se encuadran todas las for-

mas posibles de comisién de este delito, incluidas, por cierto, las que

actualmente aparecen descritas en disposiciones separadas en los Co-
digos Latinoamericanos (1); y otra, con una pena menor, que prevé
una forma privilegiada de estafa, en que no se requiere del ardid.

(1) Los llamados por la doctrina espafiola y latinoamericana “frau-
des por engafio impropios”, no se incluyen, por cierto, dentro de la defi-
nicién de estafa propuesta en el anteproyecto, precisamente por no ser
verdaderos fraudes por engafio, y atacar, en definitiva, otros bienes ju-
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La definicién de estafa del anteproyecto contiene los cuatro ele-
mentos que la doctrina moderna exige uninimemente para configurar
este delito: el engafio utilizado por el agente (al que se alude con las
expresiones “falsas apariencias”, queriendo significar la necesidad del
ardid, esto es, alguna exterioridad que refuerce las puras expresiones
verbales mentirosas); el error de la victima de la conducta engafiosa
(error que puede ser originado, mantenido (2) o reforzado con dicha
conducta, como la acepta la doctrina mejor fundada); la disposicion
patrimonial que efecttia la victima del engafio, que puede adoptar mul-
tiples v variadas manifestaciones (activas y omisivas), no siendo del
caso entrar a precisarlas en una definicion legal; y el perjuicio pecu-
niario que debe derivarse, ya para el patrimonio de un tercero, del
cual en el hecho tenia poder de disposicidn el engafiado- Se destaca
en la definicién la relacién causal que debe existir entre estos ele-
mentos.

El anteproyecto incluye, como figura privilegiada, otra forma de
estafa, que se diferencia de la anterior en cuanto se sancionan aqui
las “simples mentiras” que no constituyen ardid, sino que representan
mas bien un abuso de la credulidad o ignorancia ajenas, muy frecuen-
te en la realidad de nuestro medio, lo que aconseja, por lo mismo, su
represién penal, si bien con menor severidad que la empleada para
castigar la estafa tradicional, atendida también la circunstancia de
que generalmente se trata de ocasionar perjuicios de pequefio monto.

Algunos Cédigos contemplan en tipos especiales algunas otras for-
mas de fraude por engafio, tales como el estelionato, el abuso de apa-
ratos automdaticos, el proporcionarse, mediante procedimientos astutos,
servicios en forma gratuita, la estafa de seguro y otros. A continuacion
se expresa el criterio que ha tenido la Comision para estos casos.

FEn lo que respecta al estelionato, la Comisién estima que para

ridicos, o constituir formas distintas de tentar en contra del patrimonio
de las aqui contempladas. No significaria ningin progreso para nuestra
disciplina incluir preceptos especiales destinados a prever esos casos de
fraudes por engafio impropios, lo que deben ser, de plano, excluidos de-
finitivamente del parrafo correspondiente a los fraudes mediante engafio.

(2) Pudiera pensarse, a primera vista, que la expresién “mantenga”,
usada en el anteproyecto, es inconveniente, por cuanto vendrian a quedar
incluidos dentro de la estafa los casos en que el sujeto simplemente se
aprovecha de un error en el que se encuentra otra persona, no sacindola
del mismo. No es ese, sin embargo, el alcance correcto del referido voca-
blo (mantenga), pues la doctrina mejor fundada entiende que ese simple
aprovechamiento no basta, sino que se exige, de todas maneras, que el
sujeto activo realice acciones positivas tendientes a mantener en el error
a una persona que ya se hallaba en él. Ese es el sentido que la doctrina
alemana, por ejemplo, atribuye a la voz “mantener”, que hemos preferido
mencionar expresamente en la definicién, para evitar posibles interpreta-
ciones doctrinales o jurisprudenciales en el sentido que las acciones de
mantencién en el error que hemos sefialado, no constituyen el hecho de
originar el error, por lo cual deben quedar fuera de los limites tipicos
de 1la estafa, lo cual es inaceptable. Anélogas razones nos han inducido
a mencionar en forma expresa la hipétesis de reforzamiento del error en
el que se encuentra la victima de la conducta engaiiosa.
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ser punible deben. concurrir los requisitos del. delito de estafa, por lo
que no se justifica una descripcion separada: sera punible en la me-
dida en que pueda encuadrarse en esta tltima prevision legal.

En lo que se refiere al abuso de aparatos automdticos, en los que
no hay una persona engafiada, y a otros casos en los que la accion
consiste en aprovecharse astutamente de las circunstancias para obte-
ner un servicio en forma gratuita (por ejemplo, entrar sin-boleto a
espectaculos publicos o viajar en tren o bus sin pagar el pasaje), como
ocurre con la llamada “gorroneria”, la Comisién estima que tales he-
chos deberian sancionarse sélo a titulo contravencional, motivo por el
cual no se propone la redacciéon de las correspondientes figuras, pues-
to que el Codigo Tipo no se ocupa de esta clase de infracciones. Debe
tenerse presente, eso si, que en los casos en que el aparato automatico
proporciona cosas, y existe la correspondiente apropiacion, hay hurto,
lo mismo que en las demis situaciones en que el servicio obtenido con-
siste en alguna cosa de la cual el hechor se ha apropiado, como ocurre
en la “gorroneria” si el servicio suministrado consiste en bebidas o
comidas.

Finalmente, se ha examinado la situacion de la estafa de seguro,
concluyéndose que si no se exige animo de lucro, esta figura no se
diferencia fundamentalmente de la estafa, razén por la cual también
se ha estimado innecesario describirla en forma apartada.

B) La entrega fraudulenta

Esta figura delictiva, que aparece encabezando el parrafo pertinen-
te de algunos de nuestros Codigos (lo mismo ocurre en el Cddigo
penal espafiol, del cual fue tomada), la comete el que defraudare a
otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregare en
virtud de un titulo obligatorio. \

En la segunda forma de fraude por engafio contemplada en nues-
tros Cédigos.

Aunque alguna vez se ha puesto en duda la necesidad del engafio
para configurar este tipo, actualmente, tanto la doctrina espafiola
cuanto la latinoamericana, es unanime en exigirlo, por lo que no sott
necesarias mayores consideraciones a este respecto.

Lo que si requiere una explicacién es la autonomia de la estafa
que en el anteproyecto se da a esta figura defraudatoria, puesto que
practicamente la unanimidad de la doctrina la asimila, conceptualmen-
te, a la de estafa, no encontrando diferencias esenciales entre ellas. Solo
unos pocos autores, muy al pasar, hacen presente que la figura de
entrega frandulenta tiene existencia auténoma y que contempla casos
que no son asimilables a una estafa propia, pero no sefialan con pre-
cisién aquellas hipétesis de entrega fraudulenta que se apartan de los
postulados de la estafa.

La figura de entrega fraudulenta es una forma de defraudacion pa-
trimonial cometida con engafio, que comprende casos de verdaderas
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estafas y casos no encuadrables en este ultimo tipo legal, por lo que
se justifica una tipificacién separada.

En sintesis, los casos de entrega fraudulenta que no constituyen-
estafa son aquellos en los que falta la relacién de causalidad entre la.
conducta engafiosa y el perjuicio, requisito que la doctrina unanime--
mente reclama para la existencia de la estafa. Falta esa relacion cau--
sal, en general, en dos grandes tipos de casos: a) cuando siendo el
titulo obligatorio un contrato bilateral, es la victima (el acreedor de:
la obligacién de entregar que pesa sobre el sujeto activo la que cum--
ple primero su prestacion, ya que siendo en tales casos el engafio (que
debe referirse o recaer sobre la entrega de las cosas, puesto que este-
delito es un incumplimiento de obligacion civil realizado con engafio)s
posterior a la prestacion del sujeto pasivo (disposicién patrimonial que-
produce el perjuicio), no puede afirmarse que haya sido su causa;.
b) cuando el titulo obligatorio es de tal indole (por ejemplo, no es un.
contrato bilateral) que el tnico obligado es el sujeto activo (deudor
de la obligacién de entregar), pues no existiendo disposicién patrimo--
nial alguna efectuada por la victima (el acreedor de la obligacidn), fal-
ta un elemento de la estafa: el acto de disposicion patrimonial reali--
zado por el engafiado, que a la postre causa el perjuicio. En este tlti--
mo grupo de casos el titulo obligatorio puede ser un cuasicontrato-
(por ejemplo, aceptacion de herencia o legado), un delito de cuasideli-
to civil o la propia ley (por ejemplo, las restituciones mutuas a que-
da origen la declaracién de nulidad de los contratos); en todos ellos-
hay un sélo obligado (el sujeto activo) y falta el acto de disposiciém
patr1momal de la victima del engafio que causa el perjuicio, caracte--
ristico y esencial en toda estafa.

En lo que dice relaciéon con la agravacién de estas figuras, la Co--
misién estima preferible circunscribirse a s6lo dos situaciones bien-
claras en las que aparece manifestada la mayor reprochabilidad del
agente, como ocurre en los casos en que, para cometer el delito, se-
vale de su calidad de funcionario piiblico, o cuando el agente, atendido-
su oficio o trafico, se encuentra en una posicién privilegiada o venta-
josa respecto de la victima, de manera que le resulta mis ficil llevar-
a cabo su propdsito delictivo, por la dificultad o imposibilidad de esta.
ultima de percatarse del engafio de que esta siendo objeto. En ambas-
situaciones se produce una evidente desigualdad de posiciones entre-
sujeto activo vy sujeto pasivo, en favor del primero, que abusa de la-
situacion en que se encuentra, lo que aconseja, desde un punto de
vista politico criminal, una mayor sancién que en aquellos casos en:
que dicha desproporcién no se da o no es tan notoria.

FIGURAS DE FRAUDE MEDIANTE ENGANO

1. Estafa

Art. 1.—El que mediante falsas apariencias origine, mantenga o«
refuerce un error en otra persona, que la determine a realizar un acto-
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de disposicién patrimonial que cause un perjuicio en su propio patri-
monio o en ¢l de un tercero, serd sancionado...

Art. 2—Fl que mediante simples mentiras abusare de la creduli-
dad o ignorancia de otro, determinindolo a realizar un acto de dis-
Pposicién patrimonial que cause un perjuicio en su propio patrimonio
0 en el de un tercero, serd sancionado...

2. Entréga fraudulenta

Art. 3.—El que perjudicare a otro enganandolo acerca de la sus-
tancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregare en virtud de
un titulo obligatorio, sera sancionado..

3. Circunstancias agravantes

Art. 4.—Prevalerse el agente, para cometer el delito, de su carac-
ter de funcionario publico.

Art. 5.—Cometer la defraudaciéon aprovechandose el agente de la
situacion privilegiada o ventajosa en que se encuentra respecto del
sujeto pasivo, por la naturaleza de su oficio o trafico.



El sesquicentenario del primer
Codigo penal salvadoreio

1. Ll 13 de abril de 1826, esto es, hace justamente 150 afios, fue
promulgado nuestro primer ordenamiento penal (1). Traer al recuer-
do suceso de tanta importancia en la vida juridica del pais, se torna
necesario, por cuanto constituye el primer esfuerzo de los legisladores
«criollos para conformar el Derecho patrio.

En efecto, la aplicacién del Derecho en la época Colonial presenta-
ba enormes dificultades. Coexistian las reglas legales propias y las
antiguas leyes espafiolas, a grado tal que la Recopilacion de Indias de
1680, determinaba el orden de prelacion que debia darse a las leyes
-en todas las colonias del Nuevo Mundo.

De esa manera, en Chile (2) como en los demas paises americanos,
en defecto de un Derecho indiano, tenia aplicacién el Derecho caste-
1lano con el siguiente orden de prelacién sefialado en las Leves de
Toro: a) la Nueva Recopilacién de las Leyes de Castilla de 1567 ; b)
las Leyes de Toro; ¢) las pragmaticas; d) el Ordenamiento de Mon-
talvo; e) el Ordenamiento de Alcala, y f) las Siete Partidas, ordena-
‘miento que, no obstante su amplio contenido pumtlvo estaba relegado
al altimo lugar.

2. Después de nuestro advenimiento a la vida independiente, dis-
pusose en la pnmera Constitucion del Estado, que el Cuerpo Legls—
lativo formara “cl Cédigo Civil y el Criminal”. '

..Eran, por cierto, tiempos dificiles para ello. Careciamos de biblio-
tecas. Y. nuestros pocos juristas provenian de la Facultad de Canones
. Jurisprudencia de la Universidad de San Carlos de Guatemala. Des-
tacaban, entre otros, José Simeén Cafias, José Matias Delgado e Ist-
dro Menéndez. Este altimo fue, mas adelante el padre de la legisla-
cién salvadorefia, llegando a elaborar con muy singular inteligencia;
la. Recopilacién dc Teves v el Codlgo de Procedmnento: Judiciales y
de Férmulas (1857).

En ese entonces, se acababa ‘de aprobar en Espaiia el Codigo penal
de, 1822 (promulgado el 9 de julio), cuyo proyecto preparé una Co-

(1) La aprobacién legislativa de este Cédigo, mencionada por el pres-
bitero y doctor ISIDRO MENENDEZ, es de 13 de abril de 1826, pero la san-
cion del Jefe de Estado es de 18 de julio del mismo afio.

(2) EDUARDO NovoA MONREAL, Derecho Penal Chqleno Parte Gene-
ra'. Tomo I.. Santiago de. Chile.

12
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mision presidida por don José Maria Calatrava. Este Codigo, segumn:
frase del catedratico espafiol José Antéon Oneca (3), tenia como fuen-
tes el Fuero Juzgo y Las Partidas, el Codigo penal sancionado en.
Francia por Napoleén Bonaparte, la ideologia de la Tlustracion y la.
filosofia de Bentham en particular,

Ejemplares de ese Cédigo penal espafiol circularon limitadamente.
en Ameérica. Y vino a El Salvador un ejemplar, en circunstancias muy
oportunas: lo trajo don Mateo Ibarra, cuando tuvo ocasién de visitar
Espafia, entregandolo al Gobierno salvadorefio de aquella época.

Puede afirmarse que ese ejemplar sirvié de bhase para la redaccion:
de nuestro primer Cddigo penal. .o corrobora la nota del preshitero
y doctor, Isidro Menéndez, en su Recopilacion de Leyes, puesta al
pie del articulo 93 del citado Cédigo, cuya inclusién permitio divulgar
el ordenamiento, en tiempos también dificiles para la publicacién de.
las leyes.

Dice 1a nota: “El Cédigo de las Cortes Espafiolas dz 9 de julio.
de 1822 se dio bajo la base de jurados y de aqui viene que use a cada.
rato las voces de hecho y de derecho, que inadvertidamente se deja-
ron correr en el Entado (sic) al adoptarse dicho Cédigo y que por
lo mismo se suprime”.

El Cédigo penal salvadorefio de 13 de abril de 1826, aparece en.
la Recopilacion de Leves del Padre Menéndez, como Ley I del Titulo.
16 del Tomo Primero y el documento que sirve para elaborar nues-
tras notas, es la reproduccién de tan valiosa obra —cuyos primeros.
ejemplares son tan escasos—, hecha en 1955, con motivo de cum-
plirse el centenario de la publicacién de la Recopilacién de Leyes.

3. El Cédigo penal salvadorefio de 1826 tiene, como el espafiol de.
1822, una técnica muy imperfecta. Consta de un titulo preliminar, que:
corresponde a la hoy llamada Parte General; y dos partes dedicadas.
a los delitos en particular: la primera, sobre delitos contra la sociedad,
ya le segunda, sobre los delitos contra los particulares.

El titulo preliminar se inicia con un capitulo que versa sobre “De
los delitos y culpas”, dando en el articulo 1 una definicién del delito:
doloso asi: “Es delito todo acto cometido u omitido voluntariamente:
y a sablendas, con mala intencidn, con violacién de la ley” y en el in-
ciso segundo del mismo articulo 1, se configura la presuncién del dolo:
al determinar “Todo acto voluntario contra la ley se entenderd ser
cometido a sabiendas y con mala intencién, mientras que su autor no
pruebe o no resulte claramente lo contrario”.

En el articulo 2 se da una definicién del delito culposo que, mas
adelante, al elaborarse los nuevos Codigos espafioles desaparecid:
“Es culpa todo acto que con violacién de la ley, aunque sin mala in-
tencidn, se comete y omite por alguna cosa que el autor puede y debe
evitar, o con conocimiento de exponerse (sic) a violar la ley”.

El catilogo de las penas (art. 31) era amplio, diviéndolas en cor--
porales, no corporales y pecuniarias.

(3) JosE ANTON ONECA, Derecho Penal. Parte General. Madrid, 1949..
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Entre las corporales aparecen muerte, trabajos perpetuos, depor-
tacion, destierro o extrafiamiento perpetuo del territorio del Estado,
presidio, reclusion, obras publicas, reclusiéon en una casa de trabajo,
verglienza publica, ver ejecutar una sentencia de muerte y vergiienza,
prision en una fortaleza, confinamiento a distrito determinado v des-
tierro perpetuo o temporal de un pueblo o distrito determinado.

Como penas no corporales estin: declaracién de infamia, inhabili-
taciéon para ejercer empleo o cargo publico, privacion de los mismos,
suspension de los mismos, arresto, vigilancia especial, fianza de buena
conducta, retractacién, satisfaccion, apercibimiento judicial, represion
judicial, oir publicamente la sentencia y correccién.

Estas largas y muy raras catalogaciones de penas, se mantienen
en las legislaciones penales de ciertos paises latinoamericanos, como
verdaderos resabios y arcaismos, no obstante haberse pugnado doctri-
nariamente, por la unificacién de penas privativas de libertad, y la
eliminacion de penas proscriptivas e infamantes.

La pena de la muerte tenia un extrafio ritual. Conforme al articu-
lo 41 “el reo condenado a muerte sufrird en todos los casos la de
garrote, sin tortura alguna, ni otra mortificacién previa de la persona,
sino en los términos prescritos en este capitulo”. Debia aplicarse (ar-
ticulo 42): “Siempre en puiblico, entre once y doce de la mafiana” y
el reo (art. 43) “conducido desde la cércel al suplicio, con la thnica
negra v tapados los ojos, atadas las manos y en una mula llevada del
diestro por el ejecutor de la justicia: el condenado a muerte por ho-
mocidio premeditado o seguro, llevard las manos atadas a la espalda
y una soga al cuello. El asesino llevara la tunica blanca, manchada
de sangre, con la soga al cuello”.

Por otra parte, dcteminabase (art. 44): que el reo “llevard en el
pecho y en la espalda un carnet que con letras grandes anuncie su
delito de traidor, homicida, asesino, etc. Le acompafiarin siempre dos
sacerdotes, el Escribano, Ministro de Justicia, enlutados y escolta co-
rrespondiente”’.

Tan extrafio ritual morticola permanecié, con algunas variantes,
en los siguientes Cédigos penales de Espafia, fuente inobjetable de los
nuestros de 1859 (promulgado por el Capitin General Gerardo Ba-
rrios), 1881 y 1904, hasta llegar a la Reforma Penal de 1974.

4. Volver los ojos, pues, al nacimiento de nuestro primer Cddigo
penal, conservado hoy como una obra de pasados tiempos, es, asi-
mismo, rendir un homenaje a todos aquellos juristas salvadorefios que
conformaron, con no pocos esfuerzos y dificultades, el llamado Dere-
cho patrio, fundamento de nuestra independencia juridica.

Ciento cincuenta afios después, nuestro primer ordenamiento penal
amerita el necesario estudio, para entrar en confacto con superadas
erapas que marcan el inicio del Derecho penal salvadorefio.

Jost ENrRIQUE SiLva

Secretario del Instituto Centroamericano
de Ciencias Pcnales






SECCION LEGISLATIVA

INSTRUMENTO de Ratificacion de Espafia del Protocolo de
modificacién de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupe-
facientes, hecho en Ginebra el 25 de marzo de 1972, (“Bo-
letin Oficial del Estado” de 15 de febrero.)

JUAN CARLOS [, REY DE ESPANA

Por cuanto el dia 25 de marzo de 1972, el Plenipotenciario de Espaiia,
nombrado en buena y debida forma al efecto, firmé en Ginebra la Convencién
Unica de 1961 sobre estupefacientes, enmendada por el Protocolo de modi-
ficacién de la Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes,

Vistos y examinados los 51 articulos y listas anejas que integran: dicha
Convencion,

Oida la Comisién de Asuntos Exteriores de las Cortes Espafiolas, en cum-
plimiento de lo prevenido en el articulo 14 de su Ley Constitutiva,

Vengo en aprobar y ratificar cuanto en ¢l se dispone, como en virtud del
presente lo apruebo y ratifico, prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer que
se cumpla y observe puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin, para su
mayor validacién y firmeza, mando expedir este Instrumento de Ratificacién
firmado por Mi, debidamente sellado y refrendado por el infrascritp Ministro
de Asuntos Exterior.

Dado en Madrid a 15 de diciembre de 1976.

PROTOCOLO DE MODIFICACION DE LA CONVENCION
UNICA DE 1961 SOBRE ESTUPEFACIENTES

PREAMBULO

Las Partes en el presente Protocolo,

Considerando las disposiciones de la Convencién Unica de 1961 sobre Es-
tupefacientes, hecha en Nueva York el 30 de marzo de 1961 (que en lo suce-
sivo se denominard la Convencién Unica),

Deseosas de modificar la Convencién Unica,

Han convenido en lo siguiente:
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ARTICULO 1

Modificacién de los pdrrafos 4, 6 y 7 del articulo 2 de la Convencion Unica

Los parrafos 4, 6 y 7 del articulo 2 de la Convencidn Unica quedaran
modificados en la siguiente forma:

“4. Los preparados de la Lista Il estardan sujetos a las mismas medidas
de fiscalizacién que los que contengan estupefacientes de la Lista 1I, excepto
que no serd necesario aplicar, en su caso, las disposiciones del articulo 31.
parrafo 1 b) y 3 a 15, ni en lo que respecta a su adquisicién y su distribucién
al por menor, las del articulo 34, apartado b), y que, a los fines de las pre-
visiones (articulo 19) y estadisticas (articulo 20), s6lo se exigira la informacidon
relativa a las cantidades de estupefacientes que se empleen en la fabricacidén
de dichos preparados. '

6. Ademas de las medidas de fiscalizacidon aplicables a todos los estupe-
facientes de la Lista I, el opio estard sometido a las disposiciones del apar-
tado f) del parrafo 1 del articulo 19, y de los articulos 21 bis, 23 y 24; Ia hoja
de coca, a las de los articulos 26 y 27, y la cannabis, a las del articulo 28.

7. La adormidera, el arbusto de coca, la planta de cannabis, la paja de
las adormideras y las hojas de la “cannabis” estaridn sujetos a las medidas de
fiscalizacién prescritas en el apartado e) del parrafo 1 del articulo 19, en el
apartado g) del parrafo 1 del articulo 20, y en los articulos 19, 20, 21 bis y
22 a 24; 22,26y 27; 22 y 28; 25; y 28, respectivamente.”

ARTICULO 2

Modificacidn del titulo del articulp 9 de la Convencién Unica v de su pdrrafo 1,
e insercién de los nuevos pdrrafos 4 v 5

E! titulo del articulo de la Convencién Unica quedard modificado en la
siguiente forma:

“Composicién unciones de la Junta”
y

El parrafs 1 del articulo 9 de la Convenciéon Unica quedara modificado en
la siguiente forma:

“l. La Junta se compondri de 13 miembros, que el Consejo designari en
la siguiente forma:

a) Tres miembros que posean experiencia médica, farmacolégica o farma-
céutica, elegidos de una lista de cinco personas, por lo menos, propuestas por
la Organizaciéon Mundial de la Salud.

b) Diez miembros elegidos de una lista de personas propuestas por los
Estados miembros de las Naciones Unidas y por las Partes que no sean miem-
bros de las Naciones Unidas.”
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A continuacién del parrafo 3 del articulo 9 de la Convencién Unica se
dnsertaran los nuevos pérrafos siguientes.

“4. La Junta, en cooperacién con los Gobiernos y con sujecién a las
disposiciones de la presente Convencidn, tratara de limitar el cultivo, la produc-
cién, la fabricacién y el uso de estupefacientes a la cantidad adecuada nece-
:saria para fines médicos y cientificos, de asegurar su disponibilidad para tales
fines v de impedir el cultivo, la produccién, la fabricacidn, el trafico y el uso
ilicitos de estupefacientes.

5. Todas las medidas adoptadas por la Junta en virtud de la presente
Convencién seran las mdas adecuadas al propOsito de fomentar la cooperacién
de los Gobiernos con la Junta y de establecer un mecanismo para mantener
wun didlogo constante entre los Gobiernos y la Junta que promueva y facilite
a1na accién nacional efectiva para alcanzar los objetivos de la presente Conven-
«cién.”

ARTICULO 3
Modificacién de los pdrrafos 1 y 4 del articulo 10 de la Convencién Unica

Los parrafos 1 y 4 del articulo 10 de la Convenciéon Unica quedarin mo-
-dificados en la siguiente forma:

“1. Los miembros de la Junta ejerceran sus funciones durante cinco afios
vy podran ser relectos. .

4. El Consejo, a recomendacion de la Junta, podrd destituir a un miembro
de la Junta que no redna ya las condiciones necesarias para formar parte de
-ella conforme al parrafo 2 del articulo 9, Dicha recomendacién deberd contar
«con el voto afirmativo de nueve miembros de la Junta.”

ARTICULO 4
Modificacién del pdrrafo 3 del articulo 11 de la Convencion Unica

E| péarrafo 3 del articulo 11 de la Convencién Unica quedard modificado
«n la siguiente formia:
“3. En las sesiones de la Junta el “quorum” sera de ocho miembros.”

ARTICULO 5
Maodificacion del pdrrafo 5 del articuio 12 de la Convencién Unica

El parrafo 5 del articulo 12 de la Convencién Unica quedard modificado
en la siguiente forma:

“S. La Junta, con miras a limitar el uso y la distribucién de estupefacientes
a la cantidad adecuada necesaria para fines médicos y cientificos y a asegurar
su disponibilidad para tales fines, confirmarid lo més rapidamente posible las
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previsiones, incluso las suplementarias, o podrd modificarlas con el consen-
timiento del Gobierng interesado. En caso de desacuerdo entre el Gobierno.
y la Junta, esta ultima tendrad derecho a establecer, comunicar y publicar sus.
proﬁias previsiones, incluso las suplementarias.”

ARTICULO 6

M“odificacién de los pdrrafos 1 y 2 del articulo 14 de la Convencién Unica:

Los parrafos 1 y 2 del articulg 14 de la Convencién Unica quedardn modifi-
cados en la siguiente forma:

“l. a) Si, basindose en el examen de la informacién presentada por los.
Gcbiernos a la Junta, de conformidad con las disposiciones de la presente
Convencién, o de informacidn transmitida por érganos u Organismos especia-
lizados de las Naciones Unidas o, siempre que sean aprobadas por la Comisién
previa recomendacién de la Junta, por otras Organizaciones intergubernamen-
tales u Organizaciones no Gubernamentales internacionales que posean com-
petencia directa en el asunto de que se trata y estén reconocidas como En-
tidades consultivas por el Consejo Econémiico y Social con arreglo al articu-
lo 71 de la Carta de las Naciones Unidas o que gocen de condicién analoga
por acuerdo especial del Consejo, la Junta tiene razones objetivas para creer
que las finalidades de la presente Convencién corren un grave peligro porque.
una Parte, un pais o un territorio no ha cumplido las disposiciones de la pre-
sente Convencién, tendrd derecho a proponer al Gobierno interesado la cele—
bracién de consultas o a solicitarle explicaciones. Si, aun cuando no hayan
dejado de cumplirse las disposiciones de la Convencién, una Parte, un pais
0 un territorio se ha convertido en un centro importante de cultivo, produc-
cién, fabricacién, trifico o uso ilicitos de estupefacientes, o hay pruebas de
que existe un riesgo grave de que llegue a serlo, la Junta tendrid derecho a
proponer al Gobierno interesado la celebracién de Consultas. Sin perjuicio
del derecho de la Junta a sefialar a la atencién de las Partes, del Consejo y
de la Comisién las cuestiones mencionadas en el apartado d), la solicitud de:
informacién y las explicaciones de un Gobierno a la propuesta de consultas
y las consultas celebradas con un Gobierno en virtud del presente apartado.
se considerardn asuntos confidenciales.

b) Después de actuar en virtud del apartado a), la Junta, si ha comprobado
que es necesario proceder asi, podrd pedir al Gobierno interesado que adopte
las medidas correctivas que las circunstancias aconsejen para la ejecucidon de
las disposiciones de la presente Convencidn.

¢) La Junta, si lo considera necesario para evaluar una cuestiéon mencio-
nada en el apartado a) supra, podrd proponer al Gobierno interesado la reali-
zacién de un estudio al respecto en su territorio, por los medios que el Go-
bierno estime apropiados. El Gobierno intersado, si decide realizar ese estudio,
podra pedir a la Junta que ponga a su disposicién los medios técnicos peri-
ciales y los servicios de una o mdas personas con la capacidad nekcesaria para
prestar ayuda a los funcionarios del Gobierng en el estudio propuesto. La per-
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sona o personas que para ello proponga la Junta se someteran a la aprobacion
del Gobierno interesado. Las modalidades de ese estudio y el plazo dentro del
cual debe efectuarse se determinarin mediante consulta entre el Gobierno y la
Junta. El Gobierno comunicard a la Junta los resultados del estudio e indicari.
las medidas. correctoras que considere necesario adoptar.

d) Si la Junta considera que el Gobierno interesado ha dejado de dar
las explicaciones satisfactorias que se le han solicitado conforme al apartado a),
o de adoptar las medidas correctivas que se le han pedido conforme al aparta-
do b) o que existe una situacién grave que requiere la adopcion de medidas
de cooperacién en el plano internacional con miras a su solucién, podra seialar
el asunto a la atencion de las Partes, del Consejo y de la Comisién, La Junta.
deberid proceder asi cuandp los objetivos de la presente Convencidn corran
grave peligro y no haya sido posible resolver satisfactoriamente el asunto de
otro modo. La Junta deberd proceder del misme modo si comprueba que
existe una situacién grave que requiere la adopcién de medidas de cooperacion.
internacional con miras a su soluciéon y que el hecho de sefialar esta situacion
a la atencién de las Partes, del Consejo y de la Comisién es el método mas
apropiado para facilitar esta cooperacién; después de examinar los informes.
de la Junta y, en su caso, de la Comisién sobre el asunto, el Consejo podra
seftalar éste a la atencién de la Asamblea General.

2. La Junta, cuando sefiale un asunto a la atenciéon de las Partes, del
Consejo v de la Comisién en virtud del apartado d) del inciso 1, podra, si ha
comprobado que es necesario proceder asi, recomendar a las Partes que cesen
de importar drogas del pais interesado, de exportarlas a él, o de hacer ambas.
cosas durante un periodo determinado o hasta que la Junta quede satisfecha
con la situacién existente en ese territorio o pais. El Estado interesado podra
plantear la cuestién ante el Consejo.”

ARTICULO 7 “

Nuevo articulo 14 bis

A continuacién del articulo 14 de la Convencién Unica se insertara el
nuevo articulo siguiente:

ARTICULO 14 BIS

Asistencia técnica y financiera

En los casos en que lo estime pertinente, paralelamente a las medidas.
enunciadas en los parrafos 1 y 2 del articulo 14, o en sustitucién de ellas, la
Junta, de acuerdo con el Gobierno interesado, podra recomendar a los érga-
nos competentes de las Naciones Unidas y a sus Organismos especializados,
que se preste asistencia técnica o financiera, o ambas a ese Gobierno con miras.
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-a darle apoyo en sus esfuerzos por cumplir las obligaciones que ha contraido
-en virtud de la presente Convencidn, entre ellas las estipuladas o mencionadas
en los articulos 2, 35, 38 y 38 bis.”

