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SECCION DOCTRINAL

Estafa de abuso de crédito mediante el descuento
bancario de “letras vacias” o no comerciales

Miguel BAJO FERNANDEZ

INDICE SUMARIO: 1. Planteamiento.—II. Los riesgos de la “letra vacia”.
III. La validez de la “letra wvacia”.—IV. Invocacién al Derecho pe-
nal—V. El descuento bancario de “letras vacias” y el delito de es-
tafa. Critica a la doctrina jurisprudencial—1. El engafio.—A) La
simple mentira como forma de engano.—B) Intentos para enten-
der la ocultacién del cardcter no comercial de la letra como algo mas
que una simple mentira.—a) Incumplimiento del pacto de decir ver-
dad.—b) La apariencia de provisién de fondos.—c) Defraudacion
en la sustancia de la cosa.—C) Inidoneidad del comportamiento
para inducir a error al Banco.—2. EI perjuicio. La consumaciéon del
delito de estafa~VI. Limites a los que queda reducida lo estafa.—
VII. Consideraciones de “lege ferenda’.

I. PLANTEAMIENTO

La letra de cambio cumple principalmente dos funciones eco-
némicas: la de ser medio de pago y la de ser instrumento de
crédito. En este segundo aspecto la letra aparece como un meca-
nismo especialmente apreciado porque, mediante el giro de la
Jetra, quien la recibe de su deudor redobla su crédito al afiadir a
su condicién de acreedor en virtud del contrato primitivo, la nue-
va condicion de acreedor cambiario (1). Pues bien, el caraicter
abstracto y formal que en mayor o menor medida tiene la letra,
el rigor cambialis, la escasez de excepciones procesales, la respon-
sabilidad solidaria de los firmantes, etc., permiten que la letra de
ser un medio de obtener crédito, pase facilmente a ser instrumen-
to de abuso del crédito. «<Mientras han existido letras de cambio,
y lamentablemente porque su caracter abstracto las ha hecho ade-
cuadas para ello, han sido utilizadas con fines fraudulentos» (2).

(1) Cfr. J. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, 7.2 ed., I, Madrid,

1976, pag. T81. )
(2) W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, en Neue Juristis-
che Wochenschrift, 1958, pag. 656.
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El supuesto de abuso de crédito que vamos a estudiar por ser el
mas comun, consiste en el descuento bancario de «letras vacias»
O no comerciales.

Se ha utilizado la expresién «letra vacia» para designar aquellas
letras de cambio validamente constituidas que no responden a
una auténtica operacién mercantil. Son, en definitiva, letras no
comerciales (3). «Normalmente, la creaciéon de una letra con to-
mador y aceptante supone dos actos juridicos y dos transmisio-
nes patrimoniales: una transmisién de valor entre librador y
tomador (valuta) y una transmisién de fondos entre librador y
librado» (4). La «letra vacia», como supuesto anormal de letra
de cambio, no responde a una real transmisién patrimoial y se
crea con el exclusivo fin de obtener un crédito mediante la ga-
rantia que representa el propio documento. El hecho de que
desde el punto de vista de la técnica cambiaria no se pueda
distinguir entre las letras comerciales y las que no lo son (5)
facilita la comisién de hechos defraudatorios y recaba, por tanto,

la atencién del penalista. .
Este trabajo va referido, de un lado, a aquellos supuestos que
la doctrina denomina letras de favor o de complacencia (6) entre

(3) El Tribunal Supremo ha utilizado la expresién “letra vacia” en
varias ocasiones. Asi, en las sentencias (de la Sala 2.2, como todas las
que aqui se citan) 19 noviembre 1971, 29 noviembre 1971, 24 noviembre
1975. La expresiéon parece ser de origen aleman (Leerwechsel) donde es
muy utilizada y en el sentido del texto. Vid., por ejemplo, K. TIEDEMANN,
Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit, 2, Besonderer Teil,
Hamburg 1976, pag. 60; W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel,
cit., pag. 656.

(4) J. GARRIGUES, Contratos bancarios, 2.2 ed., revisada, corregida y
puesta al dia por S. Moll, Madrid 1975, pags. 106-107.

(5) R. ROBLOT, Les effets de commerce, Paris 1975, pag. 531.

(6) Se llama letra de favor la que “contiene alguna firma dada con
el propésito no de saldar una deuda ni de contraerla, sino con el de favo-
recer a otro firmante©(J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pag. 276).
El favor que el firmante hace consiste en procurar crédito a una perso-
na o elevar el crédito de que gozaba prevalido de la solvencia de aquél
(Cfr. ¥. Soro NIETO, L llamada “letra de favor o complacencia”, en Re-
vista General de Derecho. 303, 1969, pag. 1127; LA LumMiA, Le firme cam-
biarie di favore, en Rivista del Diritto commerciale, XVIII, 1920, pagi-
na 583). En definitiva, el giro de esta clase de letras pretende “movilizar
el crédito implicito en la firma que se estampa por favor para completar
1a insuficiencia del crédito de quien pretende hacer uso de él” (GIRON
TENA, Letra de cambio. Letra de complacencia: concepto, funcion y vali-
dez. Los efectos de la firma de favor (Sentencia 8 junio 1946), en Estu-
dios de Derecho mercantil, Madrid 1955, pag. 390). En el supuesto mas
normal es el librado quien estampa la firma de favor de modo que el li-
brador pueda obtener el dinero que necesita mediante el descuento de la
letra. Cabe también el supuesto de que la firma de favor sea la del en-
dosante segin el ejemplo de J. GARRIGUES, Curso, cit., pag. 809: “A, que
necesita dinero, gira a la orden de B, capitalista con cuenta corriente en
él Banco C, y que no recibe equivalente alguno. B endosa al Banco y éste
descuenta la letra, pero en vez de entregar su importe a B, se lo entrega
a A, porque asi lo ordena su cliente B”. La firma de favor puede ser
también la del librador quien descuenta la letra entregando el importe
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las que se incluyen, aunque no pueda afirmarse siempre una
relacién de género a especie, las letras financieras o de cau-
cion (7), las letras de colusion (8), la cabalgata de letras (9), la
firma de favor por precio (10), etc. (11). Al lado de estos supuestos

al librado necesitado de dinero (supuesto que aparece en la S, 17 febre-
ro 1977). En los ejemplos anteriores el favorecido era el librador o el
Jibrado, pero también puede serlo el tomador que, con la firma de libra-
dor y librado solventes, puede facilmente negociar la letra (Cfr. R. RoO-
BLOT, Les effets de commerce, cit., pags. 530-531).

(7) Son letras en las que, al contrario que en las llamadas letras de
colusién (vid. nota siguiente), la firma de favor se estampa con el unico
fin de suplir la falta de crédito de otro de los firmantes. “La letra se
muestra entonces como puro instrumento de crédito que el Banco conce-
de bajo la garantia de una firma conocida”. J. GARRIGUES, Contratos ban-
.carios, cit., pag. 378.

(8) “Hay un pacto fraudulento entre el librador y el tomador o en-
tre el librador y el aceptante o entre el tomador y el aceptante, dirigido
a engaflar a un tercero, haciéndole creer en la existencia de una relacién
efectiva de valor o de provisién de fondos, siendo asi que en realidad no
hay tal transmisién ni seria intencién de pagar la letra”. J. GARRIGUES,
Contratos bancarios, cit., pag. 277. La jurisprudencia ha adoptado un
-concepto similar de letra de colusién en SS. 24 marzo 1965, 9 marzo 1968
v 29 noviembre 1971. Se trata, pues, de letras de favor giradas en con-
‘nivencia con intencién de fraude.

(9) Bajo el nombre de cabalgata de letras (Cavalerie, Wechselreite-
rei), letras de giro mutuo (Austauschwechsel), peloteo de letras o papel
pelota, se incluyen supuestos de giro sucesivo de letras de favor con el
fin de que con el importe del descuento de la segunda pueda pagarse la
anterior a su vencimiento, y asi sucesivamente. El favorecido puede ser
el librador que obtiene sucesivamente firmas solventes de favor, o (en
-] giro reciproco) librador y librado quienes se giran entre si descontan-
do las letras en distintos Bancos. Puede darse la rueda de giros entre
varias personas: A a B, B a C, C a A, escogiendo el domicilio del acepto
de modo que el Banco no descubra la maniobra (Ejemplo de W. OBERMU-
‘LLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit., pag. 655).

(10) El comerciante arruinado utiliza la firma comercial que atin
conserva para aceptar letras que no responden a ninguna operacién mer-
cantil, percibiendo por este favor una suma de dinero. Vid. J. GARRIGUES,
‘Contratos bancarios, cit., pag. 278, nota 1, que denomina este caso con
el nombre aleman “XKellerwechsel”, sin.embargo, K. TIEDEMANN, Wirts-
chaftsstrafrecht, cit., pag. 60, refiere la expresién a las letras giradas a
personas inexistentes. Sobre este ejemplo, vid. también M. GABOLDE, Les
effets de “Cavalerie” devant les juridictions pénales, en Revue de Science
criminelle et de Droit pénal compdré, 1937, pag. 24.

(11) Se discute si estamos o no en presencia de letra vacia en el caso
del llamado “papel de proveedor” en que el vendedor, con dificultades
para el descuento, recibe el pago de la mercancia por cheque o transfe-
rencia pero pide al comprador la aceptacién de una letra para poder
descontarla. Vid. J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pag. 271, nota
81. Otra variante se produce cuando quien necesita dinero es el compra-
dor, y el vendedor para facilitarle el pago al contado le gira una letra
o se la acepta a efectos de que el comprador obtenga dinero del Banco
‘mediante descuento o endoso. Vid. F. H. WINTER, Besondere Formen der
Gefilligkeitswechsel, en Neue Juristische Wochenschrift, 1960, II, pagi-
na 1848. Pues bien, mientras al parecer el Banco de Francia lo considera
‘papel financiero (J. GARRIGUES, ob. cit., loc. cit.), la doctrina alemana lo
entiende papel comercial y lo excluye del delito de estafa. Vid. F. H.
"WINTER, ob. cit., passim. .
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de letras de favor se encuentran otros, precisamente los mas abun-
dantes en la jurisprudencia penal espafiola, en los que no concurre
firma de favor alguna. Se trata de letras sin acepto libradas bien
a personas inexistentes (tirage a l'air) o a personas reales con
las que mantuvo o no anteriormente relaciones comerciales el
librador pero que en ningun caso responden a una real operacién
mercantil. Por ultimo las estafas mediante falsificacion de la letra
cuyos supuestos mds comunes son los de imitacién de la firma
del librado en el acepto y los de abuso de firma en blanco en los
que el autor consigna en la letra un importe mayor del concerta-
do. Todos ellos son supuestos de letras no comerciales.

II. LOS RIESGOS DE LA «LETRA VACIA»

Desde el punto de vista de la funcién econémica que la letra
cumple, es deseable que represente un vinculo obligacional extra-
cambiario porque asi aumenta su valor y capacidad de circula-
cién (12). Sin embargo, también las letras no comerciales, por
ejemplo las financieras tienen el aspecto positivo de servir para
la obtencién de crédito y salvar asi a un comerciante de la crisis.
Pero las diferencias de operatividad de una u otra clase de letras
es evidente. Mientras el aceptante de una letra comercial puede,
durante la vida de la letra, revalorizar la mercancia adquirida
consiguiendo el dinero necesario para su pago el dia de su venci-
miento, el dinero que se obtiene con las letras de favor se suele
utilizar para pagar las deudas urgentes sin que creen nuevos
valores en el mundo mercantil (13).

El uso de letras vacias encierra, sin duda, un serio peligro
para la economia publica y para el patrimonio individual. En
cuanto al primer aspecto es indudable que un exceso de descuento
y redescuento de letras de cambio de favor, en todas sus variantes,
provocan una situacién monetaria insana poniendo en peligro la
formacién de los precios y permitiendo fenémenos inflacionis-
tas (14). Y esto es asi porque el descuento de letras no comercia-
les origina un aumento del volumen de dinero sin que se justifique
por una mayor oferta de bienes (15).

En el segundo aspecto, es decir €l que afecta al patrimonio

(12) La LumMmia, Le firme cambiarie di favore, cit.,, pag. 588.
(13) F. H. WINTER, Besondere Formen, cit., pag. 1849.

(14) W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit., pag. 656.
Precisamente la utilizaciéon de estas letras puede ser “sintoma y expre-
siéon de una tendencia inflacionista que es preciso vigilar cuidadosamen-
te”, dice J. M. CALPE IBARZ, Algunas consideraciones sobre las letras acep-
tadas por complacencia, su descuento y la apariencia juridica en la doc-
trine y el Derecho espaitol, en Studi in memoria di L. Mossa, I, pag. 215.

(15) F. H. WINTER, Besondere Formen, cit., pig. 1849. Sobre la im-
.portancia econdémica del descuento vid. J. GARRIGUES, Contratos banca-
rios, cit., pags. 248 y sigs.
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individual, las letras vacias revisten serios peligros incluso para
los propios creadores del efecto. Quien firma de favor corre el
albur de verse obligado al pago sin oposicién alguna frente al
tercer adquirente de buena fe (16). El propio comerciante que
ha girado el efecto para conseguir crédito se ve envuelto en otros.
riesgos. Espera ganar tiempo para salir de su crisis y al no lograr-
lo se enrola en la cadena de creacién sucesiva de efectos (cabal-
gata de letras) de importe cada vez mayor, que le conduce inevi-
tablemente a la ruina arrastrando a otros (17). Y el tomador de
buena fe (el Banco que descuenta, el endosatario) esta expuesto al
peligro de no encontrar entre los firmantes un deudor solvénte
contra quien ejercer eficazmente la accién cambiaria (18).

ITI. LA VALIDEZ DE LA «LETRA VACIA»

La necesidad de conjurar estos peligros ha llamado la atencion
de la doctrina mercantil. Es indudable que la mejor forma de
evitarlos seria la de exigir como requisitos de validez de la letra
la realidad de la provisién de fondos y de la relaciéon de valuta,
pero esto implicaria acabar con el caricter abstracto y el rigor
cambialis de este efecto mercantil, en definitiva la desaparicién.
de la letra de cambio como tal y de las funciones econémicas que:
cumple.

Como segunda solucién la doctrina mercantil pretendié justi-
ficar la nulidad de esta clase de letras. El tema, que fue planteado-
exclusivamente respecto de las letras de favor, ha sido resuelto:
por la doctrina y jurisprudencia espafiolas en favor de su validez..
Los argumentos en contra giraban en torno a la inexistencia de
causa y la nulidad de la firma de favor. Respecto al primero se
destaca, sin embargo, la existencia de la causa que en esta clase
de letras consiste precisamente en el pacto de favor, en la libera-
lidad del firmante al asumir obligaciones cambiarias para que el
favorecido consiga el crédito. De otro lado, se conviene también
en que el firmante de favor realiza una declaracién de deuda
cambiaria que es valida pese a que su intencién no sea la de pa-
gar, porque la voluntad de los interesados en la letra sélo juega
en cuanto a querer o no firmar la letra de cambio en virtud de:
las especialidades en cuanto a la declaracién de voluntad en el
Derecho cambiario (19).

(16) R. RoBLOT, Les effets de commerce, cit., pag. 532.

(A7) LA LuMiA, Le firme cambiarie di favore, cit., pags. 589 y sigs.;
y R. RoBLOT, Les effets de commerce, cit., pag. 532.

(18) R. RoBLOT, Les effets de commerce, cit., pag. 532.

(19) Sobre todo ello vid. J. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercan-
til, II, Madrid 1955, pags. 242 y sigs.; GIRON TENA, Letra de cambio, cit.,
pags. 387 a 400; J. M. CALPE IBARZ, Algunas consideraciones, cit., passim;
F. Soro Niero, La lUamada letra de favor, cit., passim.
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En esta doctrina mercantil ha influido, sin duda, el hecho de
la enorme difusién de ‘las letras de favor y el hecho de que, en
-ocasiones, son exigidas por los propios Bancos como garantia de
:sus operaciones de crédito. Sin embargo, a la vista de operaciones
«de cariz fraudulento (letras de colusién, letras firmadas por insol-
‘ventes o la cabalgata de letras) surge cierta confusién en la doc-
‘trina mercantil alarmada por la posible trascendencia de la decla-
racién de validez (20). Me sumo a aquél sector doctrinal que
-entiende carece de base la distincién, muy usada por la doctrina
francesa, entre «bons» y «mauvais» letras de favor (21), distin-
-¢cién que se utilizaba para atribuir validez a las primeras y negar-
-sela a las segundas. Que ambas han de sufrir la misma califica-
cién de validas lo ha visto con claridad Girén Tena al advertir
-que es idéntica su causa e igualmente son vélidas sus firmas (22).
En realidad los efectos de la pretendida nulidad de las. letras de
favor fraudulentas son reducidos, concretandose en la posibilidad
.de invocar aquella nulidad sélo frente a terceros de mala fe (23),
.aparte, por supuesto, del propio favorecido (24). De ahi que tenga
razén Greco cuando observa que mas que distinguir entre «bue-
nas» y «malas» letras de favor, hay que hacerlo entre poseedores
de buena o mala fe en orden a la distinta eficacia del vinculo

-cambiario (25).
En resumen, las letras vacias son letras vdlidas. Cuando se
pone en duda su licitud se estd sefialando mas bien hacia la pro-

(20) Por ejemplo, J. M. CALPE IBARZ, Algunas consideraciones, cit.,
pag. 217, las excluye de su estudio. J. GARRIGUES, Contratos bancarios,
cit., pag. 277, se muestra muy vago advirtiendo que se diferencian de
las letras financieras “desde el punto de vista de su licitud”, o que “el
delito de estafa aparece en el horizonte” (pag. 278).