ARTICULO &

Modificacién del articulp 16 de la Convencién Unica

El articulo 16 de la Convencién Unica quedard modificado en la siguiente
forma:

“Los servicios de Secretaria de la Comisién y de la Junta serdn suminis-
irados por el Secretario general. No obstante, el Secretario de la Junta sera
-nombrado por el Secretario general en consulta con la Junta.”

ARTICULO 9
Modificacion de los pdrrafos 1, 2 v 5 del articulo 19 de la Convencién Unica

Los péarrafos 1, 2 y 5 del articulo 19 de la Convencién Unica quedarin mo-
dificados en la siguiente forma:

“l.  Las Partes facilitarin anualmente a la Junta, respecto de cada uno
de sus territorios, del modo y en la forma que ella establezca y en formularios
proporcionados por ella, sus previsiones sobre las cuestiones siguientes:

a) La cantidad de estupefacientes que serd consumida con fines médicos
¥y cientificos.

b) La cantidad de estupefacientes que serd utilizada para fabricar otros
estupefacientes, preparados de la Lista Il y sustancias a las que no se aplica
esta Convencidn.

c) Las existencias de estupefacientes al 31 de diciembre del afio a que
se refieren {as previsiones.

d) Las cantidades de estupefacientes necesarias para agregar a las existen-
cias especiales.

e) La superficie de terreno (en hectirea) que se destinara al cultivpo de la
adormidera y su ubicacién geogrifica.

f) La cantidad aproximada de opio que se producira.

g) El nimero de establecimientos industriales que fabricarin estupefacien-
tes sintéticos, v

h) Las cantidades de estupefacientes sintéticos que fabricard cada uno de
los establecimientos mencionados en el apartado anterior.

2. a) Hechas las deducciones a que se refiere el parrafo 3 del articulo 21,
el total de las previsiones para cada territorio y cada estupefaciente, excepto
el opio y los estupefacientes sintéticos, serd la suma de las cantidades indica-
das en los apartados a), b) y d) del parrafo 1 de este articulo, mas la cantidad
necesaria para que las existencias disponibles al 31 de diciembre del afio an-
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terior alcancen la cantidad prevista, segin lo dispuesto en el apartado c) del
parrafo 1,

b) 'Hechas las deducciones a que se refiere el parrafo 3 del articulo 21, por
lo que respecta a las importaciones, y el parrafg 2 del articulo 21 bis, el total
de las previsiones de opio para cada territorio serd la suma de las cantidades
indicadas en los apartados a), b) y d) del parrafo 1 de este articulo, mas la
cantidad necesaria para que las existencias disponibles al 31 de diciembre del
afio anterior alcancen la cantidad prevista, seglin lo dispuesto en el apartado c)
del pérrafo 1, o la cantidad indicada en el apartado f) del parrafo 1 de este ar-
ticulo si esta Gltima es mayor.

¢) Hechas las deducciones a que se refiere el parrafo 3 del articulo 21,
el total de las previsiones de cada estupefaciente sintético para cada territorio
sera la suma de las cantidades indicadas en los apartados a), b) y d) del pd-
rrafo 1 de este articulo, mas la cantidad mecesaria para que las existencias dis-
ponibles al 31 de diciembre del afio anterior alcancen la cantidad prevista,
segtin lo dispuesto en el apartado c) del parrafo 1, o la suma de las cantidades
indicadas en el apartado h) del parrafo 1 de este articulo si esta tdltima es
mayor.

d) Las previsiones proporcionadas en virtud de lo dispuesto en los apar-
tados precedentes de este parrafo se modificaran segin corresponda para tener
en cuenta toda cantidad decomisada que luego se haya entregado para usos
licitos, ‘asi como toda cantidad retirada de las existencias especiales para las
necesidades de la poblacién civil.

5. Hechas las deducciones mencionadas en el parrafo 3 del articulo 21,
y tomando en consideracién, en la medida de lo posible, las disposiciones del
articulo 21 bis, no deberdn excederse las previsiones.”

ARTICULO 10
Modificacion del articulo 20 de la Convencién Unica

_El articulo 20 de la Convencién Unica quedara modificado en la siguien-
te forma:

“l. Las Partes suministrarin a la Junta, respecto de cada uno de sus
territorios, del modo y en la forma en que ella establezca y en formularios
prporcionados por ella, datos estadisticos sobre las cuestiones siguientes:

a) Produccién y fabricacion de estupefacientes.

b) Uso de estupefacientes para la fabricacién de otros estupefacientes, de
los preparados de la Lista III y de sustancias a las que no se aplica esta Con-
vencién, asi comgo de la paja de adormidera para la fabricacién de estupefa-
cientes.

¢) Consumo de estupefacientes,

d) Importaciones y exportaciones de estupefacientes y de paja de ador-
midera.

¢) Decomiso de estupefacientes y destino que se les da.
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f) Existencias de estupefacientes al 31 de diciembre del afio a que se
refieren las estadisticas, y

g) Superficie determinable de cultivo de la adormidera.

2. a) Los datos estadisticos relativos a las cuestiones mencionadas en el
parrafo 1, salvo el apartado d), se establecern anualmente y se presentaranp
a la Junta, a mis tardar, el 30 de junio del afio siguiente al afio que se re-
fieren, i

b) Los datos estadisticos relativos a las cuestiones mencionadas en el
apartado d) del inciso 1 se estableceran trimestralmente y se presentarin a la
Junta dentro del mes siguiente al trimestre a que se refieren.

3. Las Partes no estardn obligadas a presentar datos estadisticos relativos
a las existencias especiales, pero preentardn separadamente datos relativos a
los estupefacientes importados u obtenidos en el pais o territorio con fines es-
peciales, asi como sobre las cantidades de estupefacientes retiradas de las exis-
tencias especiales para atisfacer las necesidades de la poblacién civil.”

ARTICULO 11
Nuevo articulo 21 bis

A continuacién del articulo 21 de la Convencién Unica se insertari el
nuevo articule siguiente:

ARTICULO 21 BIS
Limitacion de la produccién del opio

“l. La produccién de opio de cualquier pais o territorio se organizard y
fiscalizard de tal modo que se asegure que en la medida de lo posible, la
cantidad producida en un afio cualquiera no exceda de las previsiones de la
cantidad de opio que se ha de producir, establecidas de conformidad con el
apartado f) del parrafo 1 del articulo 19.

2. Si la Junta, basindose en la informacién que posea en virtud de las
disposiciones de la presente Convencién, concluye que una Parte que ha
presentado unas previsiones de conformidad con el apartado f) del parrafo 1
del articulo 19 no ha limitado el opio producido dentro de sus fronteras a
los fines licitos conforme a las previsiones pertinentes v que una cantidad
importante del opio producido, licita o ilicitamente, dentro de las fronteras
de dicha Parte, ha sido desviada al trafico ilicito, podra, después de estudiar
las explicaciones de la Parte de que se trate, que le deberan ser presentadas en
el plazg de un mes a partir de la notificacion de tal conclusién, decidir que se
deduzca la totalidad o una parte de dicha cantidad de la que se ha de produ-
cir y del total de las previsiones definidas en el apartado b) del parrafo 2 del
articulo 19 para el afio inmediato en el que dicha deduccién pueda realizarse
técnicamente, teniendo en cuenta la estacion del afio y las obligaciones contrac-
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tuales respecto de la exportaciéon del opio. Esta decisién entrari en vigor no-
venta dias después de haber sido notificada a la Parte de que se trate.

3. Después de notificar a la Parte interesada la decisién adoptada con-
forme al pdrrafo 2 supra respecto de una deduccién, la Junta consultard con
esa Parte a fin de resolver satisfactoriamente la situacidn.

4. Si la situacién no se resuelve en forma satisfactoria, la Junta, en su
caso, podra actuar conforme a lo dispuesto en el articulo 14,

5. Al adoptar su decisién respecto a una deduccién, de conformidad con
el parrafo 2 supra, la Junta tendrd en cuenta no sblo todas las circunstancias
del caso, incluidas las que originen el problema del trafico ilicito a que se
hace referencia en dicho parrafo, sino también cualesquiera nuevas medidas
pertinentes de fiscalizacién que pueden haber sido adoptadas por la Parte.”

ARTICULO 12
Modificacion del articuio 22 de la Convencién Unica

EI articulo 22 de la Cenvencién Unica quedard modificado en la siguiente
forma:

“l. Cuando las condiciones existentes en el pais o en un territorio de
una Parte sean tales que, a su juicio, la prohibicién del cultivo de la adormi-
dera, del arbusto de coca o de la planta de la “cannabis” resulte la medida
mas adecuada para proteger la salud piblica y evitar que los estupefacientes
sean objeto de trafico ilicito, la Parle interesada prohibird dicho cultivo.

2. Una Parte que prohiba el cultivo de la adormidera o de la planta de
la “cannabis” tomari las medidas apropiadas para secueslrar cual quier planta
ilicitamente cultivada y destruirla, excepto pequefias cantidades requeridas por
la Parie para propoésitos cientificos o de investigacion.”

ARTICULO 13
Mod‘ficdcio’n de¥ articulo 35 de la Convencién Unica

El articulo 35 de la Convencién Unica quedard modificado en la siguiente
forma: : .

“Teniendo debidamente .en cuenta-sus regimenes constitucional, legal y ad-
ministrativo, las Partes:

a) Asegurardan en el plano nacional una coordmac1on de la accidn pre-
ventiva y represiva contra el trafico ilicito; para ello podran designar un ser-
vicio apropiado que se encargue de dicho coordinacién.

b) Se ayudarin mutuamente en la lucha contra el trafico ilicito de estu-
pefacientes.

c) <Cooperaran estrechamente entre si y con. las Organizaciones interna-
cicza’es competentes de que sean miembros para mantener una lucha coordi-
nada contra el trafico ilicito.
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d) Velaran porque la cooperacién internacional de los servicios apropiados.
se efectiie en forma expedita.

e) Cuidardn que, cuando se transmitan de un pais a otro los autos para
una accién judicial, la transmisién se efectiie en forma expedita a los drganos
designados por las Partes; este requisito no prejuzga el derecho de una Parte
a exigir que se le envien las piezas de autos por via diplomatica.

f) Proporcionarén, si lo consideran apropiado, a2 la Junta y a la Comisién
por conducto del Secretario general, ademas de la informacién prevista en el
articulo 8. la informacién realizada a las actividades ilicitas de estupefacientes
dentro de sus fronteras, incluida la referencia al cultivo, produccién, fabricar
cion, trafico y uso ilicito de estupefacientes.

g) En la medida de lo posible, proporcionardn la informacién a que se.
hace referencia en el apartado anterior en la manera y en la fecha que la
Junta lo solicite; si se io pide una Parte, la Junta podra ofrecerle su asesora-
miento en su tarea de proporcionar la informacién y de tratar de reducir las
actividades ilicitas de estupefacientes dentro de las fronteras de la Parte.”

ARTICULO 14

Modificacion de los pdrrafos 1 y 2 del articulo 38 de la Convencién Unica
,.

Los pérrafos 1 y 2 del articulo 38 de la Convencién Unica seran modificados
en la siguiente forma:

1. a) A reserva de lo dispuesto por su Comnstituciéon, cada una de las.
Partes se obliga a adoptar las medidas necesarias para que el cultivo y la pro-
duccion, fabricacion, extraccién, preparacion, posesidén, ofertas en general,
ofertas de venta, distribucién, compra, venta, despacho por cualquier con-
cepto, corretaje, expedicion, expedicién en transito, transporte, importacién
y exportacién de estupefacientes, no conformes a las disposiciones de esta
Convencién o cualesquiera otros actos que, en opinion de la parte, puedan
efectuarse en infraccién de las disposiciones de la presente Convencién, se
considere como delitos si se cometen intencionalmente y que los delitos gra-
ves sean castigados en forma adecuada, especialmente con penas de prisién
u otras penas de privacion de libertad.

b) No obstante, lo dispuesto en el apartado anterior, cuando las personas.
que hagan uso indebido de estupefacientes hayan cometido esos delitos, las.
Partes podran en vez de declararlas culpables o de sanciomarlas penalmente,
o ademias de declararlas culpables o de sancionarlas, someterlas a medidas
de tratamiento, educacion, postratamiento, rehabilitacién y readaptacion social,
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo del articulo 38.

2. A reserva de lo dispuesto por su Constitucion, del régimen juridico y
de la legislacién macional de cada Parte:

a) i) Cada uno de los delitos enumerados en el inciso 1, si se comete en
diferentes paises, se considerard comp un delito distinto.

ii) La participacién deliberada o la confabulacion para cometer cualquiera
de esos delitos, asi como la tentativa de cometerlos, los actos preparatorios
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y operaciones financieras relativos a los delitos de que trata este articulo, se
comsideraran como delito, tal como se dispone en el inciso 1.

iij) Las condenas pronunciadas en el extranjero por esos delitos seran.
computadas para determinar la reincidencia, y

iv) Los referidos delitos graves cometidos en el extranjero, tanto por na-
cionales como por extranjeros, serdn juzgados por la Parte emr cuyo territorio-
se haya cometido el delito, o por la Parte en cuyo territorio se encuentre el
delincuente, si no procede la extradicién, de conformidad con la Ley, de la_
Parte a la cual se la solicita, y si dicho delincuente no ha sico ya procesado-
y sentenciado.

b) i) Cada uno de los delitos enumerados en el parrafo | y en el in--
ciso ii) del apartado a) del parrafo 2 del presente articulo se considerara in-
cluido entre los delitos que den lugar a extradicién en todo trataco de extra-
dicién celebrado entre las Partes. Las Partes se comprometen a incluir tales.
delitos como casos de extradicién en todo tratado de extradicidon que celebren.
entre si en el futuro.

ii) Si una Parte, que subordine la extradicién a la existencia de un trataco,.
recibe de otra Parte, con la que no tiene tratado, una solicitud de extradicion,
podréa discrecionalmente considerar la presente Convencién como la base juri-
dica necesaria para la extradicién referente a los delitos enumerados en el
parrafo 1 y er el inciso ii) del apartado a) del parrafo 2 del presente articulo.
La extradicién estard sujeta a las demdas condiciones exigidas por el derecho-
de la Parte requerida. '

iii) Las Partes que no subordinen la extradicién a la existencia de un.
tratado reconoceran los delitos enumerados en el parrafo 1 vy en el inciso ii)
del apartado a) cel parrafo 2 del presente articulo como casos de extradicién
entre cllas, sujetos a las condiciones exigidas por el derecho de la Parte re--
querida.

iv) La extradicién serd concedida con arreglo a la legislacion de la Parte .
a la que se haya pedido y, no obstante lo dispuesto en los incisos i), ii) y iii)
del apartado b) de este parrafo, esa Parte tendran derecho a negarse 3 conceder-
la extradicién si sus autoridades competentes consideran que el delito no es.
suficientemente grave.”

ARTICULO 15
Modificacién del articulo 38 de la Convencién Unica y del titulo del mismo-

El articulo 38 de la Convencién Unica y el titulo del mismo quedaran.
modificados en la siguiente forma:

“Medidas contra el uso indebido de estupefacientes
1. Las Partes prestardn atencién especial a la prevencién del uso indebido-

de estupefacientes y a la pronta icentificacion, tratamiento, educacién, postra-
tamiento, rehabilitacién y readaptacién social de las personas afectadas, adop--
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tardn todas las medidas posibles al efecto y coordinardn sus esfuerzos en ese
sentido. .

2. Las Partes fomentaridn, en la medida de lo posible, la formacién de
personal para el tratamiento, postratamiento, rehabilitacion y readaptacidén
social de quienes hagan uso indebido de estupefacientes.

3. Las Partes procurardn prestar asistencia a las personas cuyo trabajo
asi lo exija para que lleguen a conocer los problemas del uso indebido de
estupefacientes y de su prevencién y fomentaran asimismo ese conocimiento
entre el piblico en general, si existe el peligro de que se difunda el uso inde-
bido de estupefacientes.”

ARTICULO 16

Nuevo articulo 38 bis

A continuacién del articulo 38 de la Convencidn Unica se inseriara el nuevo
articulo siguiente:

“ARTICULO 38 BIS
Acuerdos conducentes a ia creacién de Centros regionales

-Si-una Parte lo considera deseable tenienco debidamerite en cuenta su ré-
gimen constitucional, legal y administrativo, y con el asesocramiento técnico
de la Junta o de los Organismos especializados si asi lo desea, promovera,
<como parte de su lucha contra el trafico ilicito, la celebracion, err consulta
con otras Partes interesadas de la misma regidén, de acuerdos conducentes a la
creacion de Centros regionales de investigacién cientifica y educacién para
combatir los problemas que originan el uso y el trifico ilicitos de estupefa-
cientes.” : ’

- ARTICULO 17
Idiomas del Protocolo y procedimiento para su firma, ratificacién y adhesion

1. El presente Protocolo, cuyos textos chino, espaiol, f{ancés, inglés y
ruso son igualmente auténticos, quecara abierto hasta el 31 de diciembre de
1972, a la firma de todas las Partes en la Convencién Unica y todos sus
signatarios. . . ’

2. EI presetne Protocolo estd sujeto a la ratificacién de los Estados que
1o hayan firmado y que hayan ratificado o se hayan adheridc a la Conven-
<¢ién Umica. Los instrumentos de ratificacion serdn depcsitades ante el Se-
cretario general.

3. El presente Protocolo estari abierto, después del 31 de diciembre de
1972, a la achesién de cualquier Parte en la Convencién Unica que no lo
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haya firmado. Los instrumentos de adhesion serin depositados ante el Secre-
tario general.

ARTICULO 18
Entrada en vigor

1. El presente Protocolo, jumto con las modificaciones que contiene, en-
trard en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en que se haya depositado
€l cuadragésimip instrumento de ratificacion o adhesién, de conformidad con
-l articulo 17, por las Partes en la Convencién Unica.

2. Con respecto a cualquier otro Estado que deposite ur instrumento ce
ratificacién o adhesién después de la fecha de depésito de dicho cuadragésimo
instrumento, el presente Protocolo entrard en viger el trigésimo dia siguiente
a la fecha de depdsito de’su instrumento de ratificacién o de adhesion.

ARTICULO 19

Efecto de la entrada en vigor

Todo Estado que llegue a ser Parte en la Convenciéon Unica después de
Ja entrada en vigor del presente Protocolo, de conformidad con el parrafo 1
-del articulo 18, serd considerado, de no haber manifestado ese Estado una
.intenci6én diferente: _ '

a) Parte en la Convencién Unica en su forma enmendada, y

b) Parte en la Convencién Unica no enmendada con respecto a toda Parte
en esa Convencién que no esté obligada por el presente Protocolo.

ARTICULO 20

Disposiciones transitorias

1. A partir de la fecha en que entre enr vigor el presente Protocolo, de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 18, las funciones
«de la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes serdn desempe-
fiadas por la Junta constituida con arreglo’ a la Convencién Unica no modifi-
~cada.

2. El Consejo Econdémico y Social fijara la fecha en que entrard en fun-
ciones la Junta constituida con arreglo a las modificaciones contenidas en el
presente Protocolo. A partir de esa fecha, la Junta asi constituida ejercera,
xespecto de las Partes en la Convencion Unica no modificada y de las partes

13
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en los instrumentos enumerados en el articulo 44 de la misma que no seam
Partes en el presente Protocolo, las funciones de Ia Junta constituida con arreglo
a la Convencién Unica no modificada.

3. El periodo de seis de los miembros electos en la primera eleccién que
se celebre después de ampliar la composiciéon de la Junta de 11 a 13 miembros.
expirara a los tres ahos, y el de los otros siete miembros expirard a ios
cinco afos.

4. Los miempros de la Junta cuyos periodos hayan de expirar al cum-
plirse el mencionado periodo imicial de tres afios serdn designados mediante
sorteo que efectuard el Secretario general de las Naciones Unidas inmediata--
mente después de terminada la primera eleccidn.

ARTICULO 21
Reservas

1. Al firmar el Protocolo, ratificarlo o adherirse a él, todo Estado podra
formular reservas a cualquier enmienda en él contenida, a excepcidon de fas
enmiendas a los parrafos 6 y 7 del articulo 2 (articulo 1 del presente Protocolo),.
a los pérrafos 1, 4 y 5 del articulo 9 (articulo 2 del presente Protocolo), a los
parrafos 1 y 4 del articulo 10 (articulo 3 del presente Protocolo), al articulo 11
(articulo 4 del presente Protocolo), al articulo 14 bis (articulo 7 del presente
Protocolo), al articulo 16 (articulo 8 del presente protocolo), al articulo 22
(articulo 12 del presente Protocolo), al articulo 35 (articulo 13 del presente
protocolo), al apartado b) del parrafo 1 del articulo 36 (articulo 14 del pre-
sente Protocolo), al articulo 38 (articulo 15 del presente Protocolo) y al ar-
ticnlo 38 bis (articulo 16 del presente Protocolo).

2. El Estado que haya formulado reservas podri en todo momento, me-
diante notificacién por escrito, retirar todas o parte de sus reservas.

ARTICULO 22

El Secretario general transmitird copias auténticas certificadas del presente
Protocolo a todas las Partes en la Convencién Unica y todos sus signatarios.
Al entrar el Protocolo en vigor de conformidad con el pérrafo 1 del articuio 18,
el Secretario general preparari un texto de la Convencién Unica modificada.
por el presente Protocolo y transmitira copias auténticas certificadas del mismo
@ todos los Estados Partes o que tengan derecho a hacerse Partes en la Con-
vencién modificada.

Hecho en Ginebra el 25 de marzo de 1972 en un solo ejemplar, que se
depositaré en los archivos de las Naciones Unicas.

En fe de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados, han firmado
¢l presente Protocolo en nombre de sus Gobiernos respectivos.

Espafia deposité el Instrumento de Ratificacién el 4 de emero de 1977.

El presente Protocolo entra en vigor para Espafia el 3 de febrero de 1977.
de conformidad con lo establecido en su articulo 18, pérrafo 2.
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«

Articulo 8.2, 8.2. Caso fortuito (en delitos culpesos).

Se recurre contra la falta de aplicacién del articulo 8.° del niimero 8.° del
Cddigo penal, argumentando la imposibilidad de evitar la colisién con el cuerpo
de la victima, tratando de demostrar se trata de un caso fortuito, circunstancia
que con arreglo a reiterada doctrina de esta Sala carece de fundamento en
delitos culposos, por resultar totalmente incompatible con la culpa (S. de 27
abril 1977).

Articulo 80, 4.0, Legitima defensa.

Se pide la estimacién de la circunstancia eximente de responsabilidad de
legitima defensa, del articulo 8.°, nimero 4.°, del Cédigo penal, que no fue
aplicada indebidamente por la Sala de instancia, alegando que tras de lanzar
la victima varios golpes de martillo, sélo entonces sacé la navaja y con ella
agredi6 a Rafael. Mas es lo cierto que hubo una primera discusién verbal
violenta; que, en efecto, la victima exhibfa un martillo en una de sus manos,
que el procesado salié del coche, provisto de una navaja con hoja de 15 cen-
timetros de longitud y entonces “se enfrentaron ambos en lucha mutuamente
aceptada”. En tal situacién, ha declarado reiteradamente esta Sala que no
hay legitima defensa, ni completa ni incompleta, ya que los contendientes
son atacantes y agresores reciprocos y no puede defenderse, justificadamente,
quién agrede previamente a su supuesto agresor. (S. 18 marzo 1977).

Articulo 9.0, 2.2, Embriaguez.

Como de manera constante viene repitiendo esta Sala, para que la em-
briaguez pueda generar la causa de exencién de la responsabilidad criminal
del nimero 1.° del articulo 8.° del Cédigo penal, es menester, que ademds
de fortuita, sea total o completa, de modo que prive en absoluto de conciencia
a quien la padece, o sea, que por su grado de intensidad produzca una alte-
racién de las facultades mentales constitutivas de un trastorno mental tran-
sitorio, de ahi pues, que relatdndose en el resultado de hechos probados de
la sentencia recurrida que los procesados habian estado bebiendo en distintos
bares, “en profusa cantidad hasta quedar sensible y visiblemente ofuscadas
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sus facultades intelectivas y volitivas, aunque sin estar totalmente eliminadas
o inhibidas...”, claro resulta que la sentencia recurrida que calificé la embrie-
guez asi descrita en el correspondiente resultando, como constitutiva de la
atenuante 2.2 del articulo 9.°, como muy cualificada, procedié con absoluto
aciertc, procediendo, en consecuencia, desestimar el dnico motivo del recurso
interpuesto al amparo del nimero 1.0 del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal mediante el que se denuncia la aplicacién indebida del
ndmero 1.0 del articulo £.° del Cddigo penal, con fundamento en el inexacto
argumento, de que en el relato fictico de la sentencia recurrida se describe
una situacién de embriaguez plena integradora de la referida eximente (S. 13

abril 1977).

o

Articule 9.0, 4.2. Preterintencionalidad (en lesiones).

Como las distintas figuras del delito de lesiones previstas y penadas en
nuestro Cédigo penal no tienen la estructura objetiva inherente a los purocs
delitos de resultado, no se puede excluir la posibilidad de que pueda apre-
ciarse la atenuante de preterintencionalidad incluso en aquella modalidad,
como es la constituida por las lesiones temporales, en las que, el hecho de
que la tipificacién y determinacién de la penalidad venga legalmente esta-
blecida en atencién al tiempo de duracién, hace especialmente dificil el que
se pueda establecer la procedente ecuacién entre los aspectos subjetivo y
objetivo del delito:a fin de determinar si ha habido o no correlacién entre
intencién y resuitado, mds para que, en este supuesto, la atenuante pueda
ser apreciada, es preciso que concurra el requisito de la absoluta inidoneidad
del medio para producir el resultado lesivo que en realidad se produjo,
circunstancia que no concurre en el presente caso, ya que los actos de aco-
metimiento y los golpes que se describen en el resultando de hechos probados,
son medics normalmente suficientes para producir las lesiones que sufrié la
perjudicada (S. 20 abril 1977).

Articulo 9.°, 5.2, Provocacion inmediata.

El articulo 9., en su nimero 5.°, consagra como atenuante la provoca-
cién inmediata por parte del ofendido que ha de preceder y ha de ser ade-
cuada. La doctrina de esta Sala ha configurado tal atenuante en el sentido
que la provocacién sea inmediata e ilegitima, que produzca en el ofendido
un rdpido estado de excitacién que le determina a obrar contra derecho.
Supone, pues, una agresién espiritual grave, que solivianta el apetito irascible
del agredido, impulsindole a obrar indicativamente, realizando un acto de
autoridad propia prohibida. En el orden objetivo hay una provocacidén, en
subjetivo una excitacién. La provocacién ha de ser intencional, grave y ade-
cuada. La provocacién no existe, si media discusién ¢ insultos mutuos, si
degenera en rifia o agresién mutua (S. 18 marzo 1977).

Articulp 9.0, 8.2. Arrebato y obcecacion (diferencia con trastorne mental
transitorio).

La diferencia entre la circunstancia atenuante de arrebato y obcecacidn,
establecida en el numero 8.° del articulo 9.° del Cédigo penal, y la eximente
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de trastorno mental transitorio contemplado en el nimero 1.° del articulo 8.°
del mismo cuerpo legal citado, se halla, no en la temporalidad de la pertur-
bacién animica padecida por el delincuente, que es comin a ambas y las
distingue de la enajenacién mental que tiene un substrato permanente, sino
en la intensidad mayor de la segunda de dichas situaciones y en lo que
pudiéramos llamar el patologismo de la misma, que se manifiesta en una
notable desproporcién entre el estimulo y la respuesta que excede de lo
psicolégico y revela la mayor parte de las veces un andmalo funcionamiento
cerebral afectando y disminuyendo la imputabilidad y, consecuentemente, la
culpabilidad y la punibilidad al resultar anuladas, por la reaccién emotiva
exagerada, las facultades intelectuales y volitivas del sujeto actuante, por lo
que para llegar a la comprobacién y apreciacién de dicha eximente seria nece-
sario que en la sentencia de instancia existieran datos en tal sentido, lo que
no ocurre en el presente caso, pues en el relato fictico de la misma solamente
se consigna que la procesada obré con natural indignacidn... enfurecimiento...
y gran nerviosismo, estados psicolégicos que no exceden el dmbito de vigencia
del arrebato y obcecacién circunstancia que ya le fue reconocida como
atenuante, sin que por otra parte la motivacién exdgena de una sospechada,
que no probada, infidelidad de su marido con la victima resulte suficiente
para desencadenar naturalmente, como exige el citado precepto, la reaccién
psicolégica de una agresién que ponga en peligro la vida y lesione irreme-
diablemente la integridad corporal de la victima (S. 29 marzo 1977).

Articulo 9.0, 9.2, Arrepentimiento espontaneo.

Segin constante y repetida jurisprudencia de esta Sala, el fendmeno psi-
quico y personal del arrepentimiento o pesar por el mal delictivo realizado,
como indice penal y criminolégico de una menor peligrosidad del sujeto
activo, para ser apreciado necesita o precisa tener la cualidad de espontdneo,
es decir, haber brotado interiormente del hondo de la personalidad del
agente como expresién natural y voluntaria de su sentir revocado y ya dis-
conforme de lo realizado, sin coacciones ni presiones, ni incluso consejos o
admoniciones de otras personas, es decir, de una manera auténoma, o sea,
encontrados los sentimientos de arrepentimiento en su propio yo espiritual,
pues so6lo as{ puede demostrarse la existencia en el individuo de motivaciones
sociales internalizadas que, aunque hayan sucumbido momentdneamente ante
sus impulsos antisociales, muestran su persistencia en el mismo y disminuyen
su peligrosidad, sirviendo la aplicacién de la atenuacidn punitiva para reforzar
como un premio o un estimulo condicionante, mas tales motivaciones socia-
les que debian de haberle detenido en la comisién del delito, por lo que
en el caso presente no resulta procedente su aplicacién, ya que el recurrente,
después de realizar un hecho tan bdrbaro como es la muerte de un hombre
golpedndolo con una barra de hierro en la cara y cabeza, se apoderé del
dinero que llevaba la victima, yéndose a beber en varios establecimientos
ptiblicos y luego a buscar a su esposa para pernoctar y yacer con ella, lo que
revela que no dic al hecho gran importancia moral y que el llamado arre-
pentimiento no surgié hasta la mafiana siguiente cuando su mujer le aconsejé
que fuese a la Comisaria de policfa a dar cuenta del hecho, acompaifidndole
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a dichas oficinas, con lo que tal obrar no puede en manera alguna ser
calificado de espontineo, sin que, por tanto, deba serle apreciada la citada
atenuante (S. 11 marzo 1977).

Articulo 9.0, nam. 10. Atenuante por analogia.