(21) Vid. P. Greco, Come difendere lo sconto contro .la “cavalerie”,
«en Rivista di Diritto commerciale, 1933, 1, pag. 821.

(22) GIRON TENA, Letra de cambio, cit., pig. 392: “cambiariamente
no hay diferencia entre las letras con firma de favor y las letras que,
combinadas, originan esos otros casos (s. ¢. fraudulentos), porque la
«combinacién no aparece en la letra, ni tiene nada que ver con los ne-
gocios juridicos cambiarios”; pag. 395: “la intencién de no pagar la le-
tra o ... la intencién de abusar del crédito concedido a un tercero (carece)
de trascendencia, en orden a la validez de la firma estampada, desde el
punto de vista cambiario”; pag. 396: el art. 830 numero 14 del Cédigo de
:comercio “lo que hace es justamente autorizar incautamente las letras de
complacencia, aparte de que supone el juego normal del mecanismo cam-
biario, aunque sea para fines fraudulentos, sin declarar la nulidad de las
letras de que se trata”.

(23) Vid. R. RoBLOT, Les effets de commerce, cit., pags. 533 y sigs.

(24) La doctrina espafiola no se ha planteado la posibilidad de utili-
zar la “exceptio doli” frente al tercero de mala fe. F. Soto NIETO, La lla-
mada letra de favor, cit., pags., 1133 y sigs., s6lo lo plantea (admitiendo
la “exceptio”) frente al favorecido por la firma; y J. M. CALPE IBARZ,
Algunas consideraciones, cit., pags. 230 y sigs., trata la cuestién (negan-
do la exceptio) sbélo frente al Banco descontante que conoce el caracter
no comercial de la letra, y refiriéndose sélo a letras financieras no frau-
dulentas. :

(25) P. GrECO, Come difendere lo sconto, cit., pag. 821.
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‘bable ilicitud del negocio juridico extracambiario o la posibilidad
«de un delito de estafa.

IV. INVOCACION AL DERECHO PENAL

Ante esta contradictoria situacién (riesgos de las letras no
:comerciales y validez de las mismas) la doctrina mercantil recla-
1na, como en otras ocasiones, la presencia y actuacién del Derecho
penal. Asi dirda La Lumia que el medio de evitar los peligros de
las letras de favor se encuentra en las normas que castigan la
-quiebra, la estafa y la falsedad cuya rigurosa aplicacién —dice—
sevitaria los frecuentisimos inconvenientes de estas operaciones (26).
No queda bien claro qué se quiere decir aqui al reclamar la
«rigurosa aplicacién» de la Ley penal, pero mucho me temo que
se esta solicitando un endurecimiento en las medidas sancionado-
ras de caracter criminal. Asi se incurre nuevamente en un error
'ya viejo y es el de creer que aquello que desde distintos frentes
se alienta (el uso de letras financieras) puede ser controlado con
medidas represivas. Hay que recordar que el Derecho penal es la
Altima ratio legis, la Gltima razén que el Derecho esgrime para
.conseguir sus fines. De ahi que las contradicciones internas de la
institucién mercantil de la letra de cambio deban ser resueltas
primero con medidas no penales (27), y sélo si tales medidas son
ineficaces puede pensarse en-la' sancién criminal para el castigo
-de las conductas mas graves e intolerables.

En las consideraciones de lege ferenda nos' pronunciamos so-
bre la posible creaciéon de una figura delictiva relativa al uso de
la letra de cambio no comercial (28), y en lo relativo al Derecho
‘vigente en Espafa el castigo del abuso de crédito mediante letras
‘vacias sélo cabria mediante los delitos de quiebra, alzamiento de
bienes o estafa. Este trabajo va referido a los supuestos de estafa,
materia en la que el Tribunal Supremo ha operado con aquel
rigor reclamado por algiin sector mercantil llegando, a mi juicio,
.a resultados insatisfactorios.

V. EL DESCUENTO BANCARIO DE «LETRAS VACIAS» Y EL
DELITO DE ESTAFA. CRITICA A LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia espafiola ha declarado «obiter dicta» que no
todo descuento de esta clase de letras entrafia necesariamente
delito de estafa (29). Sin embargo, basta para incurrir en este

(26) La LuMia, Le firme cambiarie di favore, cit., pag. 594.

(27) Algunas de esas medidas se indican méis adelante. Vid dltima
pagina de este trabajo.

(28) Vid. apartado VII.

(29) SS. 19 noviembre 1971, 29 noviembre 1971, 12 mayo 1972, 30
abril 1973, 24 noviembre 1975, entre otras. Cfr tamblen J. GARRIGUES
Contratos bancamos, cit., pag. 277.
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delito ocultar el caracter no comercial de la letra (30). Esta tesis,
que por su reiteraciéon esta en vias de convertirse en doctrina
jurisprudencial, se expuso de modo mas minucioso en la S. 2%
de noviembre de 1975 segtin la cual la conducta de entrega de
letras no comerciales para el descuento ocultando su verdadero
caracter «seri atipica si el Banco cedente del anticipo a medio:
de un crédito permite su disponibilidad sin reserva alguna, de
manera expresa o sobreentendidamente...; pero por el contrario
sera tipico el comportamiento que teniendo apoyo en la conce-
sibn de la operacién denominada «clasificacién» a efectos del
«descuento de papel comercial»... denote concertada la condicién
cierta de que tal operacién responda unicamente al descuento de
letras que respondan a verdaderos negocios de venta real de mer-
cancias». La tipicidad a que se refiere la sentencia se entiende:
en el sentido de que el comportamiento que estudiamos es subsu-
mible en las «negociaciones imaginarias» a que se refiere el ar-
ticulo 529 ntiimero 1 del Cédigo penal (31). Las dudas que esta
posicién jurisprudencial suscita consisten en saber si se cumplen
en el supuesto de hecho los requisitos del delito de estafa.

Para definir el delito de estafa, doctrina y jurisprudencia ad-
miten, con las pertinentes variantes, la posicién de Antén que
concibe el delito como «conducta engafiosa, con animo de lucro
injusto, propio o ajeno, que, determinando un error en una o varias
personas, les induce a realizar un acto de dispos‘icién. consecuen--
cia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el de un terce-
ro» (32). Partiendo de esta definicién se entienden como elementos
del delito, la conducta .engafiosa, error, acto de disposicién patri-
monial, perjuicio, la relacién de causalidad que vincula tales ele-
mentos y el animo de lucro (33). En el supuesto que nos ocupa
de presentacién al descuento bancario de letras no comerciales.
ocultando su auténtico caracter, las deudas sobre la concurrencia
del delito de estafa se concretan fundamentalmente en el cumpli-
miento de los requisitos de engafio y perjuicio (34).

(30) SS. 17 marzo 1964, 11 noviembre 1968, 19 noviembre 1971, 29
noviembre 1971, 24 noviembre 1975, 4 marzo 1976.

(31) Asi. por ejemplo, SS. 11 noviembre 1968, 29 noviembre 1971,
12 mayo 1972, 25 noviembre 1972, 24 noviembre 1975, 28 junio 1976. La
<. 11 marzo 1977 aplica, sin mayor justificacién, el art. 533.

(32) J. ANTON, Las estafas y otros engaiios en el Cédigo penal y en.
la jurisprudencia, separata de NEJ, IX, Barcelona 1957, pag. 1.