El recurso aduce la atenuacion analégica contenida en el apartado 10 del
articulo 9.° en relacién con el nimero 1.° dei articulo 9.2 y 1.2 del articulo 8.°
del Cédigo penal, para asi propugnar la rebaja penoldégica prevista en el
articulo 66 del mismo Cdédigo; alegacién que, ya de inicio, es menester recha-
zar en cuanto a su segunda parte, esto es, la que trata de vincular a las ate-
nuantes por analogia los privilegiados efectos del articulo 66 del Cédigo penal,
pues es obvio que este precepto, como lo indica su propio tenor, sélo se refiere
a las eximentes incompletas, pero no a las atenuantes genéricas del articulo 9.°
(Sentencias de 18 de abril de 1951 y 19 de enero de 1960), tanto mds que
Ja reforma penal de 1932 suprimié en la atenuacién por analogia el requisito
de que la alegada fuera ‘“de igual entidad”, bastando que fuera ‘“andloga a
las anteriores” o de “andloga significacién que las anteriores”, segun pro-
clama el texto vigente, lo que confirma el verdadero rango cuantitativo y
cualitativo de esta circunstancia que no por guardar alguna semejanza con
la descrita en la eximente incompleta del ndimero 1.° del articulo 9.° puede
ser igualada a ésta en sus efectos, de suerte que, en lugar de aplicarse a ella
el articulo 66, sélo atrae el régimen comin previsto para las atenuantes en
el articulo 61 del Cédigo punitivo.

Por lo dicho, el verdadero alcance penoldgico del motivo en examen, es
visto que el mismo pierde ya toda su efectividad, pues aun cuando se admi-
tiese que los rasgos caracteroldgicos del procesado y circunstancias ambien-
tales en que se movia pudieran dar base a la atenuante analdgica que se pre-
tende, es lo cierto que la aplicacién de la pena en la instancia en sus grados
y limites minimos harian inoperante aquella atenuacién a través de lo dis-
puesto en la regla 1.2 del articulo 61 del Cddigo penal; graduacién de la
pena que demuestra que el Tribunal g quo tuvo en cuenta de facto aque-
llas peculiaridades subjetivas y de situacién que envolvian al reo al afirmar:
““su cardcter abulico, el desarreglo de su vida e inclinacién a la bebida, la pro-
longada ausencia de Jefes a los que consultar, la lejania de éstos y la des-
compensacién de la personalidad a que, en suma, le habfan conducido las
circunstancias ambientales”; factores los descritos que hizo bien en compu-
tar la Audiencia para moderar la pena en los términos antedichos, pero que
no podian aspirar a mayores privilegios punitivos, ya por la via de la exen-
cién incompleta, ya por la via de la atenuacién muy calificada a que alude
la regla 5.2 del articulo 61; razones todas que conducen a desestimar este mo-
tivo inicial del recurso; sin perjuicio de que esta Sala, atendida la totalidad
de las penas impuestas al procesado, haga uso de la facultad que le confiere
el articulo 2.° del Cédigo penal por entender excesiva la suma de dichas
penas (S. 4 marzo .1977).

Para la apreciacién de la circunstancia atenuante 10.2 del articulo 9.° del
Cdédigo penal, invocada en el unico motivo del recurso, es imprescindible,
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segun doctrina reiterada de esta Sala, que por el recurrente se determine
con toda precisién a cudl de las expresadas anteriormente se hace referencia y
establecer de modo concluyente la semejanza entre ambas (Sentencias de 15
de noviembre de 1929, 3 de junio de 1952 y 9 de diciembre de 1954, entre
wotras), por lo que no teniendo la alegada —escasa cuantia de los efectos
robados— similitud con ninguna de las comprendidas en dicho precepto,
.como ha venido estimando este Tribunal desde la remota sentencia de 14 de
‘noviembre de 1873, resulta procedente la desestimacién del recurso, ya que
la analogia no puede ser confundida con la creacién de nuevas atenuantes
extralegales, tarea reservada exclusivament al Igislador y no al intérprete
{S. 4 marzo 1977).

Articulo 10, num, 15. Reincidencia.

Cometido el delito de robo ahora enjuiciado con anterioridad a la vigencia
-de la modificacién introducida en el apartado 2.° del nimero 15 del articu-
lo 10 del Cddigo penal, referente a la doble reincidencia, por virtud de la
Ley de 28 de noviembre de 1974, merece prosperar el tinico motivo del recur-
's0, por corriente infraccién de Ley, en el que se denuncia indebida aplica-
.cién de dicha superagravante, toda vez que habiendo sido cometidos los dos
anteriores delitos de robo en 18 de enero y 22 de febrero de 1971, respecti-
‘vamente, mal podria ser firme la primera condena cuando se perpetrd la
-segunda infraccién, requisito exigido por la reciente jurisprudencia aplica-
tiva de la normativa anterior a la mentada reforma de 1974 (S. 7 marzo 1977).

La reforma penal de 1944 refiri6 el tiempo de la reincidencia, como el
.de la reiteracién, no al momento de ‘“ser juzgado el culpable”, sino al de
“‘delinquir el culpable”, con lo cual se ponia en base firme el fundamento de
ambas agravantes al mostrar la ineficacia de las condenas anteriores en la
nueva recafda delictual, a la par que se evitaba la injusta consecuencia de
que al ser juzgado un reo por hechos posteriores a las condenas proferidas
antes de tal enjuiciamiento, por retrasos en el procedimiento a ¢l no impu-
tables, se hiciera acreedor a la agravante o que, por el contrario, se beneficiara
.de la celeridad en la tramitacién de la causa, impidiendo que por tal razén
advinieran a la misma las condenas aun no dictadas; es decir, que es al
tiempo de cometer e] nuevo delito cuando el delincuente debe saber que fue
.condenado antes por otro u otros para que no obstante, arrostre las conse-
-cuencias de una exacerbacién de la pena y se ponga de manifiesto el fracaso
de la admonicién que toda condena anterior entrafia, con el plus de culpa-
‘bilidad que ello implica y que debe estar en la base de toda circunstancia de
.agravacién (S. 22 marzo 1977).

Articulo 10, nam. 15. Reincidencia (prescripcion de la pena).

Para que opere la prescripciéon de la pena, es menester que hayan concu-
Trido las circunstancias fdcticas de su inejecucién o el quebrantamiento de
condena y transcurrido los periodos de tiempo al efecto establecidos en la
Ley, circunstancias que ni remotamente aparecen de los autos, por lo que,
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el que hayan concurrido las circunstancias ficticas integrantes de la invo-
cada prescripcidn, constituye una afirmacién totalmente gratuita de recurrente,.
pero ademds, se da la circunstancia de que la extincién de la responsabilidad
criminal por prescripcién de la pena no da lugar a la cancelacién de los.
antecedentes penales, ni, en consecuencia, tiene la menor relevancia en orden
a la procedencia de estimar o no la mentada agravante de reincidencia (S. 28.
marzo 1977).

Articule 10, nam. 15. Reincidencia (y reiteracién).

El procesado, al cometer el delito por el que fue condenado en la presente-
causa, se hallaba ejecutoriamente condenado por un delito de hurto, es claro-
que procedié con acierto la Sala de instancia al apreciar la concurrencia de
la circunstancia agravante de reincidencia 15 del articulo 10 del Cddigo-
penal, sin que para estimarlo asi sea Gbice el hecho invocado por el recu-
rrente en apoyo de su tesis de que no se expresa la cuantfa del delito de-
hurto que pudo quedar en falta como consecuencia de la modificacién de-
las cuantfas efectuadas con posterioridad a la fecha en la que fue cometido
el mentado delito de hurto, dado que, segiin lo dispuesto en la Disposicién
Transitoria de la Ley de 28 de noviembre de 1974, las sentencias ya ejecu--
tadas no rectificardn a efectos de antecedentes penales, por razén de varia-
cién de las cuantias que para la calificacién de ciertos delitos se establece-
en la presente ley.

Igualmente, es de apreciar la que ha concurrido, la circunstancia agravante
de reiteracién, en cuanto que, al cometer el hecho, el procesado se hallaba
ejecutoriamente condenado por otros dos delitos ademds del de hurto anterior-
mente referido, pero en todo caso, ello es irrelevante a efectos de graduaciém
o determinaciéon de la pena procedente, habida cuenta de que siendo la pena
imponible la de presidio mayor por efecto de la obligada aplicacién de lo-
dispuesto en el articulo 516 del Cddigo penal en relacién con el nimero;
segundo del 515, y haber impuesto el Tribunal la indicada pena en el
grado minimo, la sentencia habria de ser mantenida por aplicacién de la
doctrina de la pena justificada, aun cuando se estimase la tesis del recu--
rrente en orden a la falta de concurrencia de las mentadas circunstancias
de agravacidn (S. 28 febrero 1977).

Articulo 14, 1.0. Coautoria.

Responden en concepto de autores de un delito cuantas personas con-
curren en su comisién en accién conjunta, sin que sea preciso exista previo-
acuerdo, ya que éste puede resultar de la accién conjuntamente realizada que
une voluntades, y eso, precisamente, ocurrié en el caso enjuiciado, puesto que
como se dice en la sentencia recurrida al hablar de la actuacién de los
procesados no soélo pluraliza, sino que expresamente declara en los hechos
probados que entre los cuatro procesados golpearon al guardia, derribdndole:
al suelo, tratando de desarmarlo y causdndole lesiones de las que curé enm
dieciocho difas, por lo que la participacién del recurrente fue bien activa y
solidaria con la de los otros tres procesados que se han aquietado con la
sentencia; todos tuvieron el mismo pensamiento y atacaron y golpearon al
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Policia municipal, causindole las citadas lesiones, con lo que queda descrito
suficientemente la participacién singular de cada uno de los procesados, entre:
los que se establecié por esa actuacién conjunta, unitaria y simultdnea en la
ejecucién del delito, que unié sus voluntades, un vinculo de solidaridad que
los hace responsables en el mismo grado, cualquiera que fuere los actos que
cada uno realizara dentro del ataque unitario y conjunto, ya que todos coad--
yuvaron de modo eficaz y directo al final perseguido de atentar contra el
agente de la autoridad, por lo que procede desestimar el tnico motivo del
recurso en el que se denunciaba la indebida aplicacién del nimero 1.° del
articulo 14 del Cédigo penal (S. 11 abril 1977).

Articulo 25, p. segundo. Extincién responsabilidad ecivil.

Aunque la responsabilidad civil derivada de la comisién de un delito,.
se extingue, al igual que las demds obligaciones, con sujecién a las reglas
del Cédigo civil, y por tanto por renuncia expresa de la parte perjudicada, es:
lo cierto que en el caso que nos ocupa tal renuncia no fue ratificada posterior-
mente a la presencia judicial como serfa necesario para su validez al haber
sido aportado el escrito en el que se contienen no por ella, sino por la
defensa de la procesada e impugnando por aquélla, que dice lo firmé por
creer que se trataba de un proyecto de transaccién, como le dijo el marido
de la procesada, quien después manifesté que su mujer no queria el arreglo
vy que el documento no podia devolvérselo porque habia desaparecido, todo
lo que aparece efectivamente confirmado por éste en su declaracién, por lo:
que al ser discutida la validez y eficacia de dicho escrito, el Tribunal “a quo”,
en su misién tuitiva de la perjudicada, obré correctamente, desconociendo
la eficacia de tal renuncia, que ha resultado desvirtuada por otras pruebas.
(S. 29 marzo 1977).

Articulo 60. Comunicabilidad de circunstancias.

El articulo 60 del Cédigo penal, que en sus dos pdrrafos refiere a la
incomunicabilidad, o comunicabilidad, de las circunstancias agravantes o
atenuantes, vy que en el concreto supuesto del “disfraz” obliga a matizar su
objetividad o subjetividad, pues cuando el disfraz sea un modo de ejecucidmr
material del delito sobre el que incidan la circunstancia, ésta serd comuni-
cable a todos los coautores concertados plenamente en la forma de realizarlo,.
incluso en el uso del disfraz como medio facilitante de la ejecucién, paso
citable a guisa de ejemplo en que con conocimiento de todos uno de ellos
se disfraza de guardia, repartidor de telégrafo, o sacerdote, como ocurrié em
el caso previsto en la Sentencia de este Tribunal de 5 marzo de 1936, en que
el aspecto sacerdotal que simulaba facilité la perpetracién de la transgresiém
punible consumada por lo que todos los intervinientes que acordaron que
asi se hicieran con unidad de propdsito, medio y fin, por lo que se les comu-
nica esta circunstancia agravatoria y sus efectos en la punicidn; pero no es
éste el caso de autos, en que sélo aparece que uno de los encartados llevaba
cubierta la cara para evitar que su identidad fuera conocida, pero los otros:
dos no encubrian su rostro ni aparecfan disfrazados en forma alguna, y sim
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que el disfraz de uno de ellos facilitara por si solo la realizacién del hecho,
sino que de advertirse lo hubiera obstaculizado; siendo una precaucién de
tipo personal que sélo uno de ellos tomé con tendencia exclusiva y exclu-
.yente de que su identidad no fuera conocida, por lo que, en tal caso, tratdn-
dose de agravante personal y en beneficio sélo del disfrazado, no es dable
-comunicarla a los restantes que actuaron a faz descubierta. En resumen, en
-cada caso debe matizarse si el disfraz fue circunstancia objetiva y fdcili-
tante de la ejecucién del hecho, en cuyo supuesto es comunicable a todos
Jos encartados, o se traté de actuacién personalisima de uno de ellos con
<l fin propuesto de no ser reconocido, en cuyo caso la agravacién no debe
comunicarse a los coautores (C. 13 de abril 1977).

Articule 68. Concurso de leyes,

Nuestro Cédigo penal, al formular la definicién del delito de robo en su
articulo 500, asimila dos formas comisivas, como son, respectivamente, el
-empleo de violencia o intimidacién en las personas y la de empleo de fuerza
-en las cosas, pero a partir de ese concepto unitario de la infracién, como
-consecuencia obligada de las notorias diferencias existentes entre ambas moda-
Jlidades de la delincuencia patrimonial, regula por separado las tipologias
-correspondientes a una y otra especie delictiva, adoptando diverso criterio en
.consonancia con los diferentes intereses que entrar en juego en uno y otro
.supuesto, asi, en el articulo 501 destinado a la tipificacién y punicién del robo
«con violencia o intimidacién en las personas, toma en cuenta los resultados
lesivos que para la vida, la integridad fisica, honestidad o libertad del
.sujeto pasivo que en él se describen, prescindiendo del aspecto crematistico
«del hecho, mientras que en el articulo 505 se determinan las penas corres-
pondientes a los robos con fuerza en las cosas atendiendo a mddulos econé-
.micamente cuantitativos, mas puede ocurrir, como acontecié en el caso de
-autcs, que el apoderamiento de las cosas muebles ajenas se lleve a cabo
mediante el empleo simultineo de las dos formas comisivas mentadas, en
‘cuyo caso, se plantea el problema de determinar la normativa legal aplicable,
-0 sea, si ha de aplicarse la establecida para el robo con violencia o intimidacién
«n las personas o la correspondiente al robo con fuerza en las cosas y, al
-efecto, aunque hay quien piensa, que en tal supuesto, por absorcién, debe
:aplicarse como prevalente la primera; es lo cierto, que el problema se halla
rTesuelto en nuestro derecho positivo por un precepto expreso, como es el
«contenido en el articulo 68 del propio Cédigo, segiin el cual, debe aplicarse
-e] precepto que aplique al delito mayor sancién, que en el presente caso es
] relativo al robo con fuerza en las cosas, ya que mientras que el nimero 3.°
«del articulo 505 establece la pena de presidio mayor, el niimero 5.° del ar-
ticulo 501 estatuye la de presidio menor.

La aplicabilidad del articulo 68 al caso de autos no puede ponerse en
«duda, en cuanto que en este precepto se regula un supuesto o modalidad
«del llamado concurso de leyes, cual es el de que un mismo hecho sea sub-
‘sumible, indistintamente, en dos preceptos diferentes que, independiente-
mente: considerados, sean suficientes para la total valoracidn juridico-penal
«e la conducta del procesado, que es el supuesto de autos, ya que se trata
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de un solo hecho de apoderamiento de cosa ajena subsumible en dos pre-
ceptos distintos, por haber concurrido en su realizacién las formas de ejecu-
«<ién respectivamente previstas en una y otra norma, como fueron la intimi-
dacién y la fuerza en las cosas (S. 1 marzo 1977).

Articule 69. Delito continuado.

Como viene reiterando la doctrina de esta Sala en sus ultimas resolu-
ciones, la figura del delito continuado se ha emancipado por igual de dos
expedientes o artificios puramente pragmdticos: aquél que estd en los orige-
nes pietistas de la institucién y que trataba de eludir en el Derecho histérico
la pena capital por el trifurato o tercer hurto imputado al reo y aquél otro,
mds moderno, de indole meramente procesal, que a fin y efecto de subsanar
la falta de prueba de cada una de las sustracciones aisladas (o en su caso
-defraudadas) sumaba el total de las mismas para sobre el mismo asentar el
delito unico; recursos ambos que hoy dia han sido superados al colocar el
dilectum continuatum, dentro del estricto derecho sustantivo, en lo que es
propio del mismo, esto es, la unidad de culpabilidad del agente como ele-
mento subjetivo fundamental que apoyado y coordinado con otros elementos
objetivos, como son la unidad de tipo penal-violado, la unidad de ocasion
.aprovechada cada vez, si por acaso no se planteé desde un principio aquel
repetido despliegue de acciones delictivas, como por ultimo, un cierto con-
texto espacial temporal, a fin de que no pueda decirse que la distancia en
-e] espacio y en el tiempo, de aquella pluralidad de acciones rompié la reso-
lucién o, al menos, la ideacién unitaria propuesta por el culpable.

La anterior y conocida doctrina fue perfectamente aplicable por la senten-
cia recurrida, pues si en su factum se nos dice que el procesado se apoderéd
en diversas ocasiones de joyas propiedad de su patrono, por un valor total
.de 109.200 pesetas, y luego se afirma en el iudicium que la sustraccidén se
llevé a cabo con “homogeneidad de d4nimo, medio y circunstancias empleadas
para levar a cabo la unitaria decisién de apoderarse de bienes pertenecientes
.a una misma persona”, es obvio que se han dado los fundamentos ficticos
y juridicos para fundar correctamente el instituto de la continuacidén delictiva
y calificar, por ende, la actuacién del procesado como integrante de un solo
delito de hurto; sin que contra esta tesis pueda esgrimirse por el recurrente
la posibilidad de individualizar cada una de las sustracciones, por ser tal
argumento contrario al tenor de los hechos probados en los que se afirma
no haberse concretado las fechas precisas, ni la naturaleza y valor de lo sus-
traido en cada ocasidn, falta de individualizacién que se vuelve a reiterar
en el “primer considerando” de la sentencia impugnada; como tampoco pue-
de aducirse la finalidad favorecedora del reo que se asigna a la teoria del delito
.continuado para defender la existencia de un concurso real de delitos, pues
aparte de que no hay base fictica, como se ha reiterado, para dicho con-
curso, el fundamento unificador ya se ha dicho en doctrina que hoy dia se
pone por esta Sala en el campo de la culpabilidad, propio del Derecho penal
sustantivo, al que le son ajenos argumentos empiricos o pragmaticos ya supe-
rados; y concurriendo, por lo expuesto, la unidad de dolo en el culpable;
la violacién del mismo tipo penal de hurto, tanto en su figura basica del
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articulo 514, nimero 12, comc en su figura cualificada del articulo 516,
nimero 2.° puesto que todas las sustracciones se verificaron aprovechando
el procesado su condicién de empleado en la joyeria, no menos que la iden-
tidad de sujeto pasivo, aunque ésta no es esencial; la unidad de lugar dada
por haberse cometido cada una de las sustracciones en la misma sede comer-
cial, como la acotacién de los limites temporales de aquéllas, agosto a ncviem-
bre de 1974, es visto, que se dan los requisitos exigidos para aglutinar todas
las acciones perpetradas en un solo delito de hurto, que por su cuantia total
atrae la pena establecida por el articulo 515, nimero 2.° del Cddigo penal,
después de la ultima reforma de cuantias de 28 de noviembre de 1974
(S. 4 marzo 1977).

Articulo 107. Responsabilidad civil.

En el caso de autos no ha concurrido el indicado presupuesto de cuya
existencia depende la aplicabilidad del precepto, ya que la condena no ha
sido dictada contra pluralidad de participes, sino contra uno solo, por lo.
que la sentencia recurrida al imponer al condenado unico la obligacién de
pagar la totalidad de la indemnizacién en la que fueron estimados los dafios,.
lejos de infringir lo dispuesto en el cuestionado precepto de derecho sustan-
tivo, no ha hecho mds que cumplir lo dispuesto en el mismo en relacién con
todos los demds reguladores de la responsabilidad civil derivada de la cri-
minal, pues en aquellos casos, como el presente, en que aun habiendo plura-
lidad de participes en la realizacién del hecho, la sentencia tan sélo puede
dictarse contra uno solo de ellos, bien porque los demds no hubiesen sido
habidos, bien porque contra ellos se hubiese extinguido la responsabilidad
criminal, etc., la procedencia de condenar al penado por el “todo” es mani-
fiesta, en aplicacién del principio de solidaridad establecido en el articulo 107
del propio Cédigo que encuentra su fundamento, en que las consecuencias
dafiosas, o el “dafio”, producido por el delito, es uno solo, de forma que,
frente al perjudicado, cada participe debe responder por la “totalidad” o
“integramente”, sin perjuicio del derecho de repeticién que entre los obliga-
dos por el vinculo de solidaridad sea procedente conforme al las normas del
Derecho civil, reguladores del derecho de repeticién ejercitable fuera del
procesc penal, tanto en el supuesto de que por haber recaido condena contra
varios en la sentencia se hubiese hecho sefialamiento de cuota, como si no
la hubiese habido porque la sentencia hubiese recaido contra uno solo (S. 12
abril 1977).

Articulo 303. Falsedad (en documento mercantil).

Deben se estimados como dccumentos mercantiles a efectos penales todos
aquéllos que expresen una operacién de comercio o sirvan para demostrar
derechos de naturaleza mercantil, sentencia de 20 de diciembre de 1960,
anadiendc la sentencia de 18 de octubre de 1968, que deben comprenderse
como dccumentos mercantiles, no sélo los expresamente regulados en el
Cédigo de comercio, sino también los que se deriven de operaciones mer-
cantiles o hayan de surtir efecto en las mismas, expresindose en analogos.
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términos muchisimas sentencias mds y constituyendo el albardn un recibo
de un género que se entrega firmando el portador como resguardo e induda-
ble justificante de una cperacién mercantil realizada y si en los albaranes
se dice haber recibido antes de conformidad la mercancia, a nombre de dis-
tintos clientes, poniendc supuestas firmas, cuyos clientes al serles reclamados
su importe, negaron haber recibido la citada mercancia y la autenticidad de
sus firmas, resulta de todo ello una falsedad cometida por el procesado en
su empleo de vendedor partidor, con facultad para percibir el precio de la
venta de “Establecimientos -Moro, S. A.” y apropiarse de su importe, por lo
que indudablemente se ha cometido falsedad en documento mercantil, acer-
tadamente tipificado por la Audiencia en el articulo 303 en relacién con
el nimero 9.° del 302, ambos del Cédigo penal, por el indudable cardc-
ter mercantil de los albaranes que sirven para garantizar una operacion de
dicha naturaleza, no siendo posible encuadrar los hechos en el articulo 306
del Cddigo penal, como postula el motivo amparado en el niumero 1.° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por referirse este articulo
especificamente a documentos privados o particulares y los albaranes se
salen de dicha esfera para entrar en la mercantil. (S. 21 marzo 1977).

Articulo 321. Usurpaciéon de funciones.

El articulo 321 del Cédigo penal, considera como delito ejercer actos pro-
pios de una profesidn, sin poseer el correspondiente titulo oficial o reconocido
por disposicién legal o convenio internacional. La doctrina de esta Sala ha
puestc de relieve que la razén esencial,del precepto es de doble cardcter:
De un lado, proteger a la sociedad, evitando el peligro que supone el ejer-
cicio por personas audaces pero incompetentes, tareas delicadas y trascen-
dentes que exigen conocimientos y capacidades especiales, y la consiguiente
exigencia de responsabilidad a las actuaciones clandestinas en tales materias;
de otro, se pretende tutelar y proteger a quienes han obtenido un titulo oficial
para el ejercicio de determinadas, trascendentes y responsables funciones
contra competidores ignorantes o inhdbiles, de donde viene a denominarse
delitc como intrusismo. Que tal delito es una infraccién formal o de mera
actividad, que se consume aunque no se produzca resultado lesivo alguno,
sino que siendo una falsedad, lo que se castiga no es la impericia en si, sino
la falsa atribucién de titulos oficiales y la practica de actos propios de una
profesién que los requieran por prescindirse consciente y deliberadamente de
las garantias oficialmente establecidas —titulos— para el ejercicio de los
actos que tales titulos capacitan (Sentencias de 18 de octubre de 1969, 1 vy 7
de diciembre de 1970 y 28 de mayo de 1975). Respecto de los titulos del
Cédigc se deduce que han de ser oficiales o reconocidos, por disposicién
legal, reglamenaria o Convenio internacional. Y por fin respecto de las profe-
siones —actos propios de una profesién —acentia la doctrina de esta Sala
que han de ser importantes, esenciales y de relevante interés comunitario,
describiéndose a guisa de ejemplo, entre otras, las que afectan a la salud,
a la cultura, a la pdblica incolumidad, a la administracién de justicia, a la
sanidad, a la ensefianza, a la ingenieria, a la postulacién forense, farmacologia,
mediacién en la contratacién inmobiliaria y otras ramas donde destaquen
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la trascendencia de la funcién y la exigencia de titulos (Sentencias de 2 de
marzo de 1974, 20 de diciembre de 1974, 27 de enero de 1975 y 29 de enero
de 1976), 1o que supone una norma en blanco, con reenvio a las disposiciones
oficiales, administrativas o convenciones internacionales que regulen la pro-
fesién (S. 26 marzo 1977).

Articulo 344. Salud piblica (estupefacientes).

En el piso que ccupaban los procesados se celebraran reuniones, invitan-
do a fumar griffa, fueran o no adictos a la droga, a los asistentes, es visto,
que en estas reuniones se promovia el uso de drogas y se facilitaban por via
de invitacién, conductas que se encuadran en el articulo 344, base de la
condena impugnada, que tanto tipifica y penaliza la venta como la donacién
de drogas téxicas y estupefacientes; y como esta actividad facilitante se
atribuye conjuntamente a los cuatro propagadores por via gratuita, es indu-
dable que estos recurrentes cometieron el delito por el que aparecen conde-
nados, siendo ponderable que la Sala de Instancia ha graduado con acierto
la dosimetria punitiva, sancionando mds gravemente al acusado adquirente,
introductor y vendedor; y con mucho menor rigor penalizador a éstos y
otros encartados que se limitaron a regalarla en las reuniones que al efecto
celebraban; llegando con perfecta ortodoxia sustantivo penal a absolver
libremente a los que si bien inicialmente acusados, se demostré que fueron
meros asistentes a las reuniones donde fumaron, pero sin que por su parte
la propagaran, ni a titulo gratuito ni lucrativo (S. 11 marzo 1977).

El articulo 344 del Cédigo penal, tras la reforma de 15 de noviembre de
1971 y una vez descartada jurisprudencialmente la punibilidad de los actos
de autoconsumo de drogas téxicas o estupefacientes, dista mucho de ser un
precepto confuso, como sostiene el presente recurso y, antes bien, y desgra-
ciadamente para la procesada, marca perfectamente todas las fases o efapas
del ciclo produccién-consumo a las que atribuye igual rango, castigando,
con el mismo protagonismo, las conductas de elaboracién, cultivo, fabricacién,
tenencia, transporte, venta, donacién y trifico en general, a las que atribuye
idén ico valor y trascendencia, extendiendo, después, la prescripcién y casligo
a los actos de proselitismo o de difusién y propagacién del consumo de
drogas no comprendidos en las conductas anteriores, y consistentes en la
induccién, promocién, estimulo o fomento —“promuevan”—, o en distri-
buirla o proporcionarla a los consumidores —*faciliten”—, o, finalmente, en
crear circunstancias de lugar u otras andlogas propicias a dicho consumo
—*"“favorezcan”—; sin que el realizar una u otra conducta de las descritas
en dicho precepto, tenga, en 'su caso, otra relevancia que la de que, repu-
tdndose autores a los sujetos activos, pueda el Tribunal sentenciador, en
beneficio o perjuicio del reo, usar de la facultad que le concede el pdrrafo 3.>
del mencionado articulo 344, imponiendo la pena superior o inferior en
grado a la fijada en el pdrrafo 1.° del mismo (S. 26 marzo 1977).

La mens legislatoris expresada en el preimbulo de la Ley de 15 de no-
viembre de 1971 reformando, entre otros aspectos penales, la represién del
trafico de drogas téxicas y estupefacientes para poner en corcondancia nues~
tro Derecho interno con el internacional, consecuencia de la adhesién de
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Espana, en 3 de septiembre de 1966, al Convenio tnico de 30 de marzo-
de 1961, parte de una distincién fundamental —aparte el mayor rigor poe--
nalis en orden a atajar el problema social que entrafia “aquel trifico” y “que:
dia a dia se agrava”— cual es la de reservar para el C4digo penal “la preven-
cién y castigo de las conductas de elaboracién, tenencia o trafico de drogas
y todo género de favorecimiento o difusién de su uso”, dejando para “la ley-
especial que configura los estados de peligrosidad”, “las medidas de seguridad
convenientes para procurar la curacién del drogadicto, sin perjuicio de otros-
objetivcs afines”; propdsito del legislador que tuvo adecuada traduccién a
la hora de plasmar la mens legis en el vigente articulo 344 del Cédigo penal,.
que es la que, en definitiva, debe prevalecer en el momento de ensayar la
hermenéutica judicial, pues, en efecto, dicho tipo penal no sélo recoge-
en su nicleo central los actos de “‘trifico en general”, sino todos aque--
llos que le anteceden o de algiin modo le son colaterales o concomitantes -
como los de “cultivo, fabricacién, elaboracién, transporte, tenencia, venta”
e incluso ‘“‘donacién”, como todos aquellos que “de otro modo promuevan,..
favorezcan o faciliten su uso”; es decir, que es esta idea de favorecimiento~
o difusién de la drcga para procurar su consumo, la que preside la regula-
cién legal punitiva; idea central que ha permitido a la doctrina de esta.
Sala establecer la correcta interpretacién del acto de ‘“tenencia” que se-~
mienta en la descripcién tipica, sin mds aditamentos, pero que por resultar-
en si mismo equivoco, ha de ponerse en relacién con la “imagen rectora
del tipo” a que antes se ha hecho referencia, lo que lleva a un desdoblamiento -
teleoldégico del acto y subsiguiente distincién entre la “tenencia para traficar” "
incursa en la sancién punitiva del precepto y la “tenencia para el consumo” -
que debe llevar al sujeto a la jurisdiccién de peligrosidad y aplicacién consi-
guiente de las medidas de seguridad para él previstas; siendo ya tema dis-
tinto el de la penalidad a imponer cuando el trifico potencialménte implicado -
en la tenencia o finalmente actualizado sea de escasa cuantfa o de menor rele- -
vancia —atendida sobre toda la especie de droga o estupefaciente sobre las-
que verse el trdfico, pues ya es sabido que cuantias o dosis minimas pueden-
alcanzar altisima cotizacién en el mercado clandestino a tenor de la indole -
del prcducto—, cuestién penoldgica que estd prevista en el pdrrafo 3.° del
articulo 344, segiin sean las circunstancias del hecho y del culpable las que..
permiten imponer la pena inferior o superior en grado (S. 1 abril 1977).

Articulo 360. Prevaricacion.

Se impugna por indebida la aplicacion del articulo 360 del Cédigo penal,.-
que sanciona por el delito de prevaricacién, a los Abogados y Procuradores -
que por abuso malicioso de su oficio o negligencia, perjudicaren a su cliente;
prescindiendo en abscluto del delito de cheque en descubierto, también-
cometido por el procesado, si bien ha sido sobreseido por la Sala de instancia
en aplicacion del indulto de 1975, sobre el que descansa la tesis recurrente, .
haciendo recaer sobre el talén bancario toda la responsabilidad, cuando es .
lo cierto, segin se desprende del detallado hecho probado, aflorar la respon-
sabilidad punible del recurrente en concepto de autor de un delito de pre-
varicacion, al recibir de su cliente ciertas cantidades, con destino a diferentes:.
fines procesales y que por negligencia inexcusable, no las dio el destino pre- -
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venido, irrogdndole el consiguiente perjuicio; el procesado en el mes de
‘marzo de 1973, se encargd de la direccién en unos autos de menor cuantia
seguidos en el Juzgado de Primera Instancia de esta capital, y para consignar
-en el Juzgado, en fecha 7 del expresado mes, le entregé la suma de 114.560
‘pesetas, para descontar de la cantidad que se le reclamaba en los autos, que
no llegé a consignar, por lo que en 24 de noviembre de dicho afio se estim¢
la demanda, condenando al Letrado al pago de la cantidad inicial reclamada,
343.103,47 pesetas, mds intereses y costas, por lo que en 27 de junio de 1974
volvié a entregar el letrado al procesado 230000 pesetas, que junto con
la cantidad anterior cubrian el integro de la cantidad reclamada, para que
las entregara a la parte actora o las consignara en el Juzgado, lo que
tampcco cumplié el procesado, por lo que previos los trdmites pertinen-
tes, en 29 de octubre de 1974 le fue embargado al Letradc un inmueble
también de la propiedad de su esposa y otros bienes, y tras otras inci-
-dencias minuciosamente relatada en la narracidn fdctica, entre ellas la reten-
«cién de una cuenta corriente del Letrado, en 23 de diciembre de dicho afio
1974, fue cuando entregé el procesado el talén bancario due resulté impa-
-gado, cuando ya habia culminado a lo largo de! prcceso civil su negligencia
inexcusable con el consiguiente perjuicio econdémico y moral para su cliente,
lo que constituye el delito de prevaricacién, como tiene declarado esta Sala
«en caso andlogo en sentnecia de 27 de marzo de 1950; procediendo por todo
lo expuesto, la desestimacién del motivo; aunque quizd debié calificarse de
aprobacién indebida, razén que por el principio en ‘“pena justificada” obli-
-garfa también a desestimar el recurso (S. 11 abril 1977).

Articulo 411. Aborto.

La procesada, Marfa, se encontraba embarazada de dos meses y apesa-
dumbrada por circunstancias personales y familiares, accedié a que le reali-
zaran una operacién abortiva, para lo que con la colaboracién y ayuda de
un familiar y de una amiga, también procesados, se puso en relacién con la
«coprocesada-recurrente, Martina, que se dedicaba a causar abortos, a la que
visité en este domicilio y la que en una habitacién del mismo “le introdujo
-en los 6rganos genitales un tubo de pldstico..., mas como pasadas las primeras
horas después de la operacién no se habia producido el aborto, dicha gestante
acudié a un médico, que le receté un medicamento antiabortivo por apreciar
habia motivo de que se consumara el aborto, pero la referida Marfa, antes
de decidirse a tomar o rechazar tal medicacién, expulsé el feto”, de cuya
transcripcién se desprende, sin duda aiguna; la -participacién personal, directa
-y voluntaria de la recurrente en la practica de la manipulacién anticoncep-
tiva empleada, con resultado positivo, por ‘cuanto sin solucién de continuidad
tras varias horas de haber introducido el tubo o cdnula en losérganos
indicados se produjo el fin ilicito perseguido, con la consiguiente interrup-
«cién antinatural y perversa del proceso gestatorio normal, concurriendo los
dos elementos bdsicos que integran el tipo delictivo imputado, careciendo de
consistencia factica y legal la alegacién defensiva esgrimida en el recurso
‘basada, de una parte, en la inidoneidad del procedimiento utilizado, y de
otra parte, que al no emplear los medios especificamente adecuados, la actua-
<ién de la recurrente fue de simple cooperadora, con participacién secundaria,



Seccién de jurisprudencia 473

<que no podia imputarse como realizado por la misma por autoria directa,
sino que la actividad desplegada por su torpeza e insuficiencia debia califi-
carse de complicidad, porque el aborto pudo ser evitado al intervenir poste-
riormente un facultativo, que rompié el nexo causal.

En cuanto a la real y directa participacién de la recurrente, basta la
lectura de la premisa narrativa que para deducir inequivocamente que fue
la dnica persona que intervino en la maniobra abortiva ejecutada, que
podria ser mds o menos técnica, propia o desusada, pero que resulté bas-
tante y suficiente para lograr al cabo de varias horas el fin delictivo propuesto
¥y consumado, sin haberse interrumpido en momento alguno el proceso causal
iniciado con la introduccién del tubo o cdnula empleado y hasta la expulsién
-del feto. Aunque la gestante vio con posterioridad a un médico, que al ob-
servar el proceso abortivo en marcha receté una medicacién tendente a
interferirlo o impedirlo, como aquélla no llegé a utilizarla, ninguna influencia
tuve, ni en favor, ni en contra, de lo que en principio la actuacién dindmica
-de la recurrente habfa puesto en movimiento con propdsito de conseguir la
expulsién violenta del feto, proceso materialmente desencadenado, por la
‘misma, que logré su plena realizacién finalista, con lo que tal actuacién no
pudo ser en el caso concreto enjuiciado mds eficiente, principal y relevante,
‘para reputarla autora del aborto en el que participd como agente tnico y
directo, razones que consecuentemente conducen a rechazar por improcedente
-l motivo tnico del recurso interpuesto por corriente infraccién legal, repu-
tando infringido por aplicacién indebida el articulo 14, niimero 1.°, en rela-
-cién con el 411, nimero 2.° y por falta de aplicacién del articulo 16 (S. 1
.abril 1977)

Articulo 420, 3.0. Lesiones.

Entre las causas de justificacién que conforme al ordenamiento juridico-
‘penal positivo eximen total o parcialmente de responsabilidad, la legitima
-defensa ocupa lugar preferente, que en una conceptuacién amplia es la nece-
saria para impedir o repeler una agresi6n injusta contra bienes propios o
ajenos, cuyo fundamento o remoto y dltimo no es otro que el instinto de
<onservacién sentido por todos los hombres dentro de si, lo que explica la
universalidad del reconocimiento de tal eximente, que nuestro Cédigo penal
«configura a través de los nimeros 4, 5 y 6 del articulo 8.°, segiin se contraiga
a defensa personal, de parientes préximos o de extrafios, teniendo en dichas
tres modalidades como requisito esencial e indispensable que en primer lugar
concurra una agresién ilegitima, directa, actual e inminente exteriorizada
por acometimiento fisico o ejercicio de cualquier otro acto que cree una
situacién de indudable riesgo y peligro, que es lo que justifica o autoriza la
reaccién defensiva, necesaria y adecuada; de ahi que tal causa de justifi-
cacién, ya se invoque como plena o semiplena, tiene que partir para su via-
bilidad legal de la constatacién de una agresién ilicita, puesto que sélo ante
-esta inicial situacién es permitido acudir a la violencia para evitar o rechazar
la acometida injusta iniciada o manifestada, circunstancia eximente que
<omo propia y completa amparada en el nimero 4.° del articulo 8.° citado,
€s pcstulada en el inico motivo del recurso por corriente infraccién legal

1
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interpuesto por la representacién del procesado, alegando que en el curso
de la pelea trabada con el que resulté lesionado, aquél recibié golpes repre~
sentativos del atentado ilegitimo, que repelié con sus propios medios de
defensa personal, sin que previamente lo hubiera provocado, con lo que-
aparecfan acreditadas las condiciones o requisitos que requerfa dicha exi-
mente y legitimaban su actuacién, alegacién enteramente inviable por su
carencia de consistencia fdctica y legal, toda vez que primordialmente y de
una parte, se construye con deliberado olvido y manifiesta discordancia con
la versién fictica aceptada y sentada como probada en la Sentencia impug-
nada, vinculante e intangible en este trdmite por el cauce procesal que ampara
el recurso, en la que sustancialmente se afirma, que en la tarde del 2 de
febrero de 1974, en ocasién de coincidir en un acto social que se celebraba
en un restaurante guipuzcoano el procesado y el lesionado, que se hallabam
distanciados por cuestiones de negocios, aquél fue al encuentro de éste, invi--
tdndole a salir fuera del local y, una vez conseguido, “le agredid, trabindose-
los dos en una pela”, en el curso de la cual el recurrente propiné golpes a:
la victima que le produjeron las lesiones aseveradas, de cuya transcripciém
se desprende inequivocamente que el inicial agresor fue aquél, e incluso,.
que si pudo existir alguna incitacién que implicara o contuviera matiz provo--
cativo,_ también fue factor atribuible al procesado, causante del encuentro:
personal y de la salida del local donde ambos estaban a la calle, en la
situacién de tirantez animica que les embargaba, que de forma ldgica y
vehemente predisponia a la subsiguiente reyerta suscitada, y subsidiariamente
de otra parte, que aun admitiendo que el hecho probado acreditara tan sola--
mente el resultado de una rifia mutuamente aceptada, tampoco seria posible-
legalmente apreciar la eximente invocada, ni como plena, ni atin como im-
perfecta, puesto que tanto la doctrina cientifica como la copiosa y uniforme:
doctrina jurisdisprudencial excluyen la llamada “legitima defensa reciproca”,.
ya que en este supuesto no pudiendo determinar de quién partié la agresion,
cada uno de los contendientes es agresor reciproco del otro, con lo que.
obviamente falta la condicién primera de la circunstancia debatida, que cons--
tituye el requisito indispensable para su existencia-y estimacién en el dmbito-
de la jurisdiccién penal, razones que consecuentemente conllevan a rechazar-
el recurso contemplado por carencia de justificacién (S. 14 marzo 1977).

Las lesiones fueron producidas el dia 1 de enero de 1975 y la lesionada
fue dada de alta el dia 18 de abril del mismo afio, “‘queddndole como defecto:
lesién incompleta de la mano izquierda no recuperable”, de suerte que claro
queda que las lesiones duraron mds de noventa dias, siendo el denunciado-
defecto en la descripcién de la secuela intrascendente, en cuanto que, en el
articulo 420, nimero 3.2 del Cédigo penal se equiparan las lesiones indele--
bles a que en é] se alude a las temporales, que también se mencionan, como-
se equipara, a su vez, la enfermedad con la incapacidad para el trabajo, por-
lo que constando con toda claridad que las lesiones duraron mds de noventa
dias, basta para que sea procedente el encuadramiento de las mismas en el
mentado precepto (S. 20 abril 1977).
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Articulo 430. Abusos deshonestos.

El procesado hizo objeto a la nifia que se menciona, de nueve afios de
edad, de tocamientos en los pechos y otras partes del cuerpo, besindola rei-
teradamente en la boca, conducta que realizé para satisfacer sus apetitos
lascivos, no puede caber duda de que se dan como probados en tal descrip-
cién, los requisitos tipicos necesarios para configurar los hechos como un
delito de abusos deshonestos, contemplado en el articulo 430 del Cdédigo
penal no sélo en su vertiente objetiva de realizacién de actos contrarios al
pudor o impudicos, sino también en la subjetiva de la existencia en el autor
de un dnimo libidinoso expresado en el lugar mentado con la frase que queda
resefiada, que se reafirma en el primer considerando de dicha resolucién, al
reputarse tal proceder como manifestacién inequivoca del propdsito librico
o sexual, ilicitamente perseguido, por 1o que procede la desestimacién del
motivo primero del recurso, interpuesto por fondo en el que se niega dicha
finalidad sexual en el recurrente, pues aunque efectivamente y como alli se
alega tal afirmacién representa o constituye un juicio de valor referido a la
existencia del dolo especifico exigido en la figura legal y, en definitiva, a ia
culpabilidad del agente, en el presente caso, éste debe ser deducido, necesa-
riamente, de la materialidad objetiva de la conducta observada, puesto que
no resulta acostumbrado en nuestro pais, ni socialmente correcto, tocar los
pechos_a una nifia, ni besarla en la boca como manifestacién de puro afecto,
sino que tales actos que ya atentan al pudor de la menor, son considerados
como graves por la conciencia social que exige su castigo como delictivos,
y no como mera falta (S. 31 marzo 1977).

Articulo 431. Escandalo publico.

Los actos de homosexualidad ejecutados en lugar céntrico por el que
transita gente, mdxime en las horas en que fueron sorprendidos por la Policia
en el interior de un automévil, hallindose abrazados, después de haberse
masturbado mutuamente, lo que lleva consigo el elemento publicidad por
el lugar y hora en que se realizaban esos actos que pudieron ser vistos
—igual que le fueron por la policia— ficilmente por las personas que alli
transitaran, revelan un absoluto desprecio al pudor y a las buenas costumbres,
bien juridico protegido por el articulo 431 del Cédigo penal, tanto en épocas
anteriores como en la actual, porque aunque sea cierto que la sociedad —co-
mo dice el recurrente— ha evolucionado tan vertiginosamente, hechcs de esa
naturaleza siguen produciendo la repulsa de la comunidad (S. 23 febrero 1977).

Articulo 431. Escandalo publico (diferencia con la falta del art. 567, 3.0).

Como viene reiterando la doctrina de esta Sala, el criterio diferencial
entre el delito de escidndalo publico del articulo 431 del Cédigo penal, con la
falta homénima del articulo 567, 3.° del mismo Cddigo descansa, a no dudarlo,
en la gravedad de la ofensa, puesto que, el propio legislador se encarga de
consignar que la ofensa al bien juridico protegido sea grave en el delito y
leve en la falta, con todo el relativismo que comporta la graduacién cuanti-
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tativa del ataque a bien tan ideal como es el pudor o las buenas costumbres,
mentado en el articulo 431, o la moral, las buenas costumbres o la decencia
publica, aludido en el articulo 567, 3.°, no obstante lo cual existen actos que
por si mismos lleven tal carga ofensiva para el decoro o decencia ptblicos,
una vez que se realizan traspasando el dmbito estrictamente privado, que no
puede por menos que reconocerse su alcance y gravedad en orden a vulnerar
dichos bienes comunitarios, por lo que puede decirse sin temor a errar que
tales actos, por su potencia infractora a la par que difusora, ingresan en la
categoria delictual y no meramente contravencional, tal como sucede, y asf
lo confirma una larga trayectoria jurisprudencial, con las conductas de
exhibicionismo sexual, de masturbacién, de pederastia u otra forma de des-
viacicnismo erético realizadas en publico, como, en general, todos los actos
de impudicia piblicamente cometidos, quedando reservados para la falta
aquellos hechos que, conforme a los standars ético-juridico de la comunidad,
quedan muy rebajados en su intrinseca naturaleza y muy limitados en cuanto
a su trascendencia colectiva (S. 4 marzo 1977).

Articulo 436, p. primero. Estupro.

La aplicacién del articulo 436 del Cédigo penal, en su pdrrafo 1.°, que
sancicna el estrupo comun o de seduccién, pues, aparte de concurrir el
elemento de la honestidad de la mujer, implicito en el tipo penal aplicado,
v que el recurrente no impugna, una vez que se califica a la ofendida como
mujer de “buena conducta” extensiva, por tanto, a la moral sexual de la
misma, segin conocida doctrina de esta Sala; concurre igualmente el otro
requisito del engasio contra el que enfila sus dardos el recurrente, aduciendo
consideraciones mds de tipo sociolégico y de *“lege ferenda” que argumentos
congruentes con el contexto de la narrativa fdctica en los que, como ya se
ha visto por el anterior motivo, se reitera hasta tres veces la oferta o pro-
mesa de matrimonio hecha por el acusado a su novia como palanca eficaz
para lograr el acceso carnal con la misma en todas las ocasiones que va
relatando el factus; promesas que en Derecho histérico y comparado, no
mencs que en el nuestro vigente, en su interpretacién mds usual, son las que
mejcr caracterizan el “engafio” propio de este delito, pues segun tales “stan-
dards” jurisprudenciales, las mismas constituyen el mejor estimulo para
vencer la resistencia de la mujer honesta protegida por el precepto contra
tan ancestral acechanza; tanto mas si, como se desprende igualmente de la
narracién, hubo como precedente un largo noviazgo llevado de manera pi-
blica, por sus protagonistas ante amistades, parientes y vecinos, que sélo
podian presagiar el normal desenlace de tales relacicnes prenupciales, como
igualmente se refleja el clima de confianza creado al respectoc entre los
novics el dato de entregar el recurrente a su prcmetida las llaves de su
vivienda, la relacién epistolar mantenida por aquél cuando se ausentaba de
su residencia en la capital cesaraugustana, como, en fin, el hecho de acom-
pafiar la menor al procesado en alguno de sus desplazamientos; indicios
todcs ellos de que las promesas de matrimonio reiteradas por el recurrente
se hiciercn con la suficiente seriedad y eficacia como para ser creidas por
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la ofendida, las que sélo se rompieron cuando el procesado se ausenté a su
patria de origen, ccntrayendo luego nupcias con persona distinta; razones
las expuestas que mientras se mantenga en sus actuales términos el tipo penal
aplicado, es preciso respetar, aun sin desconocer esta Sala el cambio o mu-
mudanza operado en las costumbres de nuestra actual sociedad, particular-
mente en esta materia de moral sexual, que podrd influir en un futuro legis-
lativo, pero no sirve para eludir el ius positum en su coercitiva vigencia (S. 21
marzo 1977).

Segun viene sosteniendo de manera reiteradisima la jurisprudencia de
esta Sala, el engafio propio del estupro comiun o de seduccién, si bien se
vincula por regla general a la promesa de matrimonio expresamente declarada
por el sujeto activo de este delito, no es menos cierto que tal promesa puede
ser igualmente tdcita, en cuanto derivada de facta concludentia que den a
conocer elocuentemente su existencia, siendo el mds normal y frecuente de
tales hechos la qxistencia de noviazgo o de relaciones amorosas entre ofensor
vy ofendida, adornadas de las cualidades de licitas, publicas, serias y de tal
entidad que presagien una fundada culminacién de matrimonio; es decir, que
reuniéndose los demds requisitos de la modalidad de estupro en examen, a
saber: la edad de la mujer protegida por el precepto, que debe ser mayor
de 16 y menor de 23 afios, no menos que la honestidad de la misma (siquiera
este requisito se halle sélo implicitamente contenido en el tipo penal, como
también tiene declarado esta Sala), la culminante exigencia del engafio puede
ser apreciada en la forma disyuntiva ya examinada, aparte otras acepciones
del engafio de distinta indole que aun siendo de mucha menos frecuencia
en la praxia, lo hagan equivalente (Sentencias de 16 de febrero de 1964, 17
de febrero de 1965, 17 de noviembre de 1965, 16 de mayo de 1966, 9 de
febrero de 1968, 9 de octubre de 1969, 19 de octubre de 1970, 15 de febrero
de 1971, 20 de abril de 1972 y otras muchas); doctrina que conviene perfec-
tamente al caso de autos, pues, aparte de que se menciona la previa promesa
de matrimonio hecha por el procesado a su novia como medio de conseguir
el yvacimiento con la misma, extremo fictico que ya se ha dicho ha quedado
intacto, no obstante la impugnacidén antes examinada, es lo cierto que diciendo
también el factum que el recurrene, desde finales del afio 1972 o comienzos
de 1973, mantuvo relaciones publicas y formades de noviazgo con su
prometida, de suerte que transcurrido mds de un afio en esa situacién, con-
cretamente en el mes de febrero de 1974, consiguié el acceso carnal con
su prometida que queddé, como consecuencia, embarazada, hecho este ultimo
que hizo repudiar al procesado a la asi conseguida, negdndose a contraer
matrimonio con la misma; tal relato de hechos, aun eliminada, repetimos,
la consignacién de la promesa expresa de matrimonio hecha por el procesado,
da base mds que suficiente para entender que existié una verdadera promesa
tdcita de nupcias, con base en aquellas relaciones de noviazgo “piblicas y
formales”, a tenor de la doctrina jurisprudencial antes resumida (S. 31 mar-
zo 1977).
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Articulo 444, 1. Dote a la ofendida.

Como la mujer concibié después de haber cumplido los 16 afios en
virtud de coito consentido, la consecuencia es que procede casar la sentencia
en lo referente al pronunciamiento correspondiente al reconocimiento de la
prole y la imposicién de la obligacién de prestar alimentos; en cuanto a lo
primero, porque le condena al reconocimiento de la prole, impuesta en el
nimero 2.° del articulo 444 del Cédigo penal, viene condicionada a que no
lo impida la Ley civil, y en el caso de autos lo impide, ya que segin el
articulo 119 del Cédigo civil, sélo podran ser reconocidos los hijos naturales,
reputdndose como tales los nacidos fuera de matrimonio de padres que al
tiempo de la concepcién de aquéllos pudieran casarse sin dispensa o con
ella, por lo que, como el procesado se hallaba casado al tiempo de la con-
cepcién de la hija, no tenfa la condicién de natural, luego no podia ser
reconocida ni por via voluntaria ni en virtud de resolucién judicial; y, por
lo que respecta a los alimentos, porque todas las reparaciones o indemniza-
ciones civiles especiales a que se refiere el articulo 444 del Cédigo penal
en sus diversos nimeros, han de tener por causa el delito y el embarazo de
la mujer victima del delito que aqui se juzga y por el que el procesado fue
condenado, tuvo por causa un coito atipico, totalmente distinto y posterior
en el tiempo al violento que dio lugar al mentado delito, por lo que no
procede hacer pronunciamiento alguno en la presente causa en orden a repa-
raciones civiles, excepto en lo que respecta a la dote, sin perjuicio del derecho
de la victima a solicitar alimentos con base en lo dispuesto en el articulo 143
en relacidon con el 140 del Cédigo civil, por el cauce adecuado, ya que la
obligacién de prestarlos y la correspondiente accién para exigirlos, no nace
del delito, sino de la relacién paterno filial en conexién con la sentencia
recaida en una causa como la presente de la que se infiera la paternidad
jS. 18 marzo 1977).

Articulo 452. Amancebamiento.

Es preciso tener en cuenta que tal figura delictiva requiere para su apli-
cacion que se den en los hechos los siguientes elementos: a) Una relacién
carnal continuada de un hombre casado con una mujer distinta de aquélla
con la que se halla legalmente unido, mediante un matrimonio vilido. b) Que
tal relacién carnal trascienda al piblico y sea conocida en su ilegitimidad en
el medio social que rodea a la pareja o, por lo menos, por un nimero rele-
vante de personas, lo que en este caso aparece reconocido por las frases ante-
citadas de modo “manifiesto” y “piublico” atribuido a la convivencia carnal.
¢) Un elemento interno y psiquico consistente en el conocimiento por parte
del varén de que se halla vilidamente casado' con una mujer distinta de
aquélla con quien convive y mantiene relaciones carnales ilegitimamente; y
en la manceba que en tales casos asume el papel de coautora, la consciencia
de la existencia y permanencia de un matrimonio legitimo por el cual su
amante se halla ligado con otra mujer, de tal suerte que si la imputada
creyera fundadamente y de buena fe que el hombre con quien convive es
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soltero o que su matrimonio era nulo o se hallaba legalmente disuelto, pade-
ceria un error sobre la ilicitud de su conducta por desconocimiento o equi-
vocacién sobre el hecho o derecho extrapenal que convertiria su accién en
inculpable y, por tanto, en impune, si el delito cometido no fuera realizable
en su forma culposa; pero para que tal excepcién de falta de culpabilidad
-0 voluntariedad pueda producir estos efectos exculpatorios, seria necesario
‘no sélo que constasen en la sentencia atacada datos de hecho de los que
pudiera deducirse inequivocamente el error de la mujer, que en el presente
<aso .no han sido recogidos como probados; sino también que la relacién
.amorosa enjuiciada hubiera sido iniciada con posterioridad al pronunciamiento
de la sentencia Eclesidstica de separacién que lleva fecha de 25 de mayo de
1969, considerada como productora del error sobre la persistencia del vincu-
Jo, que la recurrente dice sufrido, y no en 1967, o sea, dos aifios antes de:
producirse dicha resolucién, data en que, segiin la relacién fédctica de la
sentencia, los recurrentes comenzaron la convivencia delictiva enjuicia-
«da, por lo que en dicha fecha la existencia del error, invocado ahora por la
mujer, careceria de fundamento y caeria por su base (S. 18 marzo 1977).

Articulo 452 bis a). Prostitucién.

El procesado, en un local de su propiedad, tenia empleadas varias cama-
‘reras que simultaneaban su trabajo en el bar alli establecido con el comercio
de su cuerpo de modo habitual en trato con sus clientes, para consumar los
<cuales, a través de una escalera comunicaba el bar con el piso superior,
preparado por el procesado con varias habitaciones para los indicados fines,
en el que tenia lugar las relaciones sexuales mediante el pago de 750 pesetas
<que abonaban a la procesada que estaba al frente del piso y llevaba el control
«de las sumas recibidas entregando a cada camarera 500 pesetas por cada
trato carnal y el resto al procesado, con lo que quedan suficientemente des-
«ritas todas las circunstancias ficticas integrantes del delito previsto y penado
«en el articulo 452 bis a) del Cddigo penal (S. 11 marzo 1977).

Articulo 452 bis b). Corrupcion de menores (diferencia con escindalo piu-
“blico).

La diferencia esencial del delito previsto en el articulo 452 bis b), nime-
ro 1.° y el sancionado en el articulo 431, ambos del Cédigo penal, consiste
fundamentalmente en que el primero es un delito de tendencia en el que se
«castiga al que promueve, favorece o facilita la prostitucién o corrupcién de
persona menor de 23 afios; por consiguiente, cualquiera que sea su sexo, y
<en el segundo, a los que ofenden al pudor o a las buenas costumbres con
dechos de grave escidndalo o trascendencia; indudablemente el procesado, al
Jlevar a su domicilio en diversas ocasiones durante los afios 1974 y 1975 a
-dos jévenes menores de 20 afios, sin que hubieran tenido anteriormente
experiencias homosexuales; inicidndolos y haciéndolos objeto de éstos, ofendié
a las buenas costumbres, aunque no de forma general establecida en el ar-
‘ticulo 431, sino en la especifica prevista en el articulo 452 bis b), nimero 1.°,
«ue protege el bien juridico moral piblico sexual, perjudicando indudable-
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mente a los jévenes, inicidndoles o corrompiéndoles en un vicio, al denotar
los actos realizados gravedad tendente a desvirtuar el instinto sexual de los.
jévenes quizd para toda su vida; por lo que no puede por menos de estimarse:
acertada la calificacién otorgada a los hechos por la Sala de instancia (S. 4
abril 1977).

Articulo 452 bis d). Prostitucion.

El articulo 452 bis d) del Cédigo penal, al penar como delito el relativo a
la prostitucién, caracterizado como favorecimiento con d4nimo de lucro la pros--
titucién ajena y donde destaca como elemento esencial, lo que esta Sala viene:
denominando con el nombre de terceria locativa, destaca como elementos.
esenciales del delito: 1.°) En cuanto al sujeto activo del delito que se trata
duefio, gerente, administrador o encargado del local, y servidores del mismo-
—nimero 1.° o arrendador o arrendatario también de local donde se ejerza:
la prostitucién o la corrupcién ajenas— o los que participen en su financia--
cién. 2.°) En cuanto a los locales, abarca a todos, se hallen o no abiertos al
piblico, donde hallan un destino con alguna nota de reiteracién, habitualidad
o dedicacién a prostitucién y corrupcién, bien se trate de alquiler de habita-
ciones, bien de viviendas, aunque el sujeto activo las ocupe en todo, en parte:
0 no viva incluso en’ el piso. 3.°) En cuanto al acto, destino o finalided de
tales habitaciones locales, pisos o viviendas es ejercer la prostitucién, la.
corrupcidén, explotar cualquiera de estas formas de actos inmorales o parti-
cipar en su financiacién; no siendo, pues, precisas mds determinaciones de
abarcar el comercio carnal de mujeres, las prdcticas homosexuales o cuales-
quiera otras formas de corrupcién o depravacién sexual de las personas..
(S. 31 marzo 1977).

Articulo 458. Injurias graves.

Los apelativos dirigidos, telefénicamente, a la querellante por la proce-
sada, “cornuda, guarra, zorra, hija de puta y golfa”, ademds de integrar len-
guaje incivil, scez e inadecuado propio de personas groseras y poco urbanas,.
constituyen insultcs del mds grueso calibre que pueden dedicarse a una
mujer, sin que sea necesario entretenerse en escudrifiarlos y traducirlcs a
términcs menos duros para comprender que la intencién de quien los profirié
era, independientemente de su estado de dnimo y de su indignacién, zaherir
y vejar gravemente a la ofendida, atribuyéndole, siquiera fuera imprecativa-
mente, la condicién de hija ilegitima, vida licenciosa y abyecta, suciedad suma
y vicios vergonzosos, todo lo cual deshonra, desacredita y menosprecia a la
destinataria de dichos dicterios y le agravia y afrenta en la medida exigida
por la Ley, sin que, por lo demds, se constate el menor indicio que permita
detectar ese animus defendendi, con el cual se intenta borrar el indispen-
sable y acreditado animus aniurandi, y sin que el propésito vindicativo que
dice la procesada, en su recurso, le animaba, sea idéneo para eliminar su
indudable intencién injuriosa, aunque, de existir y haberlo alegado, pudiera
haber atenuado su conducta a tenor de la circunstancia 6.* del articulo 9.>
del Cdédigo penal (S. 1 abril 1977).
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Como es notorio en teoria y praxis, el soporte antijuridico y culpable
del delito de injurias es el dnimo desonorante (animus injuriandi) que impele
al sujeto activo de la infraccién, como lo estd indicando en la definicién del
articulo 457 del Cédigo penal el giro finalistico que emplea el legislador para
denotar dicho elemento subjetivo, visto que la expresién proferida o accién
ejecutada, integrantes de la injuria verbal o real, han de ser en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persona, lo que hace de las injurias uno
de los mds tipicos delitos de tendencia, también llamados por los modernos
dogmadticos como de “intencién determinante de sentido”, en los que la
accién viene a ser expresion de un proceso animico del autor; siendo ya.
metddica tradicional en la indagacién de esa postura psiquica del agente el
acudir en primer término al elemento ontoldgico u objetivo en que la injuria
plasme, pues como viene diciendo la doctrina de esta Sala, en pensamiento
cldsico que remonta a la glosa de los prdcticos, determinadas expresiones
que lleven ya consigo tal carga ofensiva que hacen presumir por si mismas
el dnimo infamante; como, en segundo lugar, es preciso recurrir al elemento
circunstancial, subsidiario del anterior, aunque no pocas veces decisivo para
medir la gravedad de la imputacién, factor también expresamente afirmado
en los numeros tercero y cuarto del articulo 458 del mismo texto punitivo,
en los que se mienta no sélo la naturaleza de las injurias, atinente al inicial
elemento objetivo, sino también las circunstancias en que aquéllas fueron
vertidas, tanto en general, a efectos de la valoracién social de la afrenta,
como, en particular, esto es, las que rodean a ofensor y ofendido atendidos:
su estado, dignidad y demds circunstancias; es decir, que la gravedad de
la injuria estd en relacién directa tanto con las palabras, conceptos, locucio--
nes e incluso oraciones gramaticales empleados (las llamadas injurias ilativas,
de textura intelectual mds compleja y, por ende, mds trascendente, frente a
las meramente imprecativas, ligadas a vocablos aislados, salidos directamente
del subconsciente con carga emocional y siibita que los aproxima a la accién
de corto-circuito), como se relaciona igualmente dicha gravedad con la oca-
sién, lugar, tiempo, presencia de otras personas, categoria social y profesional.
de ésta y cuantas otras que sirvan para facilitar lo que en doctrina se llama:
transmision a tercero, hasta.el punto de que la exacerbacién de esa difusién’
del ultraje al honor ajeno llega a constituir una especie delictual propia y
mds grave, la difamacion, que ausente en nuestro ordenamiento punitivo
actual —puesto que sélo tuvo vida efimera en el Cédigo de 1928— como
tal espécimen deshonrante —reconocida, en cambio, por legislaciones ford--
neas mds modernas—, viene suplantando por la agravante de publicidad,.
siquiera al exigir el Cddigo espafiol (articulo 463) que la misma vaya unida
a la propagacién por escrito u otro medio de andloga fuerza difusoria, deja
un vacio tipico que sélo la hermenéutica judicial puede llenar acudiendo al
mentado criteric de gravedad (S. 10 marzo 1977).