(33) Es posicién dominante. Asi, J. ANTON, Las estafas, cit., pag. 5;
J. M. Ropricuez DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte especial, Madrid
1975, pag. 443; F. Mufoz ConDE, Derecho penal. Parte especial, 2.2 ed.,
Sevilla 1976, pag. 222. Y la jurisprudencia: SS. 21 noviembre 1972, 25 no--
viembre 1972, 9 febrero 1976, 10 marzo 1977, entre otras muchas. Una
enumeracién incompleta de estos elementos en A. QUINTANO, Tratado de
la parte especial del Derecho penal, 11, Infracciones patrimoniales de apo--
deramiento, 2.2 ed., puesta al dia por C. Garcia Valdés, Madrid 1977,
pag. 605 v en la jurisprudencia ahi citada.

(341 Asi 1o entienden tamhién K. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht,.
cit., padg. 61; W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit., pag. 656..
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1. El engario.

A) La simple mentira como forma de engafio.—A efectos del
engafio lo mas relevante de la conducta es la falta de verdad que
implica ocultar el cardcter real de la letra. La cuestion entonces
consiste en saber si la simple mentira basta para la tipicidad del
engafio en el delito de estafa, lo que dependera, sin duda, del
concepto legal de engafio.

En orden al alcance del engafio se ha querido encontrar una
distincién entre nuestro Derecho positivo y el de otros paises. Se
ha dicho en este sentido que el concepto de engafio con que opera
nuestro Cdédigo penal es mucho méas amplio ya que la ley no res-
tringe la tipicidad a determinadas formas de comisién. En efecto,
segun el articulo 533 del Cédigo penal hay estafa cuando- se
defrauda o perjudica a otro usando «cualquier engafio». En los
Cédigos penales europeos la situacién seria inversa ya que, sobre
no utilizar férmula tan genérica, restringe ademas los modos de
comisién bien a las maniobras fraudulentas del Cédigo penal fran-
cés, bien a los artificios y embustes del italiano (35). Esto signi-
ficaria que en nuestro Derecho, independientemente de lo que
ocurre en otros ordenamientos, la simple mentira bastaria para
que se cumpliera el requisito del engafio en el delito de estafa.

Ahora bien, esta amplitud que se atribuye al concepto de enga-
fio en nuestro Derecho frente a otros ordenamientos no es, a mi
juicio, cierta. Ya Antén habia advertido que la exigencia de una
relacién de causalidad entre el engafio y el error en que incurre
quien realiza el acto de disposicién permite obtener algunas res-
tricciones (36). Pero yo diria algo mas. La amplitud del concepto
de engafio que parece deducirse del articulo 533 del Cddigo penal
queda restringida practicamente al mismo ambito que en otros
ordenamientos en la medida en que undnimemente se exige para
la tipicidad del engafio que sea iddneo para producir error (37).
Las maniobras fraudulentas, los artificios y embustes y demas
exigencias objetivas de otros Cddigos penales conducen a los
mismos resultados practicos a los que se llega con la exigencia de
la idoneidad del engafio (38). De ahi que podamos referirnos a la

(35) Cfr. J. ANTON, Las cstafas, cit., pags. 5 y sigs.; v A. QUINTANO,
Tratado, 11, cit., pags. 580 y sigs.

(36) J. ANTON, Las estafas, cit., pag. 7.

(37) Cfr. J. AnToN, Las estafas, cit., pag. 7; A. QUINTANO, Tratado,
11, cit., pags. 591-592. Y una jurisprudencia reiterada: “engarno de indole
susceptible de producir error y con entidad suficiente para mover la vo-
luntad de la vctima”, S. 15 abril 1964; este engafio idéneo, eficaz y su-
ficiente, esencia del delito de estafa, ha de producir un error”, S. 9 febre-
ro 1976. En sentido similar, 25 enero 1964, 29 septiembre 1966, 22 junio
1972, 11 diciembre 1968, 10 marzo 1977.

(38) Es mas, el caracter mas restrictivo que se atribuye al delito de
estafa en Alemania nc ha impedido que la jurisprudencia alemana haya
sido adn méas rigida que la espafiocla bastando para la estafa que quien
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doctrina y jurisprudencia extranjeras entendiendo que parten de:
presupuestos juridico-penales similares. : .
Pues bien, asi como en la doctrina francesa se excluye del
delito de estafa la simple mentira incluso la producida o reiterada.
por escrito por faltar las maniobras fraudulentas que exige la.
Ley (39), del mismo modo debemos entender en Derecho espafiol
que la simple mentira no basta para la concurrencia del enga-
fio (40) mientras no se muestre como idénea para hacer incurrir
en error. :

B) Intentos para entender la ocultacion del cardcter no comer-
cial de la letra como algo mds que una simple mentira.

a) Incumplimiento del pacto de decir verdad—Sin duda algu-
na la doctrina jurisprudencial que comentamos le da importancia
al «pacto de decir verdad» sobre el auténtico caracter de la letra,
concertado entre el Banco y quien presenta el efecto al descuento..
El incumplimiento de dicho pacto parece ser lo que, a juicio de.
dicha doctrina, sirve para calificar el hecho de estafa. Asi aparece:
expresamente en la S. 11 noviembre 1968 al advertir que «aunque
el descuento bancario-concedido a los comerciantes e industria--
les descansa en la confianza que éstos inspiran por sus negocios,
se falta a ella y a la lealtad del pacto al presentar a descuento y
percibir ¢l importe de letras que no responden a operaciones
mercantiles». En realidad el incumplimiento del pacto de decir la.
verdad no puede entenderse como un comportamiento digno de
ser penalmente castigado so pena de extender el delito de estafa
a limites insufribles. Estamos mas bien en presencia de una men-
tira que no basta para apreciar concurrente el erigafio tipico.

En Alemania para justificar el castigo por estafa se apeld a.
la obligacién juridica de dar a conocer el verdadero caracter de
la letra (41). Sin embargo, ya la S. 24 de marzo de 1965 de nuestro-

entrega la letra sepa que los Bancos s6lo descuentan letras comerciales
(Cfr. W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit, pdg. 656), ni que
algtn autor aleman mantenga la tajante tesis de que entrafia delito de
estafa el descuento de letras financieras incluso las entregadas en pago
(BAUMBACH-HEFERMEHL, Woechselgesetz un Scheckgesetz, 11. Auflage,
Miinchen 1973, pag. 47) cuando se oculta su verdadero caracter. Y en
Trancia, aunque la jurisprudencia y dotrina mantiene una concepcion
restringida del concepto de engafio como veremos a lo largo de este tra-
bajo, el texto legal no impide que R. GARRAUD, Traité Théorique et pra-
tique du Droit pénal francaise, VI, 3.2 ed., revisada y nuesta al dia por
P. Garraud, Paris, 1935, pag. 435, al estilo de la jurisprudencia espafio--
la aprecie el engano en la apariencia de una operaciéon seria de descuento.

(39) Cfr. F. Goyer, Droit pénal spécial, 8.2 ed. refundida y puesta
al dia por M. Rousselet-P. Arpaillange-J. Patin, Paris, 1972, pag. 667.

(40) “Si bien todo engafio consiste en una mentira, no toda mentira
constituye engafio”, A. QuInTANO, Tratado, 11, pag. 596.

(41) W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit., pags. 656--
657. Vid. también Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Besonde-
rer Teil. Straftaten gegen die Wirtschaft, Tiitbingen 1977, pags. 67 y 69..
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Tribunal Supremo entendié, a mi juicio acertadamente, que «nin-
gun precepto juridico le obligaba a acreditar que las letras de:
cambio correspondian a una operacién mercantil o que en el
momento del vencimiento el librado tenia provisién de fondoss.
De todas formas, aunque existiera esa extraifia obligacién juridica.
influiria a lo sumo en orden a la anulacién del contrato de des-
cuento por error sobre sus condiciones esenciales, pero no en.
cuanto a la existencia del delito de estafa ya que seguiriamos es--
tando ante una simple mentira.

b) La apariencia de provision de fondos—En la linea de ver
en el comportamiento que nos ocupa algo mas que una simple
mentira, Garraud observé que la negociacién de un efecto sin
provisiéon de fondos es licito en la medida en que el librador
obre de buena fe pero si el acreedor del efecto ficticio lo presenta.
al descuento sabiendo que no va a ser pagado a su vencimiento:
«ha cometido una estafa porque por medio de una mise en scéne,.
la apariencia de una operacion seria de descuento, se ha apropiado-
de bieries ajenos» (42). Se olvida aqui, sin embargo, que la pre--
sentacién de una letra al descuento, aunque pueda implicar una.
cierta apariencia de provisién de fondos, es decir, una cierta apa-
riencia del caricter comercial de la letra, lo tinico que testimonia.
con claridad es que los firmantes de la letra han asumido por el
simple thecho de la firma determinadas obligaciones cambia-
rias (43). Precisamente, como veremos mas adelante, va a ser esto-
y no el caracter comercial o no de la letra, lo que mueva funda--
mentalmente la voluntad del descontante, porque como se ha dicho-
en alguna ocasién, el buen fin de una letra depende de la solven--
cia del aceptante, librador o endosante y, si realmente son dignos.
de crédito, es indiferente para la seguridad del efecto bajo qué:
fundamentos han asumido las obligaciones cambiarias (44).

Sea como fuere lo cierto es que la doctrina francesa hoy, emn:
contra de la antigua opinién de Garraud, opina de modo mayori--
tario que no hay aqui esa mise én scéne que permitiera afirmar-
la tipicidad del fraude sino mas bien una simple mentira reiterada.
por escrito con la creacién de la letra no comercial (45).

c) Defraudacion en la sustancia de la cosa—En Alemania,.
Obermiiller entiende que hay en el supuesto que comentamos:
algo mds que una mentira y justifica la estafa por un argumento-

(42) R. Garraup, Traité, VI, cit., pag. 435.

(43) Pero no supone que el librado sea deudor hasta el punto de que:
no hay delito de falcedad en “el hecho de consignar como librado a per--
sona que nada adeuda al librador... (ya que) no supone necesariamente-
alteracion ideoldogica de la verdad en el estricto orden cambiario en el
que, dada su abstraccién, los conceptos de librado y deudor no son for--
zosamente sinénimos”. S. 13 diciembre 1976.

" (44) Vid. F. H. WINTER, Besondere Formen, cit., pig. 1848.

(48) Cfr. R. RoBLOT, Les effets de commerce, cit., pag. 543 y M. Ga--
POLDE, Les effets de “Cavalerie”, cit., pag. 22, quienes, ademds, atribuyen.
dicha observacién a Gargon.
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«que traducido a la terminologia iegal espafiola, consistiria en una
defraudacién en la sustancia o calidad de las cosas que se entre-
garen en virtud de titulo obligatorio (art. 528 del Cédigo penal).
Observa Obermiiller que cuando se presenta al descuento una
letra no comercial ocultando su auténtico caracter se produce
un engafio similar al que.comete el comerciante que entrega al
comprador en lugar de la mercancia solicitada otra distinta,
pero de idéntico aspecto (46). Y esto es asi, segin Obermiiller,
porque, estando prohibido a los Bancos centrales (Landeszentran-
banken) el redescuento de letras no comerciales, la letra de esta
clase descontada por un Banco representa para éste un objeto
totalmente distinto al reclamado (47). Y, segun otra opinién, por-
que la experiencia demuestra que el nimero de letras financieras
Ppagadas es sensiblemente menor que el de las comerciales (48),
€n definitiva que los riesgos del descuento de la letra que no
responde a una real transmisién patrimonial son mayores para
-quien concede el crédito que los que se derivan de las letras
tomerciales. El engafio consistiria entonces en la entrega’de una
mercancia no solicitada y de valor inferior a la reclamada aprove-
chando maliciosamente la similitud entre ambas.

La tesis expuesta, defendida en Alemania, parte de las pecu-
liaridades del Derecho cambiario y de la practica bancaria de
-descuento propias de aquél pais. En Espana la cuestién es distin-
‘ta. En efecto, de un lado el redescuento de las letras financieras
-es practica licita y comin en la realidad bancaria espafiola (49).
De otro lado, mientras en Alemania los Bancos tienen prohibido
el descuento de letras no comerciales (50) en Espafia ademas de
no existir tal prohibicién son los propios Bancos quienes exigen
letras con firmas de favor como garantia de un préstamo (51).

Pese a.todo es obligado reconocer que las letras no comercia-

(46) W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit., pig. 657.

(47) 'W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit., pag. 656. Se-
gin K. TiEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit., pag. 61, el § 19 de la Bun-
desbankgesetz prohibe el redescuento de letras financieras. Y, en opinién
de R. MULLER, Die Strafverfolgung der Wechselreiterei im Hinblick auf
neue Finanzierungsmethoden, en Neue Juristische Wochenschrift, 1959,
pag. 2193, el redescuento al Banco Central puede implicar para el Banco
que presenta la, letra un delito de estafa o de abuso de crédito.

(48) Argumento recogido por F. H. WINTER, Besondere Formen, cit.,
‘pag. 1849.

(49) Con un tipo de redescuento més elevado que el normal. Cfr.
.J. M. CaLpPE IBARZ, Algunas comsideraciones, cit., pag. 228,

(50) Cfr. F. H. WINTER, Besondere Formen, cit., pag. 1849.

(51) Cfr. J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pag. 277. Refirién-
dose a Francia en el mismo sentido E. GARGoN, Code pénal annoté, nueva
ed. revisada y puesta al dia por M. Rousselet, M. Patin y M. Ancel, III,
Paris, 1959, pag. 76. Es interesante saber que, a juicio de K. TIEDEMANN,
Wirtschaftsstrafrecht, cit., pag. 60, el crédito mediante letras de cambio
no tiene en Alemania la importancia que en Francia. La situacién espa-
fiola parece ser méas similar a la francesa que a la alemana. Cfr. K. TIE-
DEMANN-J, COssON, Straftaten und Strafrecht im deutschen und franzisis-
.chen Bank-und Kreditwesen, Kola 1973, pags. 25 y 51.
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Jes implican més riesgos para el Banco. En este sentido decia
Garrigues que, a efectos del descuento, «las letras cuyo cobro es
més seguro seran las libradas por un comerciante sobre otro,
.como medio de liquidar entre ellos una operacién de venta de
‘mercancias» (52). También podra reconocerse que el autor al crear
1a letra y presentarla al descuento ocultando su verdadero caracter
no sélo miente sino que hace ademas un despliegue externo de
:actividades tendentes a conseguir un lucro. Pero entonces la pre-
gunta definitiva es si el montaje de todo el embuste, la mentira
.asi revestida es engafio iddneo para inducir a error al Banco.

C) Inidoneidad del comportamiento para inducir a error
«al Banco.

La simple presentacién al descuento de una «letra vacia» ocul-
tando su verdadero caricter no es engafio idéneo para inducir a
error al Banco. Creo que no seria equivocado afirmar que a un
Banco no se le engafia con tal embuste dado el desarrollo de la
jpractica del descuento bancario. .

Hemos de partir de la observacién de Garrigues de que «lo
banqueros no descuentan las letras en consideracién a la provi-
sién de fondos, sino en consideraciéon a la solvencia de los fir-
mantes» (53), como en alguna ocasién reconocié la propia juris-
prudencia (54). Es cierto, sin embargo, que la solvencia o credibi-
lidad de un comerciante se puede hacer ostensible en el nimero
'y clase de letras que libre contra sus deudores, ya que es prueba
.del volumen de su comercio y del montante de sus créditos. Ahora
bien, resultaria sumamente ingenuo pensar que la solvencia del
comerciante la apoya el Banco en el nimero de efectos presenta-
«dos al descuento. En esta ingenuidad incurre, en general, la co-
rriente jurisprudencial que comentamos, y como muestra bastaria
.citar la siguiente reflexion de la sentencia 4 de octubre de 1966:
«el engafio urdido por el procesado de que la puesta en circula-
cién de las cambiales obedecia a deudas que los librados tenian
con ¢él, lo que resulté incierto... fue suficiente para que el Banco
creyese en la existencia de las supuestas deudas y no tuviese in-
conveniente en descontar los efectos, confiado en que los librados
aceptarian y pagarian a su vencimiento el importe de las mismas».
Una afirmacién de esta indole olvida la insdlita eficacia del apa-
‘rato crediticio capitalista a efectos de conocer la solvencia de sus
-clientes.

(62) J. Garricugs, Contratos bancarios, cit., pag. 270.

(53) J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pag. 277; en el mismo
.sentido J. M. CALPE IBARZ, Algunas consideraciones, cit., pag. 227.