Articulo 484. Sustraciéon de menores,
La madre del nifio sustraido era scltera y no habia prestado todavia su

consentimiento a que aquél fuera separado de su lado y de su custodia y
cuidados y entregado a otra persona, y que a ella, es decir, a la citada madre,
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«correspondia exclusivamente la potestad paterna y el poder de decisién, den-
tro de los limites citados por la Ley, acerca del destino y futuro de su hijo,
:sino también que la acusada concedié a la citada madre un a modo de espa-
«cium deliberandi de quince dias, contados a partir del parto, para que se
.decidiera a conservar a su hijo o a cederlo a otra persona que pudiera aten-
derlo debidamente, plazo que redujo mds tarde a siete dias, y que fue anu-
lado por decisién unilateral de la acusada un dia antes del alumbramiento,
<uando, de motu propio, es decir, por exclusiva iniciativa, avisé al futuro
-adoptante para que estuviera dispuesto a recibir al nasciturus una vez se
‘hubiera producido el parto, y cuando sucedié éste, aprovechando que el
:alumbramiento tuvo lugar bajo anestesia total, tomé al nifio y lo entregé, efec-
tivamente al otro procesado, induciéndole, con flagrante contradiccién de lo
«dispuesto en el articulo 47 de la Ley de Registro civil vigente, a que inscri-
biera el susodicho nacimiento en el Registro civil de Zaragoza, como si dicho
nifio fuera hijo de padres desconocidos y se ignorara incluso la filiacién ma-
terna; todo lo cual revela que, la imputada, independientemente de los
méviles concretos que inspiraran su conducta, los que no pueden revisarse
€n esta via casacional gracias a no haber sido recurrida la sentencia de
instancia por la acusacién publica, conocia perfectamente los hechos que
integran el substractum del delito de sustraccién de menores incriminado
.y hasta la significacién antijuridica de los mismos y, a pesar de ello, libre y
voluntariamente, quiso y deseé obrar de ese modo contrario a Derecho, to-
imando al recién nacido, sin conocimiento ni consentimiento de la madre,
.arrebatdndolo de su lado y sustrayéndolo a sus cuidados y custodia, entre-
.gandolo seguidamente a un tercero; culminando la evidencia, demostracién
Yy exteriorizacién de su maliciosa conducta, con la resefiada promocién de
una mendaz inscripcién que borrard la verdadera filiacién del menor, hiciera
«desaparecer sus huellas y dificultara, cuando no imposibilitara, la determi-
nacién de su paradero, el cual negé pertinazmente a la madre, obstando, en
principio, a la busqueda y la recuperacién de su véstago, la cual sélo logré
.mucho tiempo después, una vez lo hubo reconocido y.legitimado, contrayendo
subsiguiente matrimonio con el progenitor del tantas veces mencionado nifio
{S. 14 abril 1977).,

Articulo 487. Abandono de familia.

Se alega como origen del abandono del domicilio conyugal por el proce-
sado los disgustos y discusiones que sostenia con su esposa, omitiendo el
final de la narracién fictica, precisamente la parte en que se encuentra la
.entrafia del delito de abandono de familia, que la causa de dichos disgustos
«era debida a las relaciones que el citado procesado mantenia con otra mujer,
-dejando sin prestar la asistencia inherente a la patria potestad de sus cinco
hijos desde mediados del afio 1975, y como lo que se castiga en el articulo 487
-del Cédigo penal, es lo referente a la omisién de los deberes de asistencia,
-de solidaridad conyugal y.paternofilial que comprende desde el apartamiento
de la vida en comin con su esposa hasta la desatencién de los deberes
relativos a la patria potestad, alimento, educacién, dando instruccién a sus
hijos menores tan necesitados en esa edad de la direccién paterna, al aban-



Seccion de jurisprudencia 483

donar el recurrente voluntaria y maliciosamente su domicilio por causa de
una mujer, lo que hacfa légico los disgustos con su esposa, rompiendo la
armonia matrimonial, con la correspondiente relacién de causalidad entre
la conducta del procesado dejando de cumplir sus deberes, en razén de las
relaciones mantenidas con otra mujer, incurrié con ello en las prevenciones
del articulo 487 (S. 18 abril 1977).

Articulo 489 bis, p. tercero. Omision de socorro.

En el articulo 489 bis del Cédigo penal se contiene una regla general
‘0 tipo previsto en el pdrrafo 1.° del mismo y un tipo especial agravado
-del pdrrafo 3.°. En relacién con este pdrrafo, ha declarado reiteradamente
la Sala que el delito se integra de una serie de requisitos fundamentales,
de los que conviene cubrayar: a) que el agente ocasione una victima
en accidente; b) que la victima se encuentre desamparada, en peligro
actual, manifiesto y grave; c) que se omita por el sujeto activo el cumpli-
miento del deber no ya sélo ético, sino juridico de prestar socorro y ayuda
a la victima; d) que pueda hacerlo sin riesgo propio, ni de tercero, y sin
-encontrarse imposibilitado para ello por cualquier causa justificada; e) dolo
o conciencia de la situacion de desamparo, de la gravedad del abandono y
voluntad de no prestarle la ayuda mds elemental y humanitaria, para paliar
o remediar su situacién de desamparo.

En relacién con el propio delito viene declarando esta Sala, que se trata
«de un delito formal, de mera actividad y riesgo, que es de comisién por
-omisién (sentencia de 30 de mayo de 1970) en la posibilidad de auxiliar a
la victima y voluntad de no hacerlo (Sentencia de 2 de noviembre de 1972),
-conducta caracterizada por el deliberado propdsito de sustraerse a la accién
-de la justicia, rehuyendo la responsabilidad en que se hubiera incurrido (Sen-
tencia de 18 de junio de 1974), y sin que la esperada existencia de terceros
eximan al obligado de tal deber de socorro (Sentencia de 14 de diciembre
de 1973), termindndose por afirmar en tal doctrina, de forma reiterada y sin
-variacién alguna, que la victima se encuentra desamparada, mientras reciba
ayuda sanitaria, aunque existan otras personas dispuestas a ayudarle en el
caso en que se produzca el hecho en nitcleo urbano, pues la obligacién, segiin
€l Cédigo, recae de manera personal, primaria y principalisima sobre el que
-ocasioné el accidente (S. 4 marzo 1977). .

Articulo 501, 5.°. Robo.

Cuando la procesada bajaba por la escalera de la casa, portando la ropa
'y demds efectos sustraidos se encontré con la perjudicada, duefia de la vivien-
da en la escalera del inmueble, e intenté recuperarlas, siendo atacada por
aquélla, con una navaja o instrumento similar para proteger su huida, causdn-
-dola lesiones de las que tardé en curar ocho dias; el delito, si bien era legal-
mente consumado en virtud de lo dispuesto en el articulo 512 del antes citado
Cédigo para estos supuestos, no se hallaba concluso, faltando en aquel mo-
mento a la recurrente la libre disposicién de la cosa y el ejercer violencia
contra la propietaria, se encuentra el hecho correctamente tipificado por la
Audiencia en el nimero 5.° del articulo 501, y a mayor abundamiento, de
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aceptarse la tesis propugnada por la Defensa de incriminarse el hecho en el
articulo 504, nimeros 2° y 4.2 por la fractura de puerta y uso de llave falsa,.
se ilegaria a la misma penalidad de la establecida, por la preceptiva aplicacién
del niimero 2.° del articulo 505 del repetido Cdédigo penal (S. 18 marzo 1972)..

Articulo 508. Robo (casa habitada).

En la misma descripcién invocada consta que los procesados “apalancaron
con un palo dos barrotes de la reja de la ventana y penetraron en las habi-
taciones que constituyen el domicilio del encargado de la venta... que allt
habita con su familia, apoderéndose de 25.000 pesetas que habia en el cajéon
de una cémoda”, de lo cual resulta indudable que el hecho fue realizado en
casa habitada, aunque el morador se hallase accidentalmente ausente, pues.
la proteccién penal alcanza a todos aquellos locales o aposentos, con mayores
o menores condiciones de habitabilidad, en los que habitualmente reside.
alguna persona, puesto que en tales casos subsiste siempre la ratio legis que
parece haber movido al legislador al crear en el nimero segundo del articu-
lo 506 del Cédigo penal, en concordancia con los 500 y 508 del mismo Cuerpo:
legal, un subtipo de robo agravado, delimitado por dicha caracteristica de la
utilizacién como morada del lugar en que se comete el robo y que radica
no sélo en el quebrantamiento por parte de su autor de la inviolabilidad del
domicilio ajeno, sino en la mayor peligrosidad que representa no sélo para
el morador, sino incluso para el ladrén un posible enfrentamiento personal
de ambos en tales condiciones, por lo que en el presente caso el hecho apa--
rece correctamente subsumido en el citado precepto (S. 21 marzo 1977).

Articulo 510. Llaves falsas.

En lo que respecta a llaves falsas, en los articulos 509 y 510 del dicho.
cuerpo legal, se refiere, mediante una férmula amplia y de caricter analdgico,.
a cualesquiera instrumentos aptos o id6éneos para la apertura de cerraduras,.
de mecanismos o de dispositivos de seguridad o cierre establecidos por los
titulares de bienes que se desea custodiar y proteger frente a afanes lucra-
tivos de terceros. .

En el caso de autos, el pestillo —*“pasador con el que se asegura una
puerta corriéndolo a modo de cerrojo”, segun el Diccionario— de la puerta
de entrada de la vivienda donde se perpetrd el hecho, tal y como se lee en
la narracién histdrica de la sentencia de instancia, fue descorrido por uno
de los agentes introduciendo por la abertura existente entre la dicha puerta
y el marco de la misma una “tarjeta plastificada”, consiguiendo asi franquear:
la puerta del piso; coligiéndose de dicho relato que la puerta estaba ce-
rrada con el mencionado pestillo y que, de ese ‘modo ingenioso y valién-
dose de un instrumento simple pero idéneo para allanar Gbices clausurantes,.
sin necesidad de producir dafios, se logré la apertura de la precitada puerta,.
la que dejd, de ese modo, de constituir obsticulo y de preservar lo que se
hallaba en el interior del hogar de autos; habiendo asi procedido con absoluta
correccién el Tribunal “a quo” al equiparar ese sencillo, y hasta desusado,.
instrumento, con los especificamente nominados en los articulos 504, ni-
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mero 4.°, 509 y 510 del Cédigo Penal, para lo cual no tuvo que valerse de
repudiada hermenéutica extensiva, sino aprovechar la férmula amplia y ana-
l6gica establecida, a tales fines, por el legislador (8. 11 abril 1977).

Articulos 52¢ y 522. Quiebra fraudulenta.

En el recurso se reputa infringido por aplicacién indebida el articulo 520
del Cédigo penal en relacién con el 890 del Cédigo de Comercio, por cuanto
no bastaba la declaracién de quiebra fraudulenta establecida por la jurisdic-
cién civil para condenar como autor de la misma al recurrente, al que se le
incardinaba en el articulo 520 citado, que era una norma penal sustantiva
en blanco, sin hacerse referencia alguna al precepto o preceptos del Cédigo
de Comercio en lcs que los actos atribuidos a aquél pudieran estar incursos
a fin de integrar la conducta para su calificacién penal, siendo evidente que
€] haber puesto ciertos bienes a nombre de sus acreedores fue una dacién en
pago legitimada, sobre cuya alegacién cabe distinguir, matizar y objetar:
1.°, que como esta Sala tiene reiteradamente declarado, la quiebra fraudulenta
en el dmbito crimial, se encuentra tipificada entre los delitos contra la pro-
piedad, ofreciendo la caracteristica de no poder ser perseguida de oficio o
a instancia de parte, mientras en la érbita civil no se haya hecho su califi-
cacién y declarado existir motivaciones justificadas para proceder penalmente,
siendo un requisito esencial de procedibilidad que no merma ni coarta la
plena soberania de la jurisdiccién criminal para resolver, dentro de su priva-
tiva competencia, todos lcs puntos relacicnados con el supuesto enjuiciado,
y todas estas cuestiones aparecen correcta y debidamente observadas en el
procedimiento seguido; 2.° que los hechos probados de la Sentencia recurrida
—intangibles y vinculantes en este tramite por el cauce procesal que ampara
el recurso— acreditan sustancialmente que, poseyendo el recurrente en 30
de mayo de 1969 un activo superior a los 20 millones de pesetas, desapare-
ciercn sus bienes en perjuicio de sus acreedores, citindose concretamente
entre las operaciones defraudatorias realizadas las compraventas simuladas
entre dicho recurrente y los otros dos coprocesados, que actuando de comun
acuerdo y en connivencia constituyeron sendos negocios fiduciarios encu-
biertos en los que estos ultimos aseguraron el importe total de sus créditos,
mientras aquél se beneficiaba “de la diferencia entre el valor real de las
cosas vendidas y el importe de los créditos, todo ello en perjuicio de los
demas acreedores legitimos del quebrado”, conducta calificada conjuntamente
para lcs tres procesados de quiebra fraudulenta en el primero de los Consi-
derandos, constitutiva de autoria para el recurrente y de complicidad para
los coprocesados auxiliadores, conforme a los articulos 520 y 522 del Cdédigo
Penal en relacién con el 893 del Cédigo de Comercio, respectivamente, lo
que hacia virtualmente innecesario la mencién especifica del 890 con res-
pecto al recurrente, toda vez que al estabiecerse en aquél que serdn consi-
derados como cémplices de la calificada quiebra a los que “deliberadamente
auxilien al quebrado para ocultar o sustraer alguna parte de sus bienes o
créditos” (nim. 4.°), asi como “a los acreedores legitimos que en perjuicio y
fraude de la masa, hicieren con el quebrado convenios particulares” (nime-
ro 8.9, es cbvio que han de comprenderse los actos del quebrado finalisti-
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camente encaminados a “simular enajenaciones de cualquier clase que éstas
fueren” (articulo 890, nim. 10), o la de “haber anticipado pages en perjuicio
de sus acreedores” (articulo 890, nim. 13), que es precisamente la actuacién
concreta que se afirma desarrollada por el recurrente en el factum proba-
torio y que sirve de soporte a la calificacién juridica sentada por el Tribunal
de instancia para decretar su autoria en el fallo respectivo, y 3.°, que si bien
es cierto que la ubicacién de los delitos concursales y, por tanto, el de la
quiebra fraudulenta, entre los que atentan contra la propiedad, les confiere
un indudable significado de delitos patrimoniales, también lo es que el
perjuicio de los acreedores no cobra el mismo alcance y significado en cada
una de tales especies delictivas, pues mientras el alzamiento, modalidad segre-
gada de la quiebra fraudulenta con persecucién de oficio independiente, la
accion ha de estar directamente conectada a dicho perjuicio, hasta constituir
un elemento subjetivo de lo injusto, y en cuanto tal, necesaric para que
pueda surgir el delito, al tratarse de la quiebra punible, el significado anti-
juridico se desplaza a la insolvencia en conexién causal con la actuacién del
quebrado tendente a la simulacién del pasivo, ocultacién o reduccién del
activo, falta de contabilidad o irregularidades en la misma en perjuicio
de tercero, relacidén causal que es preciso probar en el concurso y que se pre-
sume en la quiebra, pero que en todo caso agota la accién tipica, de suerte
que el perjudicado opera en estas ultimas especies ¢ casos delictivos como
mera consecuencia o complemento de penalidad, o dicho de otra forma,
que el perjuicio ya va insito o inherente en la insolvencia econdémica propia
de la quiebra, por lo que declarada legalmente ésta y sobrevenida con la
misma la condicién objetiva de punibilidad, el delito queda completo en su
tipificacién y, por ende, consumado (S. 4 abril 1977).

Articule 528, p. primero. Estafa.

Dentro del amplio espectro de las estafas, la regulacién legal se inaugura
con la defraudacion mediando un titulo obligatorio, descrita en el parrafo 1.©
del articulo 528 del Cédigo penal, modalidad nacida al calor del trdfico.
juridico-civil o mercantil y para proteger al mismo, bastando por ello que
el contratante obligado a la entrega de la cosa, lo haga de manera deficiente,.
ya en cuando a la sustancia o calidad prometida;, ya en cuanto a la cantidad
igualmente pactada; modalidad que queda rebasada por lo que son especies:
cualificadas de la misma y que no son otra sino las contenidas en los nime-
ros 2.2 y 3.2 del articulo 529, agravadas por el pdrrafo 2.° del nimero 4.° del
mismo precepto, razén de la especialidad agravatoria que, sin duda, estd
por lo que se refiere al supuesto, ahora en examen, en el hecho de que el
engafio se disimula u oculta por el empleo de medidas o pesos faltos, aparte
la nota, menos decisiva, de que se trate de traficantes que procedan en el
despacho de su tridfico; debiendo advertirse finalmente, en orden al dmbito.
tipico de este supuesto defraudatorio, que los instrumentos que se mencio-
nan en el mismo, no han de ser tan sélo los estrictamente comprendidos en
ambito administrativo por la arcaica Ley de Pesas y Medidas de 8 de julio
de 1892 y Reglamento de 1 de febrerp de 1952, sino que pueden ser refer:dos
a tcda suerte de mecanismos o artificios que menoscaben de algun modo la
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medida o cantidad del preducto expendido en perjuicio del consumidor (Sen--
tencia de 15 de actubre de 1968) y sin que tampoco sea dbice a dicha esti-
macion tipica el hecho de que no sean conocidas las personas a quienes se-
defraudé (Sentencia de 23 de abril de 1904), siempre que se sepa la cuantia
total del perjuicio a efectos de poder fijar la penalidad, pues ya se comprende-
que, dirigida esta infraccién al publico consumidor en general, la misma cons--
tituye uno de los mds tipicos suptiestos del llamado delito masa, dado que-
el dolo del autor, planificado al efecto, abarca a todos los posibles compra--
dores del producto por él expendido, con aquella merma en su cantidad,.
reportandole un lucro, que si pequefio y aun infimo en cada una de las opera-
ciones de compra-venta aislademente consideradas, alcanza proporciones de-
mucha mds consideracién, atendido el nimero de clientes —de radio inde-
finido— sistemdtica y aun automadticamente defraudados con el falso meca--
nismo de medicién (S. 1 abril 1977).

Articulo 529, 1.0. Estafa

El articulo 529, nimero 1.2, del Cédigo penal, al definir y sancionar el’
delito de estafa condensa éste en dos ideas esenciales: defraudar a otro,.
valiéndose de los engafios que en el precepto se establecen u otro engafio-
semejante, que no 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 de--
fraudacién, maliciosamente provocado por el sujeto activo del delito y pro-
yectado sobre el pasivo, que consiste en usar nombre fingido, atribuirse-
poder, influencia o cualidades supuestas, aparentar bienes, crédito, comisidn,.
saldo en cuenta corriente, empresa, negociaciones imaginarias o cualquier otro-
engafio semjante. 2.°) Este engafio iddneo, eficaz y suficiente, esencia del
delito de estafa, hace 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 asenti-
miento a una desplazamiento patrimonial que el sujeto pasivo realiza, su--
friendo asi una disminucién de sus bienes, perjuicio o lesién de sus intereses -
econdmicos, al que se llega mediante el engafio antecedente y el error, efecto-
de las maniobras falaces y arteras del sujeto activo del delito. 4.9 Las ma-
quinaciones de éste han de ir finalisticamente dirigidas al lucro, dnimo de-
lucro propio o de tercero, se llegara a obtener tal iucro o no se consume.
5.°) Entre el engafio y el perjuicio sufrido ha de haber una relacién de-
sausalidad inmediata, adecuada y eficaz, porque el segunda nace provocado-
por el primero (S. 10 marzo 1977).

Abundando en el examen, tan reiterado en la “praxis”’ de esta Sala de-
casacién, de la naturaleza penal de estafa del articulo 529, 1.°, que, segin
los casos, puede revestir la negociacion de letras de cambio ‘“vacias” o en-
descubierto, es dato de comin y corriente experiencia que, en no pocas:
ocasiones en que la linea de crédito utilizable mediante descuento de letras es .
concedida intuitu personae, en atencién exclusiva a la confianza merecida
por el cliente, la personalidad de los eventuales librados, en casos tales, y
aun la realidad de sus posibles créditos es algo puramente instrumental y-



-488 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

.secundario y aun psicolégicamente irrelevante, en la relacién librador-Banco,
a modo de “sobreentendido”, entre aquél y el establecimiento de crédito con-
-cedente del anticipo con descuento, de suerte que mientras todo marcha bien,
-el primero es solicitamente asistido, cuando no alentado por el Banco, desen-
tendido de cuanto supcnga indagacién del fondo o razén deser de los libra-
mientos financiados y sin el menor dnimo de inquirirlo, salvo que la falta
de buen_ fin, desatendida en definitiva por el cliente liberador, haga ex
-novo la preocupacién de vindicta penal, totalmente descuidada y ausente hasta
-entonces, asi como abandonada luego prontamente cuando la reparacién patri-
monial tiene lugar; por lo que, en verdad y segun la doctrina de esta Sala,
viene cuiddndose de puntualizar en cada caso, cabe decir que la falta de pro-
visién de fondos o carencia de cobertura, en cualquiera de sus modalidades,
no es por si solo y necesariamente, en algin giro de letras, constitutiva de
-estafa del articulo 592, nimero 1.°, si no concurren —como es de reconocer
sucede con frecuencia— datos suficientemente significativos para dar por
-cierta la existencia de aflagaza presidida por un resuelto y definido dnimo
-defraudatorio cifrado en el designio de no pagar, llegando el momento, el
-anticipo efectuado por el Banco en la racional creencia, infundida o alimen-
tada por el librador, de responder el giro a operaciones ciertas y serias gene-
radoras de los correlativos créditos de dicho librador frente a sus librados;
-de no ser asi, la conducta serd penalmente atipica o incardinable, a lo sumo,
-con engafio de grado menor, en la subsidiaria f{igura del articulo 533 (S. 11
marzo 1977).

Constituyendo el nicleo esencial del delito de estafa, la realizacién con
-dnimo de lucro de una actividad engafiosa que sea bastante para inducir a
-error a la victima y la determine a efectuar un desplazamiento patrimonial
-que redunde en su perjuicio y en injusto beneficio del sujeto activo, resulta
evidente que la conducta del recurrente, descrita en el resultado fdctico de
1a resolucién impugnada, arrendando puestos de venta en los mercados y loca-
les, donde él y sus coparticipes principales simulaban ejercer un floreciente
negocio de alimentacidn, para el desarrollo del cual efectuaba cuantiosos
pedidos de productos alimenticios a diversos industriales del ramo, quienes
se los servian confiados en las manifestaciones de solvencia y de situacién
-econdmica préspera que hacia el procesado, que realmente carecia de- ella,
para luego esconder o vender tales géneros a precios inferiores a aquellos
‘por los que habia comprado, lucrdndose con su importe, al no abonarlos,
aunque a veces simulase pagos a medio de los cheques que se citan, entre-
gados a los vendedores por el inculpado, a sabiendas de su falta de cobertura;
constituye el delito de estafa contemplado en el pdrrafo 1.° del articulo 529
del Cédigo penal, puesto que la entrega de las mercancias derfaudadas no
consta que hubiera sido simultdnea o posterior a la dacién en pago de tales
-cheques, sino anterior al libramiento de los mismos y efectuada a crédito,
confiadas tan sélo las victimas en la fijacién de solvencia derivada de ser
dueiio de la Empresa o establecimiento comercial que se cita, falazmente
suficiente para responder del pago de lo adquirido, y para la consumacién del
cual no resulta necesario tener en cuenta la entrega de los cheques sin fon-
dos, que por no construir el ardid engafioso de la estafa y atacar bienes
juridicos diferentes, podrian constituir delitos auténomos del articulo 563 bis
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del mismo cuerpo legal antes citado, si el Tribunal de Instancia los hubiese
considerado como tales, pero no absorber los delitos de estafa por los que
aparece condenado el recurrente (S. 5 abril 1977).

Articulo 529, 6.0. Estafa.

Segun el relato de hechos probados, actuaron de comin acuerdo, con
intencién de beneficiarse e idearon engafiar a los suscriptores de pdlizas de
capitalizacién, para cobrar la comisién correspondiente. Este plan genérico
lo detalla la sentencia mds adelante expresado que visitaban a los suscriptores
de pdlizas con vencimiento mds inmediato y respecto de ellos realizaban la
siguiente estratagema: 1.°) Que la Caja Hispdnica de Previsién habia acor-
dado, como gratitud al tiempo que llevaban de suscriptores, concederles un
precio en metalico. 2.°) Que participarian en lugar de en un sorteo de pre-
mio extraordinario a que tenian derecho, en varios que se celebrarian inme-
diatamente. 3.°) Que para hacer efectivo estas ventajas debian entregarles las
pélizas antiguas y firmar otros documentos que llevaban en blanco ciertas
menciones, para constatar la concesién de dichos beneficios. 4.°) Que los sus-
criptores asi lo hicieron y en tal creencia, siendo la realidad que lo que habian
firmado eran recibos de anticipos de dinero. 5.°) Que extendieron pélizas mds
gravosas, donde la primera prima de cada interesado se destinaba a cobrar
una mayor comisién por aquellos en el nuevo contrato equivalente al 9 por
100 de las primas y el 50 por 100 de la primera de ellas con notorio perjuicio
de aquéllos. De donde se infiere que hubo una falsa motivacién, aparentada
por’' los culpables que determiné a las victimas a suscribir un documento
creyendo referirse a una cosa,-cuando en realidad se referia a otra. Engafig
que les determind a prestar su consentimiento a la recepcién de unos antici-
pos de dinero, creyendo que realmente lo que firmaban en los documentos
contenidos en ellos era la recepcién de unos premios en metdlico y su derecho
a participar en varios sorteos extraordinarios, para que en su caso percibir
el capital integro de la pdliza. Y como tal falsedad ideolégica fue planeada y
ejecutada, por los recurrentes, induciendo a error a los perjudicados, plas-
mando asi su consentimiento en los documentos que les presentaron, que
resultaron ser otras pdélizas de capitalizacién mds gravosas, es claro que
concurrié el engafio en la suscripcién de tales documentos, el 4nimo de lucro
vy el -consiguiente perjuicio en los engafiados, surgiendo asi la estafa de este
precepto del Cédigo penal (S. 27 abril 1977).

Articulo 531. Estafa,

A prop6sito de la naturaleza y del exacto sentido del delito del articu-
lo 531, en cuya estructura entra, como elemento normativo extrapenal aco-
gido en el tipo, el concepto de dominio, originariamente acufiado extramuros
del Derecho penal, no estd de mds traer a colacién, para un mejor trata-
miento del tema, la bien conocida teoria del titulo y del modo de adquirir,
vigente en nuestro Cuerpo legal correspondiente, a cuyo tenor y del concer-
tado juego de los articulos 609, 1.095 y 1.462 y concordantes y, a diferencia
de lo que ocurre en sistemas consensuales como el del Cddigo francés, para

15
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las adquisiciones derivativas, no es suficiente el contrato para el acceso a la
propiedad si no concurre, ademds, entrega, en cualquiera de sus formas.
admitidas, entre ellas la instrumental o escrituraria, sin que, hasta entonces,.
se desprenda el vendedor de su dominio, sino que queda tan sélo obligado
a la entrega ex contractu que, por mds que imponga el deber de llevarla a
cabo, correlativo a la facultad de exigirla, ello no trasciende de lo obligacional
a lo real en tanto no se efectie, y asi, en el supuesto tan frecuente de ventas.
estipuladas en documentos privados no acompaiiadas de traicién y, consi-
guinetemente, sin transferencia de dominio, la proyeccién de la dogmdtica
civil sobre el 4rea penal reviste apreciable importancia en lo sustantivo,.
reflejada, en lo procesal, por virtud de la alusién hecha en el articulo 849,.
niumero 1.9 in fine, a aquellas normas sustantivas no penales ‘“que deban ser
observadas en la aplicacién de la Ley penal”, pues segin el instituto civil,.
sea trasplantado, sin mds, con calco literal al orden punitivo, o bien, tome
peculiares matizaciones valorativas auténomas, acomodadas a dictados de
buen sentido y politica criminal concorde con la naturaleza de las cosas, la.
solucién juridico-penal concerniente a la aplicabilidad del articulo 531 sera.
distinta (S. 21 marzo 1977).

Articulo 535. Aprobacion indebida.

Se impugna la aplicacién del articulo535 del Cédigo penal a la conducta
del recurrente, al negar que se desprendan del factum tanto los elementos
subjetivos como los objetivos del delito de apropiacién indebida, esto es,.
la voluntad de apropiarse de lo ajeno, con el especifico dolo de abuso de-
confianza, como, por otra parte, la indeterminacién del perjuicio patrimonial
e incluso la prueba de haberse entregado cosas ajenas con conciencia de la-
obligacién de devolver; alegaciones totalmente desmentidas por los propios:
términos del relato fdctico, pues en el pasaje culminante del mismo se-
describe la doble modalidad que revistién la accién tipificada en el articu-
lo 535 del Cédigo penal: Una, segin la cual, el procesado habfa cobrado y-
percibido giros por valor total de 4.829.583 pesetas que empled para sus
atenciones particulares sin remitir parte alguna a la empresa comitente, y-
otra, consistente en que vendié mercancia de la tenida en su almacén, por-
valor de 8.365.416 pesetas, cuyo importe, asimismo, retuvo para si, sin remi-
tir cantidad alguna a la Sociedad delegante; expresiones las subrayadas que-
reflejan perfectamente la apropiacion o distraccion de dinero y cosas ajenas,
hubiere o no abuso de confianza que, como tiene ya dicho esta Sala de:
acuerdo con la mejor doctrina, no estrictamente indispensable para el cum-
plimiento del tipo, por mds que los titulos fiduciarios que expresa, lleven
implicita una confianza depositada en el accipiens por el tradens al acordar-
a éste la posesién de lo entregado o recibido de terceros para hacerlo llegar-
a manos del primero; como igualmente se desprende del pasaje recogido el
total de lo apropiado que asciende a la considerable suma de 13.194.999 pese-.
tas, descubierto aun existente y que las posteriores gestiones del procesado
—que se ausenté de Espafia y no se presenté a las Autoridades judiciales
hasta dos afios después— para lograr compensarlo no hacen sino confirmar;
como, en fin, la prueba de la entrega.de cosa ajena y la obligacién de devol-
ver estd ligada a las frases del factum ya resaltadas en anterior motivo, segim:
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las cuales el procesado tenia como misién la de “recibir, almacenar y cus-
todiar en sus locales, como simple encargado de las mismas” las mercancias
de su comitente, al que debia transferir el importe de los cobros, todo lo
cual estd indicando suficientemente que el procesado era, como comisionista,
un mero poseedor de las cosas y dinero recibidos en virtud de su comisidn,
con estricta obligacién de entregar a su principal el importe de las ventas y
cobros reatizados por cuenta de aquél; hasta el punto de que bien puede
decirse que este motivo estd rozando el tenor literal de los hechos probados
(S. 15 marzo 1977).