(54) S. 29 noviembre 1971: “para cuyo descuento viene pesando pre-
-ponderantemente en el 4nimo de la entidad bancaria el arraigo del libra-
“dor, tinico responsable en los referidos supuestos (s. c. letras sin aceptar),
dentro del estricto, formal y riguroso d4mbito cambiario, con abstraccién
de la existencia de adeudo subyacente, asi como de la solvencia o propi-
«cia disposicién del librado”. Idéntico contenido en 8. 19 noviembre 1971.

2
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En el Reglamento del Banco de Espaiia se prevé para las ope-
raciones de descuento de los Bancos las listas de crédito donde se
consignan entre otras cosas los negocios y los bienes del interesa-
do, e impone como obligacién del Banco «informarse reservada-
mente sobre las circunstancias y crédito de cada firma» consig-
nada en la letra (55). Para cumplir esta obligacién y «clasificar»
a un determinado cliente a efectos de fijar el limite de crédito
para el descuento, pueden los Bancos desde exigir elementales:
medidas garantizadoras (relacién de bienes, contabilidad de la
empresa, presentacién de las facturas o documentos que prue-
ben la bondad de las letras que se vayan descontando, etc...) hasta
emplear las méas sofisticadas técnicas que en parte conocen quie-
_nes se relacionan con el mundo del crédito. Ante esta realidad
resulta dificil creer que el Banco que otorga el descuento realiza
un acto de disposicién patrimonial a consecuencia del error en
que incurre por haber ocultado su cliente el verdadero caracter
de la letra presentada.

Del mismo modo resulta ingenua, e implica desconocimiento:
de la realidad del descuento bancario, la tesis de la S. de 5 de
febrero de 1962 al estimar engafio suficiente «el descuento de:
letras giradas a personas imaginarias» (tirage a lair). A este res-
pecto observé Tiedemann que esta modalidad de abuso de cré-
dito tiene cardcter primitivo y hoy en Alemania es pricticamente
inexistente, ya que los Bancos no descuentan letras sin cerciorarse
de la existencia y solvencia de los deudores cambiarios (56). Si
esto es asi, y nada impide, sino al contrario, pensar que en Espa-
fia la practica bancaria es idéntica, resulta impropio hablar aqui
de engafio idéneo (57).

Pero ademas la tesis jurisprudencial que comentamos se hace
a mi ]LIICIO insostenible cuando se observa que, salvo contadisimas.
excepciones, las condenas por estafa que se conocen no correspon-
den al descuento de letras de favor sino a letras sin acepto pre-
sentadas con la sola firma del librador (58), precisamente las le-
tras que la doctrina y la jurisprudencia francesas excluyen radi-
‘calmente del delito de estafa (59). E 1gualmente deberia excluirse
frente a nuestro Derecho ya que aqui es practicamente imposible.

(55) Ampliamente J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pags. 272
273.

(56) K. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit., pég. 60.

(57) Segin M. GABOLDE, Les effets de “Cavalerie”, cit., pag. 26, nos
encontramos aqui nuevamente con la reiteracién escrita de una ment1ra.
sin relevancia a efectos de estafa.

(58) Son escasas las sentencias en donde se trata de casos de letras
de favor (con la firma de favor y la del favorecido): 24 marzo 1965 (des-
cuento bancario; condena); 28 junio 1962 y 27 marzo 1963 (descuento a
un particular; condena); 9 junio 1962 y 21 abril 1972 (se plantea posible
estafa al aceptante de favor; absuelve).

(59) Reiteracién escrita de una mentira sin relevancia penal, segin
R. GARRAUD, Traité, VI, cit., padg. 436; M. GABOLDE, Les effets de “Cava--
lerie”, cit., pag. 26; F. GOYET, Droit pénal spécial, cit., pdg. 668, nota 3..
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acreditar la idoneidad del engafio. Una letra presentada con la
sola firma del librador entrafia una garantia disminuida al no
cumplir aqui ningin papel la responsabilidad solidaria de los
firmantes y estar sometido todo el riesgo a la solvencia de un
s6lo comerciante. Ademas, como prueba del menor valor del do-
cumento, el Banco de Espafia rechaza esta clase de letras a efec-
tos del redescuento (60). Esta pérdida de valor quizd sea la que
explique que el articulo 178 del Cédigo de comercio prohiba a los
Bancos el descuento de esta clase de letras («tampoco podran des-
contar letras, pagarés u otros valores de comercio sin la garantia
de dos firmas de responsabilidad»). Pues bien, pretender, como
hace la jurisprudencia que al ocultar el cardcter no comercial de
esta clase de letras, se realiza un engafio idéneo para inducir a
error al Banco, es una tesis muy poco convincente. Si el Banco
concede el descuento se debe exclusivamente a la solvencia del
unico firmante del efecto, significando bien poco la existencia
o no de provision de fondos ya que el librado no asume obliga-
ciones cambiarias. En esta clase de operaciones se puede decir
que el Banco esta corriendo riesgos impropios de un buen comer-
ciante. Pero tales riesgos los asume el Banco de manera volunta-
ria y compensados por la elevada tarifa que, sin duda, ha hecho
cargar sobre la operacién de crédito. Cuando la operacién resulta
fallida no puede decirse que el dafio sea consecuencia de un en-
gafio (la ocultacién del cardcter no comercial de la letra), sino
mas bien consecuencia de la audacia mercantil del Banco al des-
contar letras pese a la escasa garantia cambiaria que reportan,
pese a la prohibicién del articulo 178 del Cédigo de comercio y
pese a la imposibilidad del redescuento.

Por eso cuando la jurisprudencia de la Sala segunda del Tribu-
nal Supremo aprecia estafa por el simple hecho de ocultar el
caracter no comercial de una letra que se presenta con la sola
firma del librador, estd alentando una practica bancaria no desea-
ble, estd protegiendo excesivamente los intereses bancarios vy,
por ultimo, puede operar como factor crimindgeno ya que entonces
la letra implica para el Banco una garantia criminal, pudiendo
colocar dinero a «buen» precio con la garantia de una letra no
comercial, del mismo modo que el delito de cheque en descubier-
to puede servir de instrumento del chantaje y la usura.

Lo dicho hasta ahora en rechazo de la tesis jurisprudencial
puede resumirse con las acertadas palabras de Gargon: «el des-
contante debe apreciar el valor de las firmas que se le ofrecen. Si
tiene dudas sobre la solvencia del librador, que admite como
deudor, puede exigir otras firmas, la del librado o la de avalistas,
o renunciar a descontar la letra. Sélo a si mismo se debe repro-
char el haber equivocado la confianza depositada o el haber omi-
tido las precauciones. Las maniobras fraudulentas no aparecen

(60) Cfr. J. M. CaLPE IBARZ, Algunas consideraciones, cit., pag. 227.
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mas que si, por actos independientes de la operacién de descuen-
to, el descontante ha incurrido en error sobre la solvencia de un
firmante del efecto o si se ha visto impedido para informarse con
exactitud. Estos principios se han considerado indiscutibles duran-
te mucho tiempo: las sentencias que admiten la solucién contra-
ria muestran simplemente como, por extensién progresiva, se
puede llegar a suprimir las condiciones esenciales del delito. Y asi
se olvida la regla fundamental de que la interpretacién de la ley
penal es restrictiva» (61).

En alguna ocasién el Tribunal Supremo se ha desviado de la
corriente jurisprudencial y han negado la existencia de engafio,
pero desgraciadamente son casos aislados que no han creado
doctrina. Asi la S. de 15 de abril de 1970 sefial6 que «el procesado
no simulé bienes ni negocios imaginarios para obtener el des-
cuento de letras del Banco, sino que éste, en atencién a ese esta-
blecimiento mercantil que realmente existia, y a la confianza que
le inspiraba su titular le abrié un crédito para los giros de su
negocio hasta el limite que crey6 conveniente, y por tanto las
letras descontadas dentro de este marco, aunque algunas no obe-
decian a una operacién mercantil, no se abonaban mediante en-
gatio, sino sobre la base de un negocio y con la garantia del libra-
dor que era el obligado a su pago; siendo de observar que las
letras a que se refiere la querella no estaban aceptadas por los
librados... lo que evidencia que al ser entregadas al Banco solo
existia una persona obligada a su pago que era el librador» (62).

En definitiva, la simple ocultacién del caracter no comercial
de la letra que se presenta al descuento bancario no constituye
por si sola el engano propio del delito de estafa por no ser idéneo
para inducir a error (63), siendo necesaria otra actividad.’

2. El perjuicio. La consumacién del delito de estafa.

Es opinién comun la de que el delito de estafa se consuma en
el momento en que el Banco descontante realiza la entrega del
dinero (64), es decir, «cuando la cantidad descontada se ingresa

(61) E. GarcoN, Code pénal. cit., pag. 76. La opinién de la doctrina
francesa tiene especial interés porque la jurisprudencia ya se ha pronun-
ciado sobre la cuestién hace mas de un siglo.

(62) En sentido similar la S. 5 febrero 1962: “no introdujo en la ope-
racién un elemento encubierto... que llevara por si sélo a un descuento
presentado como normal, y capaz la maniobra de producir error o confu-
sién en el tomador, atn cuando hubiera en la eleccién de librados total
ausencia de provisién de fondos, pues este elemento personal de las letras,
asi redactadas, juega papel secundario”.

(63) Téngase en cuenta que el engafio puede ser idéneo cuando no
se trata de descuento bancario. Tal es el caso de la S. 27 marzo 1963 en
que se entregan letras no comerciales ocultando tal caracter a una mujer
sorda y analfabeta.

(64) 30 abril 1973: “consumado ya desde la entrega de la cosa”™; 12
enero 1965: en el momento mismo que se percibe el dinero de la entidad
bancaria”. Similar S. 26 junio 1976, 16 marzo 1977.
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en la cuenta corriente o la recibe el sujeto activo» (S. de 24 de
noviembre de 1975). El posterior pago de la letra no influye en
la consumacién, sino en la cuantia de la responsabilidad civil (65).

Sobre esto no existe la menor duda. Ahora bien, hay un tema
previo que la jurisprudencia no se ha planteado. Aunque el mo-
mento en que el Banco realiza el acto de disposicién patrimonial
sirve para determinar la consumacién del delito, ello no quiere
decir que baste la entrega del dinero para la concurrencia de la
estafa, sino que es necesario que ese acto de disposicién patrimo-
nial entrafie un perjuicio para el Banco. Es necesario, por tanto,
que la entrega del dinero determine una disminucién del patri-
monio del sujeto pasivo de la estafa en comparacién ‘con la si-
tuacién del mismo patrimonio antes de realizar el acto de dis-
posicién.

La cuestion de si concurre tal perjuicio en el supuesto que
comentamos tiene una solucién de tipo tradicional favorable a
admitir el perjuicio en todo caso y con la que probablemente ha
contado siempre la jurisprudencia. El Banco sufriria un perjui-
cio porque al disponer del dinero estregédndolo al librador como
consecuencia del contrato de descuento ve disminuido su patrimo-
nio, sin que la adquisicién de la titularidad de los derechos y accio-
nes cambiarios y civiles implique una cownpensacién suficiente. En
efecto, no se puede decir que frente a la disminucién de liquidez
del patrimonio nacen en -éste como valor econémico compensable
derechos y acciones, porque, de un lado, el derecho sobre una
cosa entrafia menor valor que la propia cosa («<minus est actionem
habere quam rem») y de otro lado, porque el valor real de la
letra vacia es inferior al de la letra comercial (66).

Esta argumentacién, aunque atendible, no es definitiva. Hay
que tener en cuenta, de un lado, que en casos las letras finan-
cieras tienen un valor econémico idéntico al de las letras comer-
ciales por la seriedad de los firmantes (67). De otro lado, es
cierto que soélo desde una concepcién juridica del patrimonio
(hoy rechazada) se podria decir que la pérdida de liquidez de un
patrimonio compensa con el derecho de crédito nacido, porque en
tal caso no habria nunca perjuicios ni estafas; pero también es
cierto que aqui no se trata sélo de una pretensiéon procesal de
recuperar la cosa o de exigir la indemnizacién, sino de un derecho
de crédito arropado eficazmente con todas las garantias que entra-

(65) La devolucién posterior del importe afecta a la responsabilidad
civil, pero no a la consumacién (S. 24 mayo 1961). Es irrelevante que el
aceptante. cuva firma habia falsificado el librador, pagase la letra para
sostener su crédito en los Bancos (12 enero 1965) o que pague la letra
el propio librador (26 junio 1976), o que el autor incluyera en la poste-
rior suspensién de pagos en que incurrid, el crédito que el Banco adquirié
por la operacién de descuento (24 noviembre 1975).

(66) Argumentacién similar a esta tdltima en la jurisprudencia ale-
mana. cfr. W. OBERMULLER, Kredit durch Finanzwechsel, cit., pag. 656.

(67) Cfr. K. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit., pag. 61.
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fia la letra adquirida. El Banco que se desprende del dinero no
s6lo se convierte en acreedor del beneficiado por el descuento,
adquiriendo un crédito «salvo buen fin», sino que ademads, y sin
pronunciarnos sobre la compleja naturaleza del contrato de des-
cuento (68), obtiene la garantia que implica la cesién de una deu-
da. El Banco podra proceder, ademas, con el rigor propio de la
accién cambiaria contra los firmantes de la letra. Y si el descuen-
to de la letra se verifica mediante endoso, es mayor atun la posi-
cién ventajosa del Banco endosatorio (69). Por todo ello creo que
es licito, al menos, dudar que el descuento de letras no comercia-
les produzca siempre perjuicio al Banco, prueba de ello es que el
propio Banco solicita a veces letras de esta clase (letras de favor)
para verificar un préstamo.

Una solucién mds atendible se esta abriendo paso en la doctri-
na alemana. Se trataria de afirmar sélo el perjuicio en el-caso de
falta de solvencia o crédito en los que asumen las obligaciones
cambiarias, 0 en los casos en que el Banco haya pagado una suma
mayor de la habitual para letras comerciales (70).

En definitiva, el acto de disposicién patrimonial consistente en
la entrega por parte del Banco del importe del descuento de letras
de cambio no comerciales, no siempre acredita la produccién de
un perjuicio en el sentido del delito de estafa.

VI. LIMITES A LOS QUE QUEDA REDUCIDA LA ESTAFA.

En el juicio de antijuricidad que pesa sobre la conducta tipica
de estafa no es dificil constatar el desvalor de accidn, cifrado
fundamentalmente en el engafio y el animo de lucro, y el desvalor
de resultado en el perjuicio. Pues bien, son precisamente el 4nimo
de lucro, el engafio y el perjuicio los requisitos del delito que
estableceran los limites decisivos para el castigo del descuento
bancario de letras vacias ocultando su verdadero caracter.

En cuanto al elemento subjetivo la doctrina jurisprudencial
comentada no dio importancia al dnimo de lucro en el sentido de
que la intencién de pagar o no la letra a su vencimiento (por parte
del librador, del aceptante de favor o de ambos) no es cuestién que
aparezca discutida en las distintas sentencias. De hecho, aunque
no se haya planteado asi, la doctrina jurisprudencial conduce a
condenar si la letra no es pagada, independientemente de cudl hava
sido la intencién del autor a la hora de solicitar el descuento (71).

(68) Cfr. J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pags. 253 y sigs.

(69) Sobre el descuento mediante endoso vid. J. GARRIGUES, Contra-
tos bancarios, cit., pig. 266 y sigs.

(70) Cfr. K. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit.,, pags. 61-62,
quien afiade el supuesto de pérdida de liquidez bancaria al no poder re-
descontar la letra financiera, supuesto no valido para nosotros ya que
aqui se admite el redescuento de tales letras.

(71) Y como la estafa estd pensada para hechos de mayor gravedad,
en bastantes casos los tribunales han tenido que utilizar el art. 2 del Co-
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Sin embargo, la figura de estafa exige el animo de lucro enten-
dido como la intencién de obtener una ventaja patrimonial a costa
del patrimonio ajeno que, traducido al supuesto que planteamos,
se trataria de la intencién de no pagar el importe de la letra a
su vencimiento. De modo que no comete estafa quien presenta
una letra vacia al descuento bancario ocultando su caricter si
tiene intencién de pagar la letra a su vencimiento o de proveer
-de fondos al librado. .