Se denuncia la indebida aplicacién del articulo 535 del Cédigo penal,
argumentando que no haciéndose constar en los hechos probados la existen-
cia de una liquidacion definitiva, no procedia en ningtin caso la apreciacién
de la existencia de este delito de apropiacién indebida, al no constar acre-
ditados todos y cada uno de los requisitos precisos para su existencia; argu-
mento no vilido en cuanto que el procesado, Delegado Comisionado en la
provincia, con funciones de recaudador de primas, administrador de cartera
y depositario de efectos y fondos, ademds de las funciones que se le confiasen,
dispuso en su favor, sin autorizacién de la Mutua y con dnimo de lucro, de
la cantidad de 600.000 pesetas que habia en caja, con perjuicio de la citada
Mutua Nacional del Automdvil, con lo que en esa conducta se dan las notas
esenciales de la figura delictiva del articulo 535, al llevarse a su patrimonio
dinero que habia recibido en los conceptos expresados y quebrantando la
confianza en él depositada, siendo inoperante la alegacién del recurrente de
que no consta la existencia de una liquidacién definitiva, pues, aparte de
que si consta en el Resultado de hechos declarados probados la existencia
de una liquidacién hecha por el propio recurrente, de la que aparece detraida
por él, sin autorizacién de su duefio, la cantidad de 600.000 pesetas, el Tri-
bunal de instancia declara terminantemente en los hechos probados la apro-
piacién de esta cantidad &S. 25 marzo 1977).

Articulo 565, p. primero. Imprudencia temeraria.

Si la esencia de la culpa se halla en la infraccién de un deber de atencién
y cuidado, que impide al agente preveer un resultado previsible que pudo y
debié ser evitado, resulta indudable que la responsabilidad de la conducta de
éste serd mds grave en cuanto que el deber de actuar omitido haya sido asumi-
do voluntaria y contractualmente, porque en tales casos a la obligacién social
genérica de comportarse correctamente con arreglo a las exigencias legales
o consetudinarias, se suma la aceptada contractualmente que le impone otras
concretas y especificas que agravan su responsabilidad convirtiendo casi
siempre su culpa en temeraria, como sucede en el hecho enjuiciado, en el
que el guardabarrera procesado habia contraido la obligacién de cerrar la
barrera existente en el mencionado paso a nivel, cada vez que le hiciesen
determinadas sefiales aciisticas y Opticas que anunciaban la llegada de un
tren a tal punto, para impedir el acceso de los vehiculos que circulaban por
la carretera, a la via férrea que la cruzaba y por la que iba a pasar el tren,
obligacién que incumplié a pesar de haber funcionado los dispositivos meca-
nicos de aviso, por distraccién inexcusable, y a consecuencia de la cual se
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produjeron los resultados de muerte, lesiones y dafios que se detallan y que
hay que calificar de imprudencia o negligencia temeraria, como lo hace la
Sala de instancia dado el elemental deber de cuidado infringido, desestiman-
do el primer motivo del recurso en el que se impugna tal calificacidn (S. 2
marzo 1977).

Articulos 565 y 489 bis. Imprudencia y omision de socorro.

Se denuncia Ia aplicacién indebida al supuesto de facto de los articulos 565,
pirrafo 1.°,-y 489 bis del Cédigo penal, es necesario poner de relieve que el
solo hecho de salirse el recurrente voluntariamente del carril por el que
que circulaba, marchando inexplicablemente por el arcén con luz de cruce
y &4 una velocidad de 80 a 90 kilémetros por hora, recorriendo 75 metros
por el mismo antes de colisionar con el ciclomotor que conducido por la
victima, por el que circulaba, arrastrando mdquina y conductor durante otros
34 metros a éste que se desprendié quedando junto a un muro, sin que el
recurrenite, a pesar de haberse apercibido del atropello, segiin consta en la
declaracién fdctica, se hubiera detenido ni tratado de prestarle auxilio, con-
tinuando su marcha, con el ciclomotor enganchado otros tres kilémetros
m4s, hasta que también se solté, parando entonces el imputado y dejando el
coche aparcado en San Sebastidin de los Reyes, volviendo a Madrid en taxi
sin preocuparse de la victima, su conducta revela el mds absoluto desprecio
no sélo a los mds elementales cuidados que deben observarse en la circula-
cién, sino también hacia la vida de un semejante, por lo que es evidente que
cometié los mentados delitos, al poner de manifiesto no sélo la temeridad de
la imprudencia cometida, sino la consciente y dolosa omisién de la asistencia
debida a la victima que constaba al agente, que quedaba en graves condiciones
de desamparo y peligro (S. 31 marzo 1977).



REVISTA DE LIBROS

BECKER, Walter: “Einfiihrung in das newve Sexualstrafrecht”. (‘“Introduccidon
al nuevo Derecho Penal Sexual”). Hamm: (Hoheneck-Verlag), 1974.

Desde una perspectiva educativa y legal, la 4.2 Ley de Reforma del Dere-
cho penal ha creado nuevas y comprometidas responsabilidades frente a la di-
ficil tarea de proteccidn de la juventud. Es por eso que, ante todo, la presente
Introduccidn, esta al servicio de los colaboradores de dicha proteccidn, sea cual
fuere el cargo que desempefiaren. )

La reforma pone a prueba aquella labor de proteccidn que no se conforma
con realizar exclusivamente el “minimo ético”. Si mediante la supresiom de
determinados preceptos penales se llega a la conclusién de que ciertas formas
de conducta en adelante ya no van a ser sancionadas estatalmente y por ello
dejaran de ser éticamente reprobables, sera cada vez mas dificil mamtener
un nivel de proteccion de la juventud. Por ello es importante temer co-
nocimiento de las limitaciones legales. Sin duda, hoy dia existen mejores opor
tunidades que en otros tiempos, oportunidades que tiemen que ser aprovechadas.

El presente escritg aporta también un cuadro sinéptico comparativo de los
preceptos anteriormente vigentes en relacién con los actuales., En su apéndice
se recogen ciertos datos relevantes para el estudio del tema de la proteccion de
la juventud, tales como la sentencia del Bundesgerichtshof sobre el caso
“Fanny Hill” y la resolucién fundamental adoptada por el Bundesverwaltungs-
gericht frente a la cuestién de los escritos que son peligrosos para la juventud,
de 16 de diciembre de 1971.

Después de tres afios de intensas deliberaciones, el dia 8 de noviembre de
1973 el Bundestag accedidé a la propuesta de mediacién presentada por el Ver-
mittlungsausschuss y aprobé la 4.2 Ley de Reforma del Derecho penal 4. Str.
RG), que fue publicada en el Bundesgesetzblatt, parte 1, nim. 98, el 27 de no-
viembre de 1973.

Cuandg en 1970 el Gobierno presenté su Proyecto de Reforma, ain no
habia pensado en modificar los preceptos correspondientes de la “Ley sobre
Difusién de Escritos Peligrosos para la Juventud” (GjS), pues se habia querido
aplazar para un posterior momento, resolviéndose, sin embargo, en las delibe-
raciones llevadas a cabo, la necesidad de que la Ley Penal y la GjS debian
estar armonizadas.

Con la disclucién del Bundestag se suspendié la aprobacion de la Ley. La
42 Ley de Reforma Penal fue nuevamente presentada por el Gobierno de
coalicién el 25 de energ de 1973. La regulacién legal era ahora completamente
distinta a la elaborada con anterioridad; en realidad se quiso llevar a cabo
una clara diferenciacién entre la proteccién del adulto y la del adolescente,
pero conservando integramente la GjS sin necesidad de suprimir el debatido
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parégrafo 6.° de dicha Ley y permaneciendo dentrp de la misma, todas aquellas
prescripciones que estdn al servicio de la proteccién de la juventud,

La reforma legal afecta, en primer lugar, al tema de las “manifestaciones
de violencia” (gewaltdarstellungen). El legislador ha partido de la base de
que todas aquellas expresiones de violencia que se representan en el cine, la
radio y la televisibn o estdn contenidas en diferentes escritos, crean una so-
ciedad violenta e incluso suscitan actividades de este tipo en determinadas
personas, pudiendo llegar a insensibilizarlas respecto al significado de la bru-
talidad. La cuestién gira en torno al paragrafo 131 del Cédigo Penal, que
determina las actividades punibles a estos efectos: producir, propagar, facilitar,
exhibir publicamente, etc., miateriales que contengan manifestacicnes o expre-
siones de caricter violento. Establece, sin embargo, una excepcién que se
refiere a la actividad violenta manifestada con motivo de algiin reportaje al
servicio de los sucesos ocurridos en la actualidad o en la historia.

En particular, aquellos escritos cuyo contenido glorifiquen © enaltezcan de
cualquier forma la violencia, estdn sometidos al pariagrafo 6.° de la GjS en
cuanto a las restricciones de venta y propaganda de las mismas establecidas
en dicha Ley, al igual que aquellos otros que evidentemente sean “muy peli-
grosos para la juventud”.

En la misma linea opera la reforma en cuanto al problema de las “ma-
nifestaciones pornogréficas” (Pornographische Darstellungen). El parigrafo 184
del Cédigo Penal contiene la nueva expresién “escritos pornograficos” frente
al hasta entonces denominado “escrito impudico”. Perp a pesar de la nueva
expresion que no ha aportado ningiin tipo de aclaracién, la Jurisprudencia
se encontrara, al igual que antes, situada ante la dificil cuestién de determinar
cuando se infringen hoy dia el sentimiento de pudor y moralidad sexuales.
Referente a ello, es muy significativa la Sentencia del Bundesgerichtshof de
22 de julio de 1969 sobre el caso “Fanny Hill”. Hoy dia, puesto que la se-
xualidad se concibe como un aspecto fundamental de la vida humana, ya no
s posible considerar “impidica”, en el sentido del parigrafo 184 del Cédigo
Penal, la mera descripcién de actividades sexuales, a no ser que se realice de
forma importuna, grosera o incitante, perturbando con ello los intereses de la
comunidad o poniéndolos en grave peligro. En este sentido, un escritg seria
penalmente perseguible cuando describiera actividades sexuales de forma ex-
tralimitada o incitante, sin guardar relacién alguna con otras expresiones de
vida. En virtud de todo ello, la Sala llegé a la conclusién de que la novela
“Las memorias de Fanny Hill” constituia una obra de la literatura erética,
Ppero no un escrito impudico, ya que, si bien considerada en su totalidad, se
caracterizaba por la abundante descripcion de fendmenos sexuales semejantes,
evitaba, sin embargo, toda desformacién y expresién grosera, asi como toda
desfiguracion obscena de la sexualidad, al tiempo que su forma descriptiva
no era en absoluto incitante.

En el marco de la “simple pornografia” del paragrafo 184 se observa que
s6lo estd permitido el facilitarla a un ciudadang adulto, ya sea mediante su
expresa peticidbn o adquisicién en cualquier establecimiento, ya sea a través
de la proyecci6on de la correspondiénte pelicula en un circulo privado y de
forma gratuita. La mera produccién no es punible, a no ser que tenga por
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‘finalidad el hacerse accesible a otras personas, ya sean adultos, adolescentes
-0 nifos.

Junto con estas modificaciones, la 4.2 Ley de Reforma Penal trae consigo
otra serie de restricciones, especialmente interesantes para aquellos que colabo-
ran en la tarea de la proteccién de la juventud. Asi, han sido modificados
los delitos relativos al estado civil de las personas, al matrimonio y a la fa-
.milia, suprimiéndose una serie de tipos penales que no habian resultado con
-anterioridad eficaces en la practica. Los delitos sexuales quedan ahora com-
prendidos bajo el epigrafe de “Delitos contra la Autodeterminacién Sexual”.
La Ley prevé un sistema diferenciador de tipos penales para los abusos se-
xuales: el tipo del “Abuso sexual de nifios” y el del “Abusy de una especial
relacién de dependencia”, en el que la edad de proteccion ha sido fijada en
los dieciocho afios frente a los veintiuno, limite previsto en la antigua regu-
dacion.

En cuanto al tipo penal de la homosexualidad, ha sido elaborado como
“tipo puro” de proteccién de la juventud, fijindose el limite de edad de pro-
‘teccién también en los dieciocho afios.

En el futuro, el 4mbito de proteccién penal referido a la violencia ma-
terial, a la coaccion sexual y al abuso sexual del que estd 'incapacitzdo para
resistir, gozard de mayor eficacia, ya que los correspondientes tipos penales
‘han sido delimitados y precisados con mayor claridad que en la normativa
-anterior. También los preceptos relativos al lenocinio, al proxenetismo y al
exhibicionismo han sido reformados. Los actos sexuales realizados mediante
publicidad no serdn sancionados (prescindiendo del exhibicionismo) méas que
-cuando “intencionadamente a través de ellos se produzca escandalo”.

Una nueva figura juridica ha sido creada por la Ley: el privilegio del
educador. Estd integrado por una serie de facultades de las que es titular el
-educador de una persona, en virtud de las cuales ng se considera punible su
-.conducta, aunque sea socialmente dafiina e incluso contraria al bienestar del
nifio o del adolescente, si bien puede originar la aplicacién de sanciones pe-
nales en otro autor. Es decir, que el derecho a educar del que son titulares
los padres o el tutor contiene una serie de obligaciones éticas cuyo cumpli-
mmento no puede ser asegurado mediante la aplicacién de sanciones juridico-
penales. La Ley reconoce la existencia de este privilegio cuando el titular del
-cuidado de una persona menor de dieciséis afios favorezca en ella actividades
:sexuales “procurando o facilitindole la oportunidad de realizarias”, Esa con-
-ducta se hace punible sélo en el caso de que infrinja gravemente su obligacién
«educativa. Sin embargo, aquél seri castigado cuando haya “mediado” en ac-
tividades sexuales o haya inducido a un menor de dieciocho afios a que rea-
Jdice actos sexuales de forma remunerada.

Los titulares del cuidado de una persona también pueden facilitar al nifio
-0 adolescente que esté a su cuidado, escritos pornograficos o cuyo contenido
:sea manifestativo de violencia, si bien la impunidad en este caso no depen-
deri de la existencia de una grave infraccién de la obligacién educativa. -

A sensu contrario, la Ley niega la aplicacion del privilegio del educador
en una serie de supuestos (rigurosa pornografia, incesto, actividades homo-
sexuales, etc.).
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En cuanto al denominado privilegip “ampliado” del educador, en virtud
del cual tampoco han de ser castigadas aquellas personas que actien con el
conisentimiento del titular del cuidado, el legislador no ha reconocido su exis-
tencia, oponiéndose a esta forma a la transferibilidad de aquél por su titular
a terceras personas.

La problematica que plantea esta nueva figura juridica es la de si Jas formp-
laciones legales contenidas en la norma juridica creada por el legislador van
a surtir efecto, y si en realidad el bienestar y la proteccién del nifio y del
adolescente han sido debidamente consideradas. Desde hace tiempo se viene
exigiendg que el d_erecho de soberania paterna ceda en beneficio de una mas
favorable situacion juridica para aquéllos. El propio legislador que ha creado
la figura del privilegio juridico-penal;patemo tendrd que reconocer la nece-
sidad de ofrecer al nifio y al adolescente cierta proteccién juridico-familiar
frente al posible abuso en el ejercicio del cuidado paterno. En cualquier caso,
la declaracion de impunidad que acompaia aquellas conductas en las que se
reconcce la existencia del privilegic del educador, no constituye ni para el
titular del cuidado ni para los padres carta blanca para actuar inmoralmente
o interpretar arbitrariamente el concepto de bienestar del nifio o del adoles-
cente. _

Desde el punto de vista de la aplicacion de la Ley en la practica fu-
tura, la efectividad de la reforma penal dependeré en gran parte de la ac-
tividad desarrollada por los méas variados organismos, entre -los que se en-
cuentran las Organizaciones Privadas para la Defensa de la Juventud, asi como
de Ia cooperacion entre el Departamento de policia y los titulares de ia “Ayuda
Juvenil”, desarrollada desde hace afios en el marco de la “Ley para la Protec-
cién Publica para la Juventud”, que deberia extenderse al ambito de ejecucién
de la “Ley sobre Difusién de Escritos Peligrosos para la Juventud”, asi como
al de los preceptos referentes a la proteccién de la juventud contenidas en el
Cédigo Penal.

Precisamente, en relacién con los delitos cometidos contra la moralidad
del nifio, es de destacar la eficaz y esclarecedora labor llevada a cabo por
los organismos de proteccién de la juventud y las autoridades de policia, que
deberian continuar realizindose con creciente intensidad. A estos efectos, y
como medida adecuada para la consecucién de una mas efectiva protecciéon
juvenil, seria conveniente observar los criterios empleados por la pedagogia
sexual que vienen a resumirse en uno solo: un nifio estd menos expuesto al
peligro cuando es sexualmente instruido por sus padres en la forma adecuada
dentro del marco de su educacién general, al tiempo que éstos deberian fami-
liarizarse cor los conocimientos psicolégico-pedagdgicos existentes en la ma-
teria.

El legislador, a través de la reforma penal, ha elaborado un sistema de
proteccién mds eficaz para la juventud, pero la aplicacién de los preceptos.
legales, la labor de cimentacién y la estrategia corresponden a todos los or-
ganismos que se consideren responsables de aquella proteccién en la Repiblica
Federal Alemana.

CONCEPCION CARMONA SALGADO,
Profesora Ayudante. Granada
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BOHME, Wglfgang: “Verbot der Pornographie?” (“;Prohibicién de la porno-
grafia?”). Radius-Verlag, Stuttgart, 1968.

Pornografia ha existido siemipre, en todos los lugares y épocas, dentro y
fuera del arte. La novedad consiste en que, frente al espiritu de clandestinidad.
y vergiienza con que en otros tiempos se disfrutaba de ella, hoy dia, a pesar
de todas las restricciones existentes, se ha hecho susceptible de irrumpir en.
la sociedad y ha llegado inclusp a convertirse en objeto de discusién piblica.

La Academia Protestante de Baden ha querido investigar las causas que.
han originado la creciente escalada experimentada por la pornografia en los.
ultimos afios y con dicha finalidad organizé un Congresg QUe versd sobre el
tema general “Pornografia y Sociedad”.

La presente obra recoge las conferencias con este motivo celebradas, afia-
diendo al final un dictamen sobre el desarrollo de la discusién y algin otro.
material mas. Unicamente la conferencia de apertura pronunciada por el Pro--
fesor Hans Gerhard Evers, de Darmstadt, que versé sobre el tema “Lo que
es pornografico” —conferencia acompafiada de la proyeccién de diapositivas.
sobre condenas y absoluciones de las artes plasticas en los siglos XIX y XX—,
no ha podido, por esta causa, quedar plasmada en el presente libro.

El Congreso finaliz6 con la discusién sobre la cuestién de si en verdad
perjudica la pornografia. No hubo unanimidad al respecto ni se adoptaron
soluciones definitivas; tamjpoco se resolvié nada en cuanto a la pauta a seguir
en el futuro: unos se mostraron partidarios del mantenimiento de las prohibi-
ciones existentes y otros abogaron por su abolicién; un tercer grupo sostuvo
una postura ecléctica: abolicibn de las prohibiciones respecto a los adultos
de una parte e intensificacién de las mismas en cuanto a la obtencién de una
proteccion mas eficaz de la juventud de otra, incluso fijando el limite de edad
de proteccién en los veintitin afios.

Sufrird una desilusién aquella persona que confie encontrar soluciones
concretas en la lectura de este libro, Sin embargo, la presente obra invita
a la reflexion personal, a la reflexién en comin, y consecuentemente a la
adopcidén de una decisién propia, consciente y responsable.

La primera conferencia que versé sobre el tema “(Es la Iglesia guardiana
de la mioral?” estuvo a cargo de Wolfgang Bihme, Doctor en Derecho, que
terminada la guerra entr6 a formar prate del servicio eclesiastico y después
fue colaborador de la Academia Protestante de Bad Boll; en el afio 1967 fue
director de la Academia Protestante de Baden, y con posterioridad colabora-
dor del Circulo Aleméan Protestante de Estudios para la Formacién de Adultos
y redactor de la revista cultural “Zeitwende-Neue Furche”.

El Profesor Hans Goppert, Doctor en Medicina, desarrolld el tema objeto
de la segunda conferencia: “Estructura social y vicio sexual”. Director del
Departamentg de Psicoterapia en la Clinica Psiquidtrica y de Neurologia Frei-
burg en Breisgau, desde 1939 a 1942 fue director del Sanatorio Dr. Faklans
en Gernrode/Harz. En 1945, Jefe del Servicio Psiquidtrico del Hospital Cli-
nico del Distrito de Heiligenhafen/Holstein, y desde 1951 de la Clinica de
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Neurologia de Freiburg en Breisgau. Entre otras obras ha publicado en 1968,
““El ego. Bases de la doctrina psicoanalitica del ego”.

La tercera conferencia, bajo el titulo de “Pornografia como provocacién
«ftica y agresidn erdtica”, estuvo a cargo de Gerhard Schmiize, que estudiod
Ia carrera de Filosofia y Teologia en Bamberg y Erlangen. En 1958 f{ue Pastor
-en Burgkirchen y en 1961 en St. Martini, en Bremen-Lesum.

El Dr. Hans Becker, periodista en Diisseldorf y redactor-gerente del pe-
widdico “Keitwende-Neue Furche”, disertd sobre el tema “Pcrncgrafia en el
cine”. Desde 1971 fue representante- federal del Autocontrol Voluntario de
la Empresa Cinematogréfica y desde hace nueve afos es miembro del jurado
«del “Bundesfilmpreis”. ~

La quinta conferencia, “Diilogo con la Juventud en torno a la pornogra-
fia” fue desarrollada por Bernard Harnik, Dr. en Medicina y Médico Asesor
<de la Juventud y del Matrimonio en Zurich. Pedagogo sexual en Escuelas
Profesicnales, fue Presidente del Circulo Cristiano de Estudios para el Ma-
‘trimionio y Cuestiones Familiares (AGEF). Asesor cientifico y comentarista
de la pelicula “El matrimonip perfecto”, es autor de varios libros scbre pro-
‘blemas relacionados con el matrimonio, la familia y la ética sexual.

Por iltimo, el Dr. Gerhard Strunk, que tuvo a su cargo la exposicién del
tema “,En verdad perjudica la pornografia?”, fue en 1965 colaborador cien-
tifico de la Unién de Universidades Populares (VHS) en Schleswig-Holstein
v desde 1968 colaborador cientifico del Circulo Alemidn Protestante de Es-
tudios para la Formacién de Adultos.

— Comyg introduccién al tema objeto del Congreso, una serie de considera-
«<iones de cardcter teolgico integran la primera conferencia desarrollada por
el Dr. Wolfgang Béhme en-torno al problema “;Es la Iglesia guardiana de
la moral?”. :

La creciente escalada experimentada por la pornografia en los ul.imos
diempos hunde sus raices en la propia sociedad, en sus defectcs y errcres y
no disminuira en tanto que é&stos permanezcan: representa el conflicto de
aina sociedad en transicidn.

El Dr. Bihme enfoca la cuestion desde el punto de vista de ia comunidad
«cristiana para llegar a la conclusién de que es necesario gozar de una visidn
general de la Biblia para poder reflexionar acerca de la postura del cristiano
.ante la sexualidad y concretamente ante la pornografia. En este sentido co-
_menta numerosos pasajes del Antiguo y Nuevo Testamento que ponen de
.manifiesto el hechg de que si en un principio la sexualidad fue deseada y
-creada por Dios, como consecuencia de la “caida” de! hombre con el pecado
«original, llegé a constituirse en fuente de peligro para la humanidad.

Pero (cudl es hoy la postura del cristiang e incluso la del resto de la
-comunidad ante el problema que plantea la pornografia? ;Deben intensificarse
Aas prescripciones legales existentes 0, por el contrario, deben suprimirse, al
‘menos por lo que respecta a la persona adulta? En la actualidad estd ganando
‘terreno una corriente que aboga por su supresion. Richdrd Schmidt, que fue
Presidente del Senado, ha escrito en “Der zeit” un articulo titulado “Informe
sobre pornografia”, en el que se pronuncia a favor de la modificacién de las
Heyes: “Siguiendo el prototipo inglés, en el futuro sélo seran castigadas aquellas
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actividades que evidentemente sean susceptibles de corromper (deprave and
corrupt), pues un sistema de persecucidon penal como el que hasta ahora viene
existiendo, desde el punto de vista de su efectividad, deja mucho que desear, y la
realidad nos muestra cdmo mediante ella, la industria pornografica se ha fo-
mentado con creciente intensidad.”

Los cristianos no estan excluidos de los problemas de nuestra época, no
quedan sustraidos a la tentacidn que puede representar la pornografia, pero
si quieren luchar por conseguir una imagen distinta de la sexualidad humana
tendran que unirse en torno a la Iglesia y a través de un auténtico y fundado
conocimiento del Evangelio, afrontar el problema que plantea el crecimiento
intensivo de la pornografia.

Bajo el titulo de “Estructura social y vicio sexual”, el profesor Dr. Hans
‘Géppert ha desarrollado toda una teorfa socio-psicolégica acerca de la relacién
existente entre sociedad y sexualidad, entendida como vicio. La bisqueda de
posibles soluciones a esta cuestién, plantea la imperiosa necesidad de aclarar
en qué consiste la esencia del vicio y especialmente qué significado tiene el
concepto de vicio sexual.

Cuando se habla de vicio se piensa, en primer lugar, en alcoholismo, guia
0 avaricia. Pero es extrafio que la nocién de vicio sexual no nos ha sido
confiada en la misma medida que las anteriores formas viciosas.

Como ha dicho Schelsky, la moderna Psicologia del amor juega en todo
este problema un papel muy importante, y el psicoanilisis ha influido decisiva-
mente en la actitud del hombre de hoy ante la sexualidad, la cual no sdlo
ha contravenidp los tabis sexuales existentes y ha puesto en tela de juicio la
moral sexual vigente, sino que ha relajado (mucho antes de que apareciera la
pildora) la relacién entre sexualidad y reproduccién. (Eso que el propio
Schelsky es partidario de la opinién antigua: de la concepcién que mantiene
la teoria de que los tabiis tradicionales son necesarios para preservar a la se-
xualidad de la degeneracidn existente en la relaciéon de consumo.)

Pero la duda surge inevitablemente. ;Se agota realmente la esencia del
cambio operado en la opinién existente ante la sexualidad en el hecho de que
se hayan suprimido los escripulos y de que la sexualidad haya llegado a ser
un bien de consumo?

El concepto “sexualidad de consumo” es, desde el punto de vista psicotera-
péutico, sumamente problemético y el tema de la personalidad viene acosando
al hombre de una forma especial en los (ltimos tiempos y concretamente el
miedo a fallar en el automantenimiento de la virilidad. Geoffrey Gorer, en
un libro titulado “Los americanos”, ha intentado resolver estas cuestiones en
América. Parte de la base de que U. S. A. es un pais de inmigrantes: “El padre
fundé un nuevp mundo; pero lo que él pretendia fue llevado a cabo mas clara
y aficazmente por sus hijos. El padre perdié oficio y prestigio; su imagen se
convertiria en la del pequefio hombre que todavia no se acaba de adaptar y
q/ue su hijo superara...”.

Esta disminucién de la autoridad paterna permite a los hijos mayores li-
bertades, pero, de una parte, dificulta la identificacién, que segiin los experi-
mentos analiticos realizados representa un punto de partida esencial para la
formacién de la personalidad, y de otra, dificulta el proceso de madurez de
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la perscna. En la misma medida y ccasién en que el padre pierde autoridad,
la madre gana un poder y prestigio ante los hijos, que tienden, desde la mds
tierna infancia, a la “unién maternal”. Esta unién y las dificultades de iden-
tificacion antes referidas, son la causa de ciertos comportamientos sexuales des-
viados: A través de la identificacién paterna insuficiente, se llega a una iden-
tificacion materna especialmente sélida, y dominando excesivamente el
componente femenino, pueden surgir problemas de desviaciones homosexuales.

Prescindiendo de tales teorias y atendiendo a otros niveles distintos del plano
estrictamente familiar, en general, lo cierto es que el nifg y el adolescente
necesitan de la ayuda del adulto para que ordene adecuadamente sus instintos
sexuales, dejando, de esta forma, libre el camino para el desarrollo perfeéto
del proceso de madurez y autorrealizacién de aquéllos.

“Pornografia como provocacién ética y agresién erdtica”, es el titulo co-
rrespondiente a la tercera de las conferencias celebradas en este Congreso, la
cual estuvo a cargo de Gerhard Schmolze y giré en torno a la cbra dei escritor
Henrv Miiler.

Como respuesta a las consideraciones criticas aducidas a su obra, el es-
critor se justifica alegando una serie de razones que motivan el contenico de
sus libros. Defiende ardientemente su libro “Sexus”, que habia sido confiscado
en Noruega: “Junto a la esfera de lo sexual esta la esfera de la muerte, el
acto de matsr, que encierra no menos inmoralidad que aquélla. Tampoco es
mi libro el primero que muestra la realidad de la vida, y por otra parte, jacaso
la realidad puede ser chocante o escandalosa? ;Qué molesta en verdad a la
gente, la mizra existencia de una conducta inmoral, asocial, tal y como yo la des-
crib6 en mis libros, o la representaciéon impresa de dicha conducta? Todos
navegamos en el mismo barco; todos somos culpables o inocentes, segin la
perspectiva desde la que se nos contemiple. Existen, sin embargo, normas ju-
ridicas que fueron creadas para generaciones anteriores y que iienen qu adap-
tarse a los principios morales actuales. 'Y termino con una confesién: mi libro
“Sexus” es un librg lleno de viralidad, que ofrece a sus lesctores una fuerte
“dosis de vida”. No es corrupcién ni maldad lo que contiene.”

La lucha del autocontrol del cine contra la pcrnografia, constituye el
cbjeto de la cuarta conferencia celebrada por el Dr. Hans Becker, bajo el
titulo “Pornografia en el cine”.

Una ola de porncgrafia cinematogrifica procedente de Dinamarca, comec
consecuencia de la supresion de la censura llevada a cabo en este pais, ha
invadidg Alemania en los ultimos tiempos, Una entrevista realizada en un
importante cine aleman arrojé el balarce de un 2 por 100 de personas dis-
cenformes con el régimen de libertad erdtica, mientras que una gran mayoria
se manifestaba de acuerdo con ella y con la supresién de controles en la cen-
sura, opinando que el arte en general debe ser libre y consecuentemente tam-
bién el “arte en el cine”, pues lo que ayer era obsceno hoy ya no escandaliza
y lo que se permite en otros paises {por qué no permitirlo en el nuestro. Si
en las revistas se admite el desnudo también debe aceptarse en el cine. Tales
fueron los argumentos alegados por los partidarios de la supresion de la
censura, si bien constituyen un catilogo de errores, de verdades a medias,
pues, en realidad, aunque el articulo 5.2 de nuestra Ley Fundamental constituya
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una garantia para mantener la libertad en el arte, en la mayoria de los casos
se trata de obras que pretenden ser arte, y no justifican ningin tipo de protec-
cién legal, ya que mas bien constituyen auténtica pornografia, y son un medio
de lucro.

La principal razén que ha contribuido a esta escaiada erdtica, la constituye
la situacién econdémica de la industria cinematografica, que utiliza la porno-
grafia como mizdio de atraccion, cosa que es imposible llevar a cabp en tele-
visién, dado el alto porcentaje de menores de edad que existe entre sus espec-
tadores. Por otra parte, constituye un fuerte atractivo el hecho de que una
pelicula sea autorizada “sélo para mayores” y que las peliculas importadas
sean “cortadas” por la censura, circunstancia de la que se aprovechan los cen-
cesionriarios para enardecer mas al publico.

Por tltimp, se ha discutido mucho en torno al problema de la subsistencia
o desaparicién del FSK (Filmselbstkontrolle); si cabia o no la posibilidad de
alterar la composicion de su organismo directivo. Evidentemente se ha llegado
a la conclusién de que en caso de su presion, la tinica alternativa posible seria
la de crear otro érgano de control semejante (Policia local, tribunales de just{-
cia, etc.) que lo sustituyera,

La quinta conferencia consistié en un didlogo mantenido por el Dr. Harnik
con un grupo de jovenes de edades comprendidas entre los diecisiete y 19 afios,
acerca de la pornografia en general y de su nocividad en concreto. Las res-
puestas obtenidas por parte de los jOvenes, fueron prueba evidente de su
opinién unirime al respecto: la porncfragia no es perjudicial; el Estado no
debe inmiscuirse en tales esferas; por el contrario, la censura concede dema-
siada importancia a una cuestién que en realidad no la tiene. La pornografia
y el arte estan claramente delimitadas: el arte es un testimonio, tiene una
finalidad concreta y en ocasiones se sirve de la pornografia como medio nece-
saric para alcanzar su meta; al contrario, la pornografia como tal, tiende
exclusivamente a incitar el instinto sexual de las personas, se limita a eso,
hiriendo los sentimientos de pudor y vergiienza ajenos.

La sexta y tltima conferencia resumié el contenido de las antenormente
celebradas, bajo el titulo “;En verdad perjudica la pornografia?”, y fue de-
sarrcllada por el Dr. Strunk.

La imp'icacién politica surge en este problema a través de la evolucién
del Estado autoritario hacia la democracia representada por el Estado de dere-
cho. A estos efectos, el Juez Constitucional Dr. Zeidler, se plante6 la cuestion
del limite de intervencién del Estado en la esfera intima del individuo, .en
virtud del derechg que le concede el paragrafo 184 del Cédigo Penal: “Segiin
la concepcién fundamiental de nuestra Constitucién, el Estado no tiene, de
ninglin modo, autorizacién, sin més, para intervenir reglamentando y estable-
ciendc prohibiciones en esta esfera vital, la mas intima de sus ciudadanos”.
El Dr. Zeidler puso de relieve dos puntos esenciales que le llevaron a la adop-
cién de una conclusién: de una parte v en virtud de la Constitucién, a cada
ciudadano le estd reservado un ambito especial para el desarrollo de su
vida privada; o sea, un ultimo e intocable recinto de la libertad humana, que
se sustrae a toda influencia del Poder Publico; de otra, la legitimidad de la
intervencién estatal dependerd de que la incidencia social de una actividad
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prohibida sea lo bastante intensa como para repercutir fuera de la esfera
privada, justificando asi la intervencidn del Poder Publico. Después de anali-
zar todas las ideas expuestas a lo largo del Congreso, la conclusién a la que
llegb el Dr. Zeidier fue la siguiente: “Es muy probable que en un futurp pro-
ximo se plantee el tema de la reforma del paragrafo 184, pdrrafo 1.°, nim. i,
¢el Cédigo Penal, y no sblo desde el punto de vista juridico-politico, sino
también y sobre todo segin los mandatos constitucionales. El orden funda-
mental liberal de nuestra Constitucién, no permite que se sigan manteniendo
de forma desconsiderada restricciones a la libertad del ciudadano, solo porque
sirven como preservaciéon de anticuados prejuicios, resentimientos y tabds ira-
dicionales, vacios de contenido”,

Ante tal conclusién cabria preguntarse si basta con una forma meramente
juridica de concebir el problema de la pornografia, ¢ si es conveniente tener
presente la perspectiva antropolégica, pues en definitiva, la cuestién se remonta
al tema de la formacién sexual recibida por el individup en el mar-
co general de su existencia humana. Desde un punto de vista antropolégico
1a pregunta por la nocividad o inocuidad de la pornografia sigue estando justi-
ficada. En tal caso habria que averiguar, prescindiendo de los hechos concebi-
bles desde una perspectiva meramente juridica, si la pornografia hiere al ser
como persona y hasta qué punto lo hiere; si impide al individup realizar su
propia personalidad. Y en este sentido habrd que reconsiderar la antigua y
éticamente motivada intencién del parigrafo 184 del Cddigo Penal, sin que
sea necesario pensar en su abolicién. La tarea consiste, pues, en mentalizar e
introducir al hombre en la dimensién antropolégica del problema: ser cons-
ciente de que la pornografia amenaza la esfera mis preciada y facilmente vul-
nerable de la existencia humana.

En consecuencia, la terapia ya no deberia seguir siendo tarea de la Juris-
prudencia, sino que tendria que formar parte integrante de la labor general
de educacién y formacién; no deberia seguir en manos de los fiscales, sino
de locs pedagogos en sentido amplio (padres, tutores, etc.). S6lo en esta forma
encontraran su verdadero significado el cuidado y la inquietud por la invul-
ricrabilidad personal, la cual es amenazada por la pornografia.

Documentacién. Problematica del paragrafo 184 del Cédigo Penal. La
Libre Academia de Bellas Artes de Hamburgg organizd, a principios de mayo
de 1968, un debate piiblico sobre el tema “Dictadura de la inmoralidad. (Cuén-
do una cbra es inmoral?”, que fue presidido por el secretario permanente de
la Academia Rolf Italiaander. Con motivo de esta reunién, la Libre Academia
envié un telegrama al ministro de Justicia, Dr. D. Heinemann, en el que se
solicitaba la abolicién del paragrafo 184 del Goédigo Penal, alegando que me-
diante su aplicacién se coartaban derechos fundamientales, tales como el dere-
cho a la libre expresién y el derecho a la libertad en el arte, los cuales se
veian amenazados en virtud de una concepcién estrecha y anticuada del papel
que desempefia la sexualidad en una sociedad liberal.

De la respuesta obtenida por el comunicado enviado por el Dr. Heinemann,
cabe destacar los siguientes puntos: rechazo de la propuesta de abolicién del
pardgrafo 184, sin sustifucién; intentos de reforma del Derechg Penal y con-
cretamente del paragrafo 184 a efectos de obtener una formulacién més exacta,
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eliminando, quiza, el concepto de “inmoralidad” (Unziichtigkeit); sugerencia de
castigar exclusivamente la difusién de la pornografia; y proteccién por todos.
los medios de los derechos de libertad de informacién y libertad en el arte.

CONCEPCION CARMONA SALGADO,
Profesora ayudante, Granada

DE VARIGS AUTORES: ‘“Peligrosidad social y micdidas de seguridad. (La.
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Sccial de 4 de agosto de 1970)”. Co-
leccion de ‘estudios del Institute de Criminologia y Departamento de De--
reche penal. Universidad de Valencia, 1974. 417 paginas.

Introduccion

El profesor CoBo DEL RosaL, Decano de la Facultad de Derecho y Di--
rector det Institutg de Criminologia de la Universidad de Valencia, explica_
en una brevisimia “presentacién” la génesis del presente volumen, que viene
a ser una recopilacién de las conferencias que profesaron diversos juristas.
y criminélogos en el ciclo que, con el mismo rétulo que este libro, tuvg lugar -
en Valencia durante el mes de noviembre de 1972, organizado por el Instituto -
de Criminologia de aquella Universidad.

Diecisiete trabajos relacionados con el tema de la Ley de peligrosidad y-
rehabilitacién social figuran en esta obra, ordenados alfabéticamente en
funcién de sus quince autores. Para conferir mayor coherencia organica a la.
recensiéon del presente libro, se obviara el referido criterio alfabético en fa--
vor de la siguiente sistemdtica:

I. Aspectos histéricos y genéricos relativos a la Ley de peligrosidad.
A. Prevericion, peligrcsidad y otros temas generales.
B. Medidas de seguridad.

1. Algunos supuestos concretos de peligrosidad.

IIi. Vertiente organica y procesal.

I. ASPECTOS HISTORICOS Y GENERICOS RELATIVOS A LA
LEY DE PELIGROSIDAD

A. Prevencién, peligrosidad y otros temas generales

Conforme a la expuesta sistemética, corresponde al profesor Casasé la.
primera referencia al dedicar uno de sus trabajos a la “actualidad ‘del pensa-
miento histérico sobre 1a legislacién penal preventiva” (pags. 61-89), partiendo-
del examen de los avatares de la “vagancia” en la historia legislativa espafiola.
La evolucién resefiada es una muestra de la ain hoy vigente alternativa “preven-.
cién-represién”, al igual que de las también actuales deficiencias de la primera .
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postura: indeterminacion legal, extensién a conductas constitutivas de delito
y falta de establecimientos adecuados, sin soslayar el problema de la pcsible
naturaleza administrativa de las medidas de prevencidn.

En la misma linea de aproximacién al tema central, que es la Ley de 4 de
.agosto de 1970, MARTIN CANIVEL se refiere a la “prevencién y prediccion del
delito y de la peligrosidad social” (pags. 259-274). Tras delimitar el concepto
.de prevencién y sus tres especies (primaria o general, secundaria o antedelictual
y terciaria o postdelictual), se analizan las razones econdmicas y sociedades
.que abonan tal prevencién, asi como algunos problemas que plantea principal-
mente de caricter juridico, terminando este estudio con la deferencia a algunas
reglas practicas en materia de prevenciéon y prediccién del delito y de la
conducta antisocial, aludiendo a la necesidad de computar el costo de tal
prevencion respecto al indice de delincuencia que se logra impedir con dicha
actividad, considerando a tales efectos disfuncional la accién preventiva pri-
niaria. ‘

“La politica criminal en la Ley de peligrosidad social” es el tema que
expuso el profesor DEL RosaL (pags. 131-150). Delimitados los conceptos de
politica criminal, prevencién y peligro, y descritas las categorias politico;cri-
minales de la Ley, concluye este trabajo reprochando a la vigente legislacién,
entre otros cargos, “un estilo y unas hechuras” arcaicos, la confusién de las
defensas represiva y preventiva, el descuido de prioridades criminolégicas
y la utilizacién de categorias conceptuales incompatibles, preconizando una
carencia de eficacia y de practicidad a tal cuerpo legal, abonada por la escasez
de medios reales —establdcimientos—y personales—técnicos especializados.

El profesor Copo trata la temética relativa a la “prevencién” y a la “pe-
ligrosidad” en la citada Ley (pags. 91-129). Considera admisibles, a nivel de
principios, los referidos a la prevencién en el moderno Derecho penal, pero
-haciendo depender “su bondad juridica y cientifica... de c6mo haya sido w-
corporado ese preventivismo a la legislacién penal”, pues considera que el re-
chazo aprioristico de tales criterios, o su remisién al campo juridico adminis-
trativo, son solamente bellos modos de eludir el problema. Siguiendo esta
linea, CoBo considera requisito insoslayable de toda prevencion su sometimiento
pleno al principo penal de legalidad.

Sentadas estas bases, y tras aludir a las consecuencias sistematicas de la
prevencién en la ciencia penal y a las diferencias entre peligrosidad social y
criminal, entra de lleno el profesor Coso en el andlisis de la Ley de 4 de
agosto de 1970 para afirmar, en contraste con otras opiniones, que la declara-
ci6n de peligrosidad es facultativa y no preceptiva para el juez, dada la redac-
cién del articulo 2.2, lo tual prueba el mantenimiento del criterio inspirador
de la Ley de Vagos y la ausencia del principio de legalidad en su estricto
sentido penal. Por otra parte, las descripciones del aludido articulo 2.° sitdan
la Ley en un campo de mixtura entre los principios de autor y de hecho,
que convierten ocasionalmente sus mecanismos pretendidamente preventivos
en represivos. En el mismo sentido argumental precisa Coso la funciéon de los
“supuestos de estado peligroso”, la concrecién conceptual de la “peligrosidad
social” y sus relaciones con la decisién judicial y con el principio de legalidad,
para finalizar su estudio recordando a MEZGER, en cuanto a la necesidad de
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proteger y respetar la dignidad de la persona humana, que bajo ningin con-
-cepto debe ser desvirtuada”.

El padre LaNpecHo centra su estudio en los conceptos de “peligrosidad
social y peligrosidad criminal” (pags. 245-257), precisando la diferencia entre
antisdcialidad—rgeligrosidad criminal—y  asocialidad —peligrosidad  social—,
peligrosidades a las que debe corresponder una dislinta accién preventiva, ana-
loga a la penal, en la primera categoria, pero diversa en ia segunda. Al conteni-
plar desde esta perspectiva, la Ley de 4 de agosto de 1970, LANDECHO considera
-que al ser una mera “puesta al dia” de la Ley de Vagos, no respeta la distin-
<ién conceptual y funcional de las peligrosidades criminal y social, confusién,
que no es tolerable a estas alturas de la ciencia criminolégica, maxime cuando
potencia evidentes riesgos para la seguridad juridica, “ya que puede llevar a
someter a medidas de seguridad muy duras a sujetos que para nada las ne-
<esitan”,

Pasando a un nivel més especifico, VIVES ANTON estudia lcs “métodos de
«determinacién de la peligrosidad (pags. 389-417), y una vez sefialado el triple
contenido que confiere la Ley a la peligrosidad social (probabilidad de delin-
quir, riesgo para la comunidad y dafio para la sociedad), y tras concretar en
los dos primeros contenidos el de la peligrosidad penal propiamente dicha,
considera los métodos cientificos de determinacién de la peligrosidad criminal
y social: los fundamentados en la biclogia, en la sociologia y en la sicologia,
contando con las técnicas de prondstico, para concluir que ninguno de tales
métodos, ni siquiera el conjunto formado por todos ellos, es capaz de propor-
«cionar un juicip de prondstico de peligrosidad individual, sin considerables méar-
genes de error. Por otra parte, los méfodos intuitivos resultan alin mas preca-
rios a la hora de emitir dichos juicios, y estando tales métodos admitidos en
la Ley de peligrosidad, los riesgos para las libertades individuales, como
vigencias de los principios de un Estado de Derecho, son evidentes.

En el colofén de este primer epigrafe de la sistematica construida a efectos
e esta recensién, el profesor RODRIGUEZ DEVEsA se ocupa de “algunas cues-
tiones juridicas en relacién con la Ley de peligrosidad y rehabilitacion social”
pags. 323-341), tratando temas concretos de interés. Un sucinto examen de
los antecedentes histéricos de la Ley y de su filosofia, lleva a la conclusién
de que sus principios vigentes son idénticos a los contenidos en la Ley de
Vagos: los propios de un Cédigo preventivo paralelo al represivo Codigo
penal; sin embargo, la nueva Ley incluye conductas ya contempladas en el
-Cédigo punitivo y, por otra parte, existen enormes analogias entre algunas
medidas de seguridad y determinadas penas, coincidencias que convierten en
*‘confusa e incongruente” la aludida filosofia de la Ley. Centrando ahora la
atencién en los comportamientos que, previstos en el articulo 2.° de la Ley,
son también ‘delictivos (rufianismo, proxenetismo, drogas, etc.). surge el pro-
blema de la posible concurréncia, sucesiva o simultinea, de un expediente de
peligrosidad y de un proceso penal, con graves riesgos para la garantia juris-
diccional y el non bis in idem.

Otro tema concreto al que alude el profesor DEVESA en su trabajo, es el
relativo a la denuncia infundada y a las acciones que puedan corresponder al
denunciado (art. 21 de la Ley), pues no son aplicables los articulos 325 y 338

16
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del Cédigo penal por no existir imputacién de un delito, restando sélo la via.
de la injuria, que se limita a defender el honor personal y no se extiende al.
bien juridico de la Administracién de Justicia. También se alude a los menores.
de dieciséis afos que deban ser objeto de rehabilitacién, punto en el que.
surgen vacios al intentar coordinar la comentada Ley con la de Tribunales.
tutelares de menores. Por dltimo, se refiere RopriGuEz DEVESA a la ausencia.
de criterios legales en la normativa de peligrosidad, respecto a la resolucidn.
de supuestos concursales de leyes.

B. Medidas de seguridad

Las “medidas de seguridad” en el marco del “Estado de Derecho”, es la.
temética del profesor RODRIGUEZ MOURULLO (pags. 343-372), v partiendo de
que el juicio de peligrosidad individualizado sobre una persona sigue siendo.
un juicio de prondstico sujeto a amplios mirgenes de error, por los métodos
probabilisticos e intuitivos seguidos para-su emisién, considera la imposicién
de medidas de seguridad contraria al principio de certeza juridica, dada la na-
turaleza privativa o limitativa de derechos de la que gozan tales medidas. Pero.
la lesién de este principio de certeza juridica no sélo proviene del juicio de.
prondstico en el que radica su imposicion, sino también de la indeterminacién.
de tales medidas en contraste con la plena determinacién de que goza la pena.
Sobre esta base critica, RODRIGUEZ MOURULLO considera que cualquier politica
criminal de esta indole ha de superar dos prejuicios basicos: la extirpabilidad
de la delincuencia y la eficacia de las medidas de seguridad; partiendo de la
superacion de ambos prejuicios, se pueden enuciar ya los criterios que hagan
admisible un sistema preventivo bajo las exigencias del Estado de Derecho,,
siende tales criterios los siguientes: 1. Vigencia del principio de legalidad..
2. Exigencia de la previa comisién de un delito. 3. La medida.de seguridad al
servicio del individuo. 4. Eliminacién de todo caracter aflictivo. 5. Jurisdic-
cionalizacion. .

CasaBS centra su segunda participacién en la obra resefiada en “el fur-
damento de las medidas de seguridad” (pags. 35-60), y con este propdsito-
hace un amplio recoridg histérico y doctrinal, llegando a “la conclusién de
que las medidas de seguridad sélo pueden alcanzar una justificacién ética
cuando se apliquen en casos en que exista una auténtica agresién; ... en estos
casos es 16gico aplicar medidas de seguridad como medio para evitar la agre-
sidén o ataque. Pero cuando lo que se pretenda es corregir al delincuente de.
un vicio o modo de ser vituperable, o cuando el peligro de ataque es tan sélo
probable... entonces la aplicacion de medidas de seguridad no tendria un-.
fundamenty ético, sino meramente utilitario.”

II. ALGUNOS SUPUESTOS CONCRETOS DE PELIGROSIDAD

“Los comportamientos sexuales” contemplados en la Ley de peligrosidad,.
constituyen el tema de BELTRAN BALLESTER (pags. 11-34). Una vez considera-
das las teorias que fundamentan el derecho a penar conductas sexuales nor--
malmente repudiadas (protecciéon de la libertad sexual, atentado contra las
estructuras sociales y proteccién de valores morales), se destaca la tendencia.
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general a dejar impunes las relaciones sexuales y privadas entre aduitos, aiu-
diendo a continuacidn, tras una genérica referencia a la normativa, a los
Civersos supuestos especificamente contemplados en la Ley: rufianes y proxe-
ictas: los que realicen actos de homosexualidad; quienes ejerzan habitualmsnte
la prostitucion; los que promuevan a fomenten el trafico, comercio o exhibicién
de cualquier material pornografico o hagan su apologia: lcs que ... se com-
porten de modo insolente, brutal o cinico con perjuicio para la comunidad,
y los menores de veintitin afios abandonados por la familia o rebeldes a ella,
que se hallen moralmente pervertidos. Analizados criticamente estos supuestos,
concluye BELTRAN BALLESTER que el arbitrio judicial existente a la hora de
apreciar el estado de peligrosidad, en general criticable y excesivo, puede servir
para mitigar los defectos de indeterminacién y de otra indole contenidos en
tales supuestos relacionados con la sexualidad, aun cuando no sean tales
mitigaciones hipotéticas més que un modo de disimular los defectos de la Ley.

MIRAVET HOMBRADOs concteta su estudio a la “homosexualidad” en rela-
cién con la peligrosidad y la rehabilitacién (pags. 275-303), sugiriendo en su
parte introductoria opiniones muy interesantes que trastocarian el tratamiento
tradicional de la homiosexualidad, a pesar de lo cual, y por “necesidades meto-
dol!égicas”, el autor circunscribe su anélisis a tres grandes grupos de aspectos:
el grupo antropolégico, el socialismo y el juridico, concluyendo que, en unos
casos, no cabe médicamente la rehabilitacién, problematizandose asi la opor-
tunidad de imponer medidas de seguridad y, en general, parece paterna-
lista en extremio el planteamiento preventivo de la Ley. El epilogo de este
interesante trabajo esti constituido por tres “casos” de homosexualidad y
unos formularios de dictamen pericial médico y de un acta de primera ccm-
parecencia ante el Juzgado de peligrosidad.

“Toxicomanias y peligrosidad criminal” es el titulo de la aportacién a esta
obra de GISBERT CALABUIG (pdgs. 219-243), quien tras aludir a la antigiiedad
de la droga, a la actual expansion de su consumo predominantemente entre
los jévenes y a la aparicién de nuevas drogas sintéticas que dan lugar a fa-
bulosos negocios, se refiere al planteamiento internacional del problema y
presenta una clasificacién de las drogas que producen dependencia, continuando
con la exposicion de las consecuencias de este ccnsumo, tanto en lo que
respecta a la salud individual, como a la economia y al orden social, al tiem-
po que describe la etiologia del fendmeno. GISBERT CALABUIG expone a contl-
nuacién la normativa espafiola sobre toxicomanias y drogadictos en un triple
aspecto: reglamentacién del trafico y distribucién de las drogas, sanciones
penales y medidas coactivas de tratamiento y rehabilitacién. Centrdndose en
este dltimo aspecto, el autor considera que la Ley de peligiosidad “constit:ye
un acierto teérico”’, aungue no discrimina“ entre las distintas variedades de
dependencia” y, “desde un é4ngulo pragmaético, existen sensibles lagunas que
hacen que su eficacia en la practica no pueda alcanzar el’nivel deseable”.

Sobre el mismo tema, Rojo SIERRA hace hincapié en la psicopatologia de
los toxicémanos” (pags. 373-388), y tras una introduccién sobre “la importancia
vital de la relacién de objeto”, destaca resaitar que “la relacién del individuo
con el téxico, como relacién de objeto, es normhal”, “porque se produce un
aferramiento al téxico”, y el téxico “lo incomunica y constrifie”.
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Por Gltimo, GARRIDO GUZMAN relata “un triple parricidio: asesinato ritual
como caso de extrema peligrosidad” (pags. 193-217), resaltando sus implica-
ciones en el tema general de la obra.

1. VERTIENTE ORGANICA Y PROCESAL

Algunos “aspectos organicos y funcionales de la aplicacion de la Ley”
comentada, es el tema de PasTor Lopez (pégs. 305-322), resaltando en una
introduccion la responsabilidad de los jueces en la labor de mitigar los defec-
tos de esta Legislacién, y la conveniencia de que posean una preparacién
criminoldgica. Aunque se mantiene en la nueva Ley el principio judicialista,
no se consagra el de especializacién que parece igualmente deseable. Se des-
taca igualmente la existencia en el proceso de una “fase de averiguacion” de
cardcter inquisitivo y una segunda etapa contradictoria-decisoria que culmina
en la sentencia; por ultimo, el Juez participa en la fase de ejecucién de las
medidas de seguridad. PAsTor LOpez describe cada una de las aludidas fases
procesales, para concluir enunciando algunas diferencias mas notables entre
los procesos penales represivo y preventivo.

En dos estudios independientes, el profesor FAIREN GUILLEN alude al
proceso de peligrosidad en el Derecho comparado (pigs. 151-170) y expresa
algunas “dudas” sobre el previsto en la Ley de 4 de agosto de 1970 (pags. 171-
191). En el primer trabajo se destaca la distincién preponderante, también en
el ambito procesal, entre delito y peligrosidad, al igual que entre la peligrosidad
antedelictual, delictual y postdelictual; existe, en cambio, divisién en la doc-
trina procesal respecto al caricter judicial o administrative del procedimiento,
exponiendo el autor las diversas soluciones legislativas existentes y optando
por la alternativa jurisdiccional. Otro tema que se plantea es el relativo a las
diveras posibilidades de atribucién de los procesos de peligrosidad: jueces or-
dinarios, jueces especializados y jueces epeciales, considerando FAIREN como
mejor solucién la de “una magistratura especialmente dedicada a este proceso
de subjetividades”. En otro aspecto del tema, se destaca el predominip del
sistema procedimental inquisitivo, confundiéndose la persona que instruye S/
resuelve. Se alude, por iltimo, en este primer trabajo, a la necesidad de
cierto rigorismo en el proceso de peligrosidad, dado que se refiere a estados
miuuy amplia y defectuosamente tipificados, y, por analogas razones de indeter-
minacién, el juez debe también seguir muy de cerca la ejecucién de la sentencia.

En su segundo estudio, el profesor FAIREN comienza refiriéndose a las
diferencias sustanciales entre delito y peligrosidad antedelictual, que dan
lugar a distinciones entre los correspondientes procesos, caracterizindose el
de peligrosidad por la vigencia del arbitrio judicial, la indole indiciaria de
la prueba y la indeterminacién de la sentencia insistiendo en la necesidad
de contrarrestar los inconvenientes de tales caracteristicas mediante un proceso
“regulado muy severamente” y una especializacién de jueces y magistrados.
Analiza entonces FAIREN diversos aspectos procesales de la Ley de 4 de agosto
de 1970, talés como el principio del secreto, la prueba, la triple posibilidad de
ser oido el presunto peligroso en primera instancia (supuestcs de autodefensa
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y heterodefensa), en contraste con la posible no audiencia del mismo en la
apelacion; igualmente se alude a la inversién del orden “alegaciones-pruevas™,
a la audiencia escrita del Fiscal y del Letrado, a la resolucién del juez en
formia de sentencia y a la ejecucién de la misma, para terminar rememorando
los aludidos principios béisicos procesales.

Aunque no se trata de un trabajo sistematico y exhaustivo sobre la Ley de
peligrosidad y rehabilitacién social (dado su cardcter de recopilacién de las
conferencias vertidas en un ciclo), esta obra goza de un especial inferés al
reunir diversos puntos de vista sobre tal texto legal (casi unidnimemente acor-
des en el reconocimiento de insuficiencias y cierias incorrecciones), por lo
que de modo ineludible deberi tenerse en cuenta, tanto en su aplicacidn,
como en las futuras remodelaciones que se propongan para su perfeccio-
namiento o, incluso, supresion.

Luis RODRIGUEZ RAMOS

LINDE PANIAGUA, Enrigue: “Amnistia ¢ indulto en Espafa”’. Tucar Edi-
ciones, S. A., Madrid, 1976. Colecciéon Temas de ciencias sociales. 206 p4-
ginas,

Este libro que, segln nota del autor al principio del mismo, se termind de
escribir en abril de 1976, es la parte revisada dedicada al caso espafiol, de su
tesis doctoral de la Uhiversidad de Bolonia.

La obra estid dividida en cuatro partes: Una introduccién y tres capitulos.

En la introduccién, después de un planteamiento general dei trabajo, en
el que subraya la importancia especifica del instituto de la clemencia, término
que, siguiendo al autor, se extiende comprensivamente: al idulto general, al
indulto particular y a la amnistia, nos va a facilitar una documentada serie
de notas histéricas de la legislacién espafiola y extranjera, asi como sus ideas
sobre el Significado y funcién de la clemencia. Al tratar del ambito de la
misma se refiere al criterio seguido en Espafia en los ultimos indultos conce-
didos, de indultar solamente penas que se contengan en Leyes de naturaleza
Penal, excluyendo las Leyes de naturaleza Administrativa; lo que, a juicio del
autor, estd en clara contradiccién con la técnica que se estd consolidando en
el pafs, segin la cual, cuando se dicta un indulto general, la autoridad admi-
nistrativa competente, en el ambito de su propia competencia sancionadora,
extiende los efectos del indulto general. Produciéndose, cito literalmente, “un
contagio de generosidad en la Administracién” (pag. 63).

Al tratar el tema de la abolicion o reforma de la institucién de la cle-
mencia se declara partidario de su no abolicidn, ya que puede ser muy util,
debidamente modernizada, en una sociedad sometida a profundos cambios so-
ciales, politicos y econdmicos.

El primer capitulo del libro estid integramente dedicado a la amnistia. Ex-
pone, en primer lugar, las normas vigentes actualmente, pasando después a
tratar de las amnistias concedidas en nuestro pais en el periodo comprendido
entre 1936 a 1975.

Da un interesante cuadro (pags. 85-86), en el que vienen seiialadas las
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principales amnistias otorgadas en Espafia desde 1832 a 1918, constatando,
ademas de las fechas, el motivo por el que fueron otorgadas, los delitos a los
que alcanzd, asi como los sefiores por los que fueron refrendadas. Estudia
més en profundidad las principales amnistias concedidas a partir de 1936.

Al tratar de la naturaleza juridica de la amnistia, el autor ve no pocos
problemas, sobre todo al estar este instituto reducido, desde siempre, al am-
bito del Derecho Penal exclusivamente, “existiendo la posibilidad de extender
la utilizacién de la amnistia a la totalidad del Ordenamiento Sancionador”
(pag. 99). Aunque esta técnica de “derogacién retroactiva de las normas”, como
denomina el autor a la amnistia, se refiera a “los efectos que hayan sido des-
favorables para los particulares y que supongan obligaciones de todo tipo para
con el Estado u otro entre publico con autonomia normativa” (pag. 99).

Se ocupa también del régimen juridico de la amnistia: sujetos, objeto, acti-
vidad y efectos. Sefiala, en cuanto a la posible concesién de amnistias, el im-
portante problema de que los particulares no pueden ser solicitantes de la
ammistia, salvo haciendo uso del articulo 21 del Fuero de los Espafioles, diri-
giendo una peticién al Jefe del Estado; peticién que ni vincula ni da derecho
a recurso alguno.

Les dos dltimos capitulos del libro estan dedicados al indulto, pero haciendo
una decisiva distincién entre indulto general e indulto particular.

Primero contiene un detallado estudio del indulto general, a la vez que
se hace una severa critica de este tipo de indulto.

Pone de manifiesto la inexistencia de normativa que regule este instituto,
asi como su complejidad. Sigue, analizando los indultos generales concedidos
desde el afio 1936 a 1975, incluyendo los concedidos a los infractores del
Cédigo de Justicia Militar, asi como los concedidos a marroquies en el Pro-
tectorado de Marruecos, También examina la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en la concesién del indulto general.

Al tratar de encontrar la naturaleza juridica de estos indulios es cuando
su opinién desfavorable hacia ellos, hasta el punto de hacer una lfdmada zal
legislador para que medite la conveniencia de su prohibicién en el ordena-
mientg juridico, se hace mdis patente (pag. 159).

El autor se plantea el problema de la legalidad de los indultos generales
y la pone en duda. Justificar dicha legalidad por la aplicacion de la Ley de
18 de junio de 1870, que regula los indultos particulares, le resulta inviable,
ya que cuando se dictd esta Ley, segin la Constitucidon de 1869, los indultos
generales eran impracticables, Tampoco resulta acertadg fundamentar su lega-
lidad apelando al articulo 1.° del Decreto de 22 de abril de 1938, dado que
cuando dice: “toda clase de indultos” entiende que se estd refiriendo a todos
los que contempla la Ley de 1870, a la que dicho Decreto pone en vigor.
Aunque es problematica la idoneidad de un Decreto para declarar vigente
una Ley, no le niega su legalidad, pero dice: “Si el Jefe del Estado queria
reinstaurar la practica del indulto general, deberia haber dictado una Ley
(pdg. 167). Cabe, por ultimo, buscar la justificacién en lo dispuesto en el
articulp 6.° de la Ley Orgéanica del Estado: “El Jefe del Estado ejercerd la
prerrogativa de gracia”, si se entiende comprendido aqui el indulto general,
aunque al no existir una normativa que regule este indulto, al igual que la
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Ley de 1870 hace con los indultos particulares, esta prerrogativa de gracia,
-que hemos entendido como indulto general, no tendria limites en su utiliza-
«cién. -
Concluye insistiendo en la necesidad de una Ley que regule el induito
.general para poder aceptar su legalidad en nuestro ordenamiento juridico.

El indulto particular es tratado minuciosamente en la ultima parte de la
«obra. En su introduccién nos da la normativa aplicable, que no es otra que
la Ley de ejercicio de la Gracia de Indulto de 18 de junio de 1870; declarada
en vigor con algunas modificaciones, por Decreto de 22 de abril de 1938.

Expone su postura netamente favorable scbre la aplicaciéon del indulto del
‘Régimen General de la Ley de 18 de junip de 1870, que estudia ampliamente
no sélo en io referente a sus efectos, sino también en lo que afecta a sus
‘sujetos, objeto y régimen juridico.

Es interesante constatar la diferenciacién que hace, dentro del indulto
particular, del indulto contemiplado en el articulo 3.° de la citada Ley de
1870, del que hace un estudio extenso y aparte, llegando a la conclusién de
-que tanto por su objeto como por sus efectos quedan poco precisas sus fronteras
con la amnistia, pudiendo entonces calificarlo de “amnistia particular encu-
‘bierta técnicamente bajo el ropaje de un indulto”.

Trata, en dltimo lugar, aunque de forma muy sucinta, de otros indultos
‘particulares: el indulto de la pena de muerte, el indulto particular del Cddigo
de Justicia Militar y el indulto particular de la Ley de Contrabando y Defrau-
:dacidn. -

CLOTILDE ROMERO SIRVENT,
Profesora Ayudante de Derecho Penal

‘MIDDENDORFF, Wolf: “Estudios sobre la delincuencia en el trifico, en
Estudios de Psicologia criminal”, Vol. XIi, trad. José¢ Belloch Zimmerman,
Espasa-Calpe, Madrid, 1976.

La obra, publicada en Alemania en 1972, bajo el titulo Beitrage zur Ver-
kehrskriminologie (Contribucién a la Criminologia de los delitos de trafico),
esta dividida en una introducciéon y dos partes: La personalidad del delin-
‘cuente de trafico y la lucha contra la delincuencia de trafico.

En la Introduccién expone el contenido del libro y sus propdsitos, sefia-
lando la importancia cuantitativa de estos delitos (el 50 por 100 en Alema-
nia), y la coincidencia existente muchas veces con la delincuencia comiin,
-que hace que en algunos casos se puedan considerar “verdaderos actos cri-
minales” (pag. 12).

En la primera parte resalta la importancia de hacer un balance de todo
-cuanto se sabe de este tipo de delincuentes, la imposibilidad de diferenciar al
transgresor de las normas del que no lo es, en base a los delitos sin aclarar,
<y, por tltimo, la imposibilidad de eliminar el delito, asi como el desconoci-
miento de la estructura de la personalidad del delincuente, aunque ningin
acto sea ajeno a la personalidad de quien lo realiza. Se puede afirmar una
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conexitn entre la delincuencia comin y la de trafico, sobre todo en los zuto—
res de repetidos delitos de circulacién, asi como, por lo menos, una conducta
asocial. Conecta también la delincuencia juvenil y el automévil que puede.
constituir un medio para cometer delitos o el objeto del delito mismo.

Se muestra partidario de la construccién de una tipologia, en la que se.
tengan en cuenta las diferencias nacionales, La reincidencia la conecta a la
posesién de antecedentes penales por delitos comunes, considerandola probable.
en la conduccién alcohdlica, El grupo méas peligroso, por razén de la edad,
es el de los adolescentes y adultos jévenes {entre los dieciocho y veinticinco
afios). La causa serd la inexperiencia y aficién al riesgo, vinculando a ésta.
el deseo de aventuras, Sefiala, por otra parte, un mayor aumento del riesgo.
relativo (especifico de la edad) después de los cincuenta y cinco afios. Al hablar
del sexo, hace notar la menor participacién de la mujer, pero también la.
mayor benevolencia con que son tratadas. Dedica después unas paginas al
conductor ebrio, al que se da a la fuga, al que conduce sin carnet y al autor.
de homicidio culposo.

Comg conclusién mantiene la importancia de la intensidad de la accién.
para enjuiciar la personalidad del autor, siendo el hecho la manifestacién més.
importante sobre el infractor mismo. Conducir en estado de embriaguez, darse.
a la fuga, conducir a pesar de haber sido retirado el permiso y cometer repe-
tida y acumulativamente infracciones simples de trafico, califican al contra--
ventor de criminal.

En la segunda parte, dedicada a la lucha contra la delincuencia de tréafico,.
sostiene que son vilidas muchas de las ideas utilizadas en la criminalidad.
comin, por la relacién existente entre ambas,

Se muestra partidario de una rdpida actuacién policial, incluso si es po-
sible castigarlos en la misma calle. Critica la tendencia de los tribunales ale-
manes a rebajar las multas imjpuestas por la policia de trifico. Propugna una.
unificacién en la medida de la pena, incluso a nivel europeo. Esta puede:
conseguirse a través del legislador, o por la jurisprudencia de los tribunales.
superiores.

Sefialando que las sanciones para los delitos de trafico son fundamental-.
mente las multas y las penas cortas privativas de libertad, se declara par-
tidario de estas tltimas, por su efecto estimagtizante, y que s6lo tendrin una
finalidad de prevencién especial, debiendo ser cumplidas en establecimientos
especiales. Considera el medio més eficaz la retirada del permisp de conducir,
incluso como pena Unica, pero por periodos no excesivamente largos, ya que:
harfan cuzer en la tentacidn de conducir sin permiso. Propone la publicacién
de la sentencia condenatoria en determinados casos y la lista de conductores
privados del permiso,

PiLAR GOMEZ PAVON,

Profesora Encargada de Curso
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PEREZ-LLANTADA Y GUTIERREZ, F., S. J.: “Visién histéricz de la res--
ponsabilidad penal”, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1972, 100-
paginas,

Se divide la obra en dos capitulos. El primero dedicado a los antecedentes.
de la responsabilidad, desde sus origenes hasta las escuelas Clasica y Positiva;,
el segundo se ocupa del tema en la corriente de la defensa social. Llega el
autor a la conclusién de que hay cinco concepciones fundamentales de la res-—
pornsabilidad penal: 1) En las printeras. civilizaciones, con la responsabilidad ob--
jetiva y la venganza piiblica; 2) Lo importante ahora es la libertad del agente,.
esta ccncepcidn del libre albedrio se elabora por el Cristianismo, el Derecho-
rcmano y el candnico, asi como por los teblogos, principio que llega hasta.
riuestros dias a través de la escuela clisica; 3) Con el Positivismo criminolé-
gico hay una regresién en cuanto a la adecuacién de responsabilidad-libertad,.
com’p consecuencia del determinismo de esta Escuela; 4) Epoca de las co-
rrientes neoclasicas, positivismo critico y pragmatismo, como consecuencia de-
los principios de las dos grandes Escuelas, clasica y positiva, y 5) Sentimiento
intimo de la responsabilidad, que a través de concepciones psicolégicas se apli--
card al campo juridico a través de la Nueva Defensa Social. Sin embargo, para
el autor ninguno de estos sistemas ha resuelto de forma correcta el conceptor
de la responsabilidad; hay posiciones, dice, pero no soluciones.

El primer capitulo se inicia con el estudio de la responsabilidad en las:
sociedades primitivas, donde aquélla tiene un caricter objetivo, Lo que cuenta
es el resultado, la responsabilidad es automdtica y no se tiene en cuenta la.
personalidad del sujeto, no conociéndose las circunstancias modificativas de:
la respcnsabilidad criminal. El fundamento de este sistema hay que buscarlo
en la propia estructura social que, dentro de un marco de concepciones sobre--
naturales, se integra en el grupo familiar con individualismos escasamente mar--
cados. La pena tiene dos elementos, uno de caricter pasional y otro de re--
paracién.

En el Antiguo Testamento la responsabilidad tiene, en principio, un mar-
cado sentido religioso. Surge la retribucién colectiva como consecuencia de.
los pecados de la humanidad. Esta concepcién aparece con los profetas ante-
exilicos, el Dieuteronomio y los redactores deuteronémicos. En el Nuevo Tes—
tamento la retribucién ya es individualista, y la intencién estd intimamente
ligada a la culpabilidad. Ahora la figura central es el autor, no el delito, y se
concce la premeditacion. Se pasa de la responsabilidad objetiva a la subjetiva:
y de la responsabilidad colectiva a la individual.

Parece que en la Roma antigua la infraccién y su castigo todavia tiene
reminiscencias religiosas. En el Derecho clasico se conocié la responsabilidad’
subjetiva; para la condena era necesario probar la intencién del sujeto. La
decadencia de la época postcldsica influye de forma notable en el Derecho
penal, las sanciones se multiplican a la vez que se hacen maés severas, teniendo-
un marcado caricter intimidativo. También el Derecho penal se vio influido-
por la decadencia y se aprecia una regresién de la responsabilidad subjetive
a la objetiva de las civilizaciones primitivas.
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En la época de los Santos Padres hay una defensa a ultranza de la libertad
humana. Para San Agustin, la pena no puede reducirse a la amenaza y ejem-
plaridad, debe ser al mismo tiempo medida de defensa social y buscar la
-enmienda del sujeto. Para que éste sea responsable tiene que haber cometido
-el delito con capacidad de conocer y de querer, Inteligencia y voluntad sen
los factores esenciales del delito.

El Derechg candnico tuvo notable influencia en el Derecho penal. Los
.canonistas del siglo xi1 y comienzos del X1 —entre los que cabe citar a Gra-
ciano como figura mas destacada—, mantienen que la inteligencia y voluntad
.son requisitos necesarios para que el sujeto sea responsable de sus actos. Ad-
.miten que la imputabilidad puede estar disminuida comgo consecuencia de la
dgnorancia, pasiones, demencia, etc. Recogieron diversos postulados del De-
recho romano, en el que se inspiran fundamentalmente, aunque para algunos
«casos se den soluciones nuevas. Se ataca la responsabilidad objetiva.

En Santo Tomas hay un tratamiento metddico de la responsabilidad penal;
un estudio profundo de la voluntariedad, asi como de la responsabilidad moral
vy la responsabilidad penal.

Termina este primer capitulo con el estudio del tema en las Escuelas Cla-
sica y Positiva,

El segundo capitulo se ocupa de la Defensa Social. Considera el autor que
1a concepcidén no es nueva, sino que es el producto de una serie de ideas que
'se inician en la antigiiedad, pero que no habian llegado a ser estructuradas.
Ya en los fildsofos griegos habia una concepcion de la defensa social en
Telacién a la pena: en Protigoras aparece una funcién preventiva de la pena,
«en cuanto sefiala que el castigo no-debe tener en cuenta-el pasado, sino el fu-
turo, para que el delincuente no vuelva a caer en el delito; Platén indica el
fin de enmienda de la pena, mientras que, por el contrario, para Aristoteles la
intimidacién es el elemento méas importante de la pena.

En la Constitutio criminalis Carolina de Carlos V, en 1532, se encuentran
:algunos principios de defensa social, pues se podia aplicar una mizdida de
-seguridad de hasta dos afios de privacion de libertad a determinados delin-
-cuentes en previsién del mal futuro que podian cometer. Otros antecedentes
‘hay que buscarlos en Bentham, Howard, Beccaria, Prins y otros, hasta llegar
-a Gramatica.

Termina la obra con la exposicién de los postulados de la Defensa Social
en Gramatica, y de la Nueva Defensa Social de Marc Ancel sobre el delito,
1a responsabilidad, la pena y la prevencion.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

ROSENTHAL, W.: “Das neuc politische Strafrecht der ‘DDR’ 7, 1968, Alfred
Metzner Verlag.,, Frankfurt am Main. Berlin, 108 pags. (El nievo Derecho
Pcnal volitico de 1z Republica Democritica Alemana.)

“Des neue politische Strafrecht der “DDR” es, junto con “Die Neugestal-
tung des strafrechtlichen Sta ischutzen in der sowjetischen Bosatzungszone”
{*“La nueva configuracién de la proteccién penal del Estado en la zona de ocu-
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pacién soviética”), de B. Schmidthals, una de las obras fundamentales sobre
el Derecho Penal politico en la hoy Repiblica Democratica Alemana: un de-
recho joven, de vanguardia, pero poco conocido tal vez. La monografia de
Schmidthals es critica; la de Rosenthal, sin embargo, esencialmente expositiva.

Clonsta, esta iltima, de dos partes: la primera es un examen del alcance
de la reciente reforma penal, de 1 de julio de 1968, cuya exposicién se com-
plementa con breves, pero significativas referencias jurisprudenciales; la se-
gunda se reduce a la rranscripcién de tres importantes leyes: la de 15 de di-
ciembre de 1950, sobre proteccién de la paz (pag. 103 la de 13 de octubre
de 1966, sobre los derechos del hombre y del ciudadano de la DDR, y la de
1 de septiembre de 1964, que establece la imprescriptibilidad de crimenes de
guerra y de crimenes nazis (pags. 106 y 108, respectivamente).

En las primeras péaginas describe el autor el proceso de gestacién de la re-
forma penal en la DDR (pags. 7 a 11). Arranca ésta de la 6.2 Asamblea del
partido, celebrada en Enero de 1963, que resalté la urgente necesidad de un
sistema juridico socialista “unitario”, y dio luz verde a una Comisién de 65
miembros, dividida en 9 subcomisiones, integrada por juristas, cientificos, pe-
-dagogos, psicologos, médicos, agrénomos, etc. Las sesiones de trabajo se pro-
longaron por tres afios, y la discusién “publica” se mantuvo en el senp de
los especialistas, bajo el control de los juristas del SED. Como las propias
fuentes oficiales reconocerian: se limité al “circulo de personas que ostentan
la alta responsabilidad en nuestro orden socialista de prevenir y contener la
criminalidad, y son conscientes, ademas, de tal responsabilidad” (pag. 8). Parece
que se dio tramite a mas de 8.141 proposiciones o enmiendas al texto oficial,
v que ésta experiment6 expresivas modificaciones. Su “primera lectura” tuvo
lugar ——junto con la de otras leyes simultdneamente preparadas— el 15 de
diciembre de 1967, y cuatro semanas después se aprobd, en “segunda lectura”,
'sin cambios notables (pag. 9).

La temdtica abordada fue vasta e importante: se planteafon temas como
el de la sustitucién de las penas cortas privativas de libertad, condena con-
-dicional, conveniencia de consagrar una pena unitaria privativa de libertad
(frente a la distincién entre “Zuchthaus” y “Gefingnis”), con sélo posibies
diferencias en periodo de “ejecucién” de sentencia, etc. (pg. 9). Sus “direc-
trices” méas destacadas: liberalizacién del Derecho penal “sexual”, al supri-
mirse el “adulterio” el autoaborto, la sodomia, el trifico sexual entre parientes
0 en “contra natura” entre varones adultos: endurecimiento del Derecho penal
econémico, cuyos tipos adolecen de una desmedida amplitud e imprecision,
por mas que la reforma introduce una flexible clausula de exclusion de la
punibilidad; severa proteccién penal de la juventud y de la familia, creandose
en la Parte Especial un Capitulo “ad hoc”; por iltimo, notable rigor del De-
recho penal politico, en contraste con el procesp liberalizador que culminé en
1a BDR, con la Ley de 25 de junio de 1968 (pags. 9 a 11).

El Cédigo Penal de la DDR —como sucede con otras leyes de este pais—
va precedido de un amplio Predmbulo. En él se resalta la identidad esencial
de los intereses del individuo y de la sociedad y el Estado socialista; la funcién
protectora y educadora que corresponde al D. P. socialista (protectora y de
sometimiento); v las causas Gltimas de la criminalidad constatada en la DDR
{pag. 13). Dicho Predmbulo parte del principio de que el C. P. es una parte
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mas del sistema juridico unitario socialista, Un “instrumento” para la lucha
contra hechos delictivos que subsisten como reminiscencia de la etapa “capi-
talista”, alimentados por el imperialismo. “Cauce” y “guia” de la actividad
estatal para el triunfo y estabilizacion de la sociedad socialista, en su perma-
nente cruzdda contra el capitalismo. Por ello, afirma la necesidad de distinguir
entre una criminalidad “antfagdnica”, que debe ser reprimida con toda dureza
(v la que procede del imperialismo occidental) y una criminalidad no “anta-
gbénica”, susceptible de un tratamiento privilegiado. Los ocho capitulos del
Predmbulo matizan estos extremos; proteccién y aseguramiento del orden es-
tatal y de la sociedad socialista (art. 1), fundamento y fin de la responsabi-
lidad criminal (art. 2), responsabilidad de ciertos organismos en la prevencién
de hechos delictivos (art. 3), protecciéon de la dignidad y de los derechos hu-
manos (art. 4), salvaguarda de la igualdad ante la ley (art. 5), participacién
del ciudadano en las actividades de la sociedad y del Estadp (art. 6), garantias
de la justicia y legalidad de la jurisprudencia (art. 7) y criterios relativos al
ambito de aplicacion del C. P. (art. 8). De todos estos postulados merece
destacarse c6mo el legislador prefiere eludir el término “punibilidad”, que
sustituye por el de “responsabilidad penal”; del mismo modo que, en lugar
de “pena”, suele optar por la férmula mas amplia de “medidas” de responsa-
bilidad criminal (pag. 17). Llama también la atencién por otra parte que el
Preambulo manifieste solempnemente que la pena privativa de libertad es la
medida’ mas severa de responsabilidad penal..., omitiendo toda referencia a
los 21 tipos penales del C. P. que establecen la pena de muerre (pig. 18).

Importante es la segunda parte —dispositiva— del StGB, que versa sobre
lcs “delitos de agresion”, delitos contra la “humanidad” y delitos de ‘“guerra”
(pags. 30 a 43): paragrafos 85 a 95. Se contemplan los hechos criminales de
mayor gravedad: planeamiento y ejecucién de ‘“guerras agresivas” (paragra-
fo 85) o de “actos de agresién” (86), o en favor de agentes militares imperia-
listas (87), participacién en acciones de sometimiento (88), propaganda y pro-
vocacién a la guerra (89), persecucién (90), delitos contra la humanidad (91),
propaganda fascista, exterminio de razas o pueblos (92), delitos de guerra (93).
El pardgrafo 95 excluye expresamente ia obediencia a la ley o a la autoridad
como causa de justificacion en estos delitos (pag. 42). Tres caracteristicas pue-
den resaltarse: dificultad de precisar el alcance de algunos tipos, colmada por
una generosa interpretacion jurisprudencial; notable adelantamiento de las ba-
rreras penales, que alcanza, como norma a los actos preparatorios; y severidad
y desmedida extensién de las penas: la de muerte se establece en los paragra-
fos 85, 86, 91 y 93; el pardgrafo 90.2 prevé la privacién de libertad de uno
a diez afios; el 86, privacion de libertad de m4s de tres afios a pena de muerte;
el 87, privacion de dos afios a privaciéon perpetua de libertad.

La tercera parte del StGB —2.2 capitulp de su Parte Especial— comprende
los delitos contra el Estado, contra la Repiblica Democrédtica Alemana (pa-
ginas 43 a §J): pardgrafos 96 a 111. Para siete de aquéllos se prevé la pena
de muerte (pardgrafos 96, 97, 99 101, 102, 103 y 104), que es preceptiva
cuando concurre alguna de las circunstancias particularmente graves que, con
gran laxitud, contempla el paragrafo 110. El 111 autoriza, excepcionalmente,
a prescindir de la pena o suavizar su rigor. Es interesante advertir que el
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delito de “aita traicion” (“Hochverrat”, paragrafo 96) nc protege soélo el
“orden constitucional”, sino incluso el “orden socialista” ordinario; que el pa-
ragrafo 100 (asociaciones hostiles al Estado) ha sido aplicado por los tribu-
nales a los Testigos de Jehova; y que el 108 recoge la tradicional clausula de
solidaridad de los paises socialistas (comunidad internacional de intereses so-
cialistas), ausente s6lo en el C, P. yugoslavp (pags. 76 y 77).

La parte cuarta —Capitulo VIII del StGB— se refiere a los “delitos contra
la seguridad general y el orden estatal” (pags. 80 a 101). Abarca los pardgra-
fos 206 a 224, y destaca la omnipresente proteccion que trata de conferirse
a éste. Se castiga, por ejemplo: posesién ilegal inutilizacion ¢ extravio de
armas y explosivos (paragrafos 206, 207 y 208), oposicion a determinaciones
del Estado (212), transito ilegal (213), “Rowdytum” (215), motin (217), crea-
cién de organizaciones para lograr fines contrarios a las leyes (218), incor-
poracién a las mismas (219), difamacion (220) del Estado o de personalida-
des extranjeras (221), desprecio de simbolos y emblemas de la sociedad y del
Estado (222), dafio a distintivos oficiales (223), etc.

ANTONIO GARCIiA-PABLOS DE MOLINA,

Profesor Adjunto Interino de
la Universidad Complutense



NOTICIARIO

NOTA NECROLOGICA: HANS WELZEL

El dia 5 de mayo fallecia en Bonn, a la edad de setenta y tres anos,
el profesor Hans Welzel, una de las figuras mds destacadas de la
Filosofia del Derecho y de la Ciencia del Derecho Penal alemana de
nuestro siglo.

En la moderna Ciencia del Derecho Penal, el profesor Welzel ha
dejado una huella profunda. En su trabajo de habilitacién *Naturalis-
mus und Wertphilosophie m Sirafrecht™ (*Naturallsmo y Filosofia de
los valores en el Derecho Penal”), publicado en 1936. hizo un anilisis
critico de la influencia del naturalismo y la filosofia de los valores en
ia Ciencia del Derecho Penal. Esta obra ejercié6 una gran influencia
afios mas tarde, cuando, como consecuencia de las experiencias del ré-
gimen nacional-socialista y de la segunda guerra mundial se produjo
una profunda crisis del positivismo juridico y de la filosofia juridica
neokantiana. Esta, en efecto, como habia sefialado Welzel, no habia
conseguido superar el positivismo juridico, sino que habia venido a
complementar tnicamente el Derecho positivo con la referencia a los
valores. Por debajo de la esfera valorativa seguia vivo, sin embargo,
el concepto positivista del Derecho. Derecho era toda disposicién ema-
nada de la autoridad competente y cuyo cumplimiento podia ser im-
puesto. Se vuelve la vista entonces a la naturaleza de las cosas, a las
estructuras logico-objetivas de la materia de la regulacién del Derecho,
tratando de ver en ellas un limite al arbitrio del legislador y un objeto
permanente de la Ciencia del Derecho. Publica en aquellos afios Welzel
su importante obra “Naturrecht und materiale Gerechtigkeit” (“Dere-
cho natural y justicia material”), que ha alcanzado cuatro ediciories
vy que, traducida al castellano en su primera y en su cuarta edicién,
por el profesor Gonzilez Vicen, ha sido y es atn libro de texto en al-
gunas Universidades espafiolas.

El concepto finalista de la accién, de cardcter ontoldgico segin Wel-
zel, que habia sido formulado ya por él, en los afios 30 (“Kausalitat
und Handlung”), ZStr. W. 1931), alcanza en esta época una gran di-
fusién y sirve de base a una completa reestructuracién de la teoria
juridica del delito. Las lineas maestras del sistema finalista las desa-
rrolla Welzel en su obra “Das neue Bild des Strafrechtssystems”, de la
que se hicieron cuatro ediciones y que fue traducida por mi al castellano
(“El nuevo sistema del Derecho Penal”, Barcelona, Ariel 1964). El
Tratado de Derecho Penal aleméan, “Das deutsche Strafrecht”, que
comprende la Parte General y la Parte Especial, alcanza once ediciones
y la Parte General fue traducida al castellano en la Argentina por
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Eduardo Frike y Fontan Balestra en 1956 y en Chile, por Juan Bustos.
y Sergio Yanez en 1970.

La doctrina de la accién finalista fue muy pronto conocida en
nuestro pais por los trabajos de Rodriguez Muhoz y especialmente por-
su leccién magistral de inauguracién del curso 1953-54 en la Universi--
dad de Valencia, "La doctrina de la accién finalista”, que, segin Welzel,
es el mejor estudio publicado en el extranjero sobre su doctrina. La._
polémica que se inicia entonces entre Welzel y Rodriguez Mufioz se-
amplié luego considerablemente dentro del ambito de la Ciencia del De--
recho penal espanola y he tenido ocasién de exponerla en mi conferen--
cia "La polémica en torno a la doctrina de la accién Tfinalista en la.
Ciencia del Derecho penal espafiola” (Z. Str. W. 1972, fasc. 4.° y Nuevo~
Pensamiento Penal 1972, fase. 2.°) que pronuncié en las Universidades..
de Bonn, Géttingen, Erlangen y Rogensburg y en mi contribucién al.
Libro Homenaje al profesor Welzel, publicado con motivo de su seten--
ta cumpleafios (Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Wal-.
ter de Gruyter, Berlin Nueva York 1974), "La polémica en torno al
concepto finalista de autor en la Ciencia del Derecho venal espaiiola”
(ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1975, fase. 1.9).

La relacion del profesor Welzel con los penalistas espafioles fue
directa y entrafiable. A sus clases y seminarios de la Universidad de-
Bonn asistimos varios penalistas espaficles de mi generacién. En abril
de 1968, el profesor Welzel pronuncié dos conferencias “La doctrina.
de la accién finalista, hoy” (ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS
PENALES, 1968, fasc. 2.°) y “La renovaciéon del Derecho Natural y la.
teologia juridica en Alemania desde 1945”, en las Universidades de
Madrid y Valladolid y en noviembre de 1973 volvi6 a Espafia para pro--
nunciar en la Universidad de Zaragoza una conferencia, “Reflexiones.
sobre el libre albedrio” (ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENA-
LES, 1973, fase. 2.9),

Welzel es el creador de una auténtica escuela en la Ciencia del De-
recho Penal aleman, en la que figuran no sélo sus diseipulos directos,
como Werner Niese, Armin Kaufmann, Giinter Stratenwerth, Hans
J. Hirsch, Gerd Geilen, Hans Ludwig Schreiber y Giinter Jakobs, sino:
también otros penalistas que han contribuido en gran medida al desa-
rrollo del sistema finalista, como R. Maurach.

La doctrina de la accién finalista ha representado la superacién de
la influencia del naturalismo en la Ciencia del Derecho Penal, percep-
tible en el concepto causal de la accién y en la teoria juridica del delito
en él basada. Su contribucién a la superacién del dogma causal fue
decisiva y abrié nuevos horizontes a la teoria de lo injusto. La teoria
de lo injusto del finalismo, con su distincion del desvalor de la accion
y el desvalor del resultado y del tipo de los delitos dolosos y culposos,
de los delitos de accién y de omisién, ha sido aceptada, con diversas
variantes, por penalistas que no comparten el concepto de la acecién fi-
nalista, como Gallas, Bockelmann, Jescheck y Roxin. La teoria de la
culpabilidad, pura (mantenida por Welzel) o restringida, ha desplazado
a la teoria del dolo. La influencia de Welzel en la moderna teoria de
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la autoria y la participacién ha sido también muy profunda. La inclu-
sién del dole en el tipo de lo injusto de los delitos dolosos ha dado lugar
a un replanteamiento de los limites de la accesoriedad de la participa-
cién y del problema de la participacién en los delitos culposos. El con-
cepto de autor basado en el dominio del hecho permite explicar perfec-
tamente la figura de la autoria mediata y ha sido aceptado, con
diversas variantes, por penalistas que no sustentan el concepto finalista
de la accién. La mejor monografia dedicada a esta materia (Taterschaft
und Tatherreschaft”, 2.2 ede., Hamburgo, 1967) se debe a un penalista,
Roxin, que parte de un concepto juridico-social de accidn.

En Espafia acusan en mayor o menor medida la influencia de las
doctrinas de Welzel, Beristain, Conde-Pumpido, Cérdoba Roda, Sudrez
Montes, Gimbernat, Mufioz Conde y Mir Puig.

La influencia del pensamiento de Welzel, ha sido también muy gran-
de en la Ciencia del Derecho Penal de otros paises, especialmente en
Latincamerica (Enrique Bacigalupo, en Argentina; Juan Bustos, En-
rique Cury y Luis Cousifio, en Chile), Italia (Santamaria, Campisi, Mas-
sa y Latagliata), Grecia (Ana Benakis), Japén (Fukuda y Ohno) ¥y
Corea (Zong Uk Tjong). Su influencia en Italia ha sido estudiada por
Dannert, en su obra “Die finale Handlungslehre im Spiegel deritalie-
nischen Strafrechtsdogmatik” (Verlag Otto Schawartz, Gottingen, 1963)
¥ su repercusién en el Japén por Taira Fukuda en. su contribucién al
Libro Homenaje a Welzel. En la Argentina se publicé otro Libro Ho-
menaje al profesor Welzel, pues la revista Nuevo Pensamiento Penal
le dedicé el volumen de 1974. Las principales obras de Welzel han sido
traducidas al castellano, italiano, griego, japonés y coreano.

La influencia del pensamiento de Welzel se manifiesta no sélo en
la Ciencia del Derecho Penal y en la Filosofia del Derecho, sino tam-
bién en otras disciplinas juridicas; por ejemplo, el Derecho civil, como
ha puesto de relieve E. Deutsch en su contribucién al Libro Homenaje
a Welzel, “Finalitit, Sozialadiquanz und Schuldtheorie als zivilrechtli-
che Strukturbegriffe. Welzels Fernwirkungen auf die Zivilrechtsdog-
matik” (“Finalidad, adecuacién social y teoria de la culpabilidad como
conceptos estructurales del Derecho civil. “Repercusiones lejanas de Wel-
zel en la dogmatica del Derecho civil”).

El fallecimiento de Welzel es una pérdida, irreparable y dolorosa
para la Filosofia del Derecho y para la Ciencia del Derecho Penal de
muchos paises. Para mi lo es doblemente por mi condicién de diseipulo
y amigo entranable. Durante cuatro cursos asisti a sus clases y semi-
narios de investigacion en la Universidad de Bonn y recibi directamen-
te su magisterio. A sus grandes dotes intelectuales unia una bondad
extraordinaria y una tolerancia con las opiniones discrepantes, dificil
de suponer para quien sélo conoce a través de sus escritos el ardor
polémico que ponia en defensa de sus concepciones.

Jost CEREZO MIR,

Catedratico de Derecho penal de la Universidad
de Zaragoza
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