En lo relativo al engafio he mantenido en este trabajo que no
‘basta la simple mentira siendo necesario que concurra aquello
que la convierta en engaifio idéneo para inducir a error al Banco,
'y no concurre cuando se trata solo de la ocultacién del caricter
real de la letra. Hay supuestos en los que la concurrencia del
engafio no ofrece duda alguna acreditandose de manera- convin-
«cente el desvalor de accién. Tal es el caso del «comerciante que
:simula una factura para hacer creer en la existencia de un con-
‘trato de venta y convencer asi al Banco de que le descuente
letras, que no responden a ninguna efectiva provisién de fondos -
.derivada de una venta» (72). Un supuesto similar ha sido enjui-
«ciado y, a mi juicio, correctamente entendido como estafa en
1a ‘S. 24 ‘marzo 1965 en que el procesado presenta «facturas para
dar la engafiosa impresién... de que eran letras normales y de
'que era préspera la marcha del negocio» de modo que el motivo
«del descuento residid «en la aparente solvencia del librador, apa-
Tiencia por €l mismo creada y reforzada en la forma referida» (73).
‘Tgualmente tampoco es de dudar la existencia de engafio idéneo
para inducir a error al Banco en el caso en que el procesado, para
obtener el descuento, crea una apariencia de solvencia presen-
tando al Banco una relaciéon de bienes que en realidad estaban
:adquiridos a crédito y no habia pagado o que pertenecian a otros
(S. de 10 de diciembre de 1969). Hay estafa también si el autor,
.como ocurria en los hechos enjuiciados por la S. de 23 de diciembre
de 1969 mediante «simulacién de bienes y falsa titularidad de un
mnegocio»; finge ser «comerciante de piensos al por mayor y simu-
lando gozar de una solvencia econémica muy superior a la que
realmenté tenia», consigue beneficiarse del descuento bancario.
Por ultimo tampoco puede dudarse del delito cuando el autor fal-
ssifica la firma del aceptante (74).

digo penal para conseguir adecuar la pena a la gravedad del hecho. Vid.
'SS. 17 noviembre 1965, 12 mayo 1972, 24 noviembre 1975.

(72) Ejemplo de J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pags. 277-
'278. La doctrina francesa, a mi juicio impropiamente, critica la posicién
jurisprudencial que aprecia aqui delito de estafa, advirtiendo que se
‘trata de nuevo de una simple mentira. Asi E. GARGON, Codé pénal, cit.,
pag. 76; M. GABOLDE, Les effets de “Cavalerie”, cit., pag. 25; R. GARRAUD,
Traité, VI, cit., pag. 438.

(73) Caso parecido en S. 25 enero 1964: falsificacién de firma en la
factura. :

(74) Vid. SS. 24 mayo 1961, 12 enero 1965 y 26 junio 1976. Aunque
ng se trata de descuento bancario, vid. también 20 junio 1964 y 16 marzo
1977.



544 Miguel Bajo Ferndndez

Pero los supuestos mds interesantes por la gravedad de sus
efectos econdmicos, son aquellos en los que el autor no sélo oculta
el caradcter de la letra, sino también su estado de insolvencia o sw
grave crisis econémica (o la de otros firmantes), y presenta la letra
al descuento con el dnimo de no pagar. Es asi como se presentan
los casos de cabalgata de letras, los efectos en que se estampa
firma de favor por precio, las letras libradas entre insolventes (75)
y, en general, las letras de colusién. En la doctrina francesa es
posicién dominante considerar los casos referidos como auténticas
estafas por el argumento de que la intervencién de terceros en el
embuste (mise en scéne) implica la maniobra fraudulenta exigida
en la Ley (76). Pese a que nuestro Derecho positivo no exige ma-
niobras «fraudulentas», sino méas bien «engafio idéneo», creo que
debemos llegar a la misma conclusién. La jurisprudencia sélo se
ha pronunciado sobre el caso del comerciante, hasta entonces
digno de todo crédito y con amplias relaciones comerciales, que en
periodo de grave crisis econémica libra letras vacias contra ante-
riores clientes ocultando el cardcter no comercial de la letra y sw
situacién econdémica actual. El Tribunal Supremo mantiene, con
argumentos a mi juicio atendibles, que el error en que incurre
el Banco es consecuencia adecuada del engafio urdido, porque
«en el animo de la entidad bancaria pesa el arraigo del librador. o
las anteriores relaciones comerciales con los librados» (77).

En lo que respecta, por ultimo, al perjuicio se ha apuntado
anteriormente que los supuestos en los que el detrimento patri-
monial es indubitado se refieren a firmantes carentes de solvencia-
o crédito o a los casos en que el Banco ha pagado una suma
mayor de la habitual en el descuento de letras comerciales.

Asi, pues, sélo concurriendo el animo de lucro, el engafio y
el perjuicio con el contenido sefialado (aparte del resto de ele-
mentos de la estafa) nos hallamos dnte la estafa de abuso de
crédito mediante descuento bancario de letras vacias, a incluir em
alguna de las modalidades del nimero 1 del articulo 529 segin
cada caso.

(75) J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pag. 277, describe el
ejemplo “tan frecuente de dos comerciantes que sabiendo que la quiebra
de uno de ellos es inevitable, libran entre si letras con el fin de que el
futuro quebrado obtenga dinero y pueda huir dejando burlados a sus
acreedores”. o

(76) Cfr. R. GARRAUD, Traité, VI, cit.,, pag. 435; M. GABOLDE, Les
effets de “Cavalerie”, cit., pags. 23-24; F. GOYET, Droit pénal spécial,
cit., pdg. 668, nota 3; R. ROBLOT, Les effets de commerse, cit., pag. 543.

(17)  S. 25 noviembre 1972. En idéntico sentido 12 mayo 1972, 30 abril
1973.
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VII. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA.

La amplitud con que la jurisprudencia espafiola ha aplicado
el delito de estafa prueba el interés por reprimir el uso de las
letras no comerciales independientemente de la intencién defrau-
datoria, de la idoneidad del embuste y del perjuicio causado.
Resulta obligado entonces preguntarnos sobre la oportunidad de
una nueva figura delictiva.

Lo primero que hay que preguntarse ha de referirse al objeto
de proteccién, y al respecto encontramos dos modelos, de distinta
orientacién, en el Derecho comparado. De un lado, el articulo 509
del Cédigo penal belga (78), en el que parece latir mas bien la
idea de una nueva modalidad de defensa del patrimonio indivi--
dual, incluye el delito como una variante de las defraudaciones
al lado de la estafa y da cierta importancia a la figura del librado
al excluir el delito su autorizacidn para el giro (excluyendo, pues,
las letras de favor). De otro lado nos encontramos con la propues-
ta del Proyecto Alternativo aleman (79) que enfoca el nuevo delito:
en la linea de proteger la letra como instrumento del trafico eco--
némico evitando los riesgos politico-monetarios y el peligro para
el patrimonio individual que produce el uso de letras vacias. La fi-
gura preconizada se incluiria entre los delitos contra la economia
y, mas concretamente, en los que atentan contra los medios de
pago y crédito, por lo que ni los medios fraudulentos, ni el per-
juicio (independientemente de que la punicién del uso de letras
de favor se supedite a que no hayan sido pagadas), ni el animo
de lucro sean elementos decisivos del delito.

3

(78) Art. 509: “Sera puni d un emprisonnement d’un mois & deux ans.
et d’une amende de 26 francs & 3.000 francs, celui qui se sera frauduleu--
sement procuré des fonds, valeurg ou décharges au moyen d’un effet tiré
sur une personne qui n’existe pas ou qu’il savait ne pas étre sa débitrice:
ou ne pas devoir ’étre A 1’échéance, et qui ne I’avait pas autorisé a tirer
sur elle. Toutefois, les poursuites ne pourront avoir lieu, ou cosseront, si
Teffet a été payé, ou si les fonds ont été découverte a4 moins que le tiré
n’ait porté plainte. Dans ce cas, le coupable sera condamné & un empri--
sonnement de quinze jours a trois mois et & une amende de 26 franes a.
300 francs, ou & une de ces peines seulement”.

(79) Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. B. T. Straftaten
gegen die Wirtschaft, Tiibingen 1977. § 186, Wechselmissbrauch. “Wer
einen Wechsel, dem weder ein Geschift iiber entsprechenden Warenum-
satz oder entsprechende Dienstleistungen noch eine Darlehensgewéhrung:
durch ein staatlich erlaubtes Kreditinstitut zugrunde liegt, in Verkehr-
bringt oder weitergibt, ohne auf das Fehlen eines solchen Grungeschiftes
hinzuweisen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Gelds--
trafe bestraft, wenn der Wechsel bei Vorlage zur Zahlung innerhalb der-
Vorlegungsfrist nicht eingelést wird. Mit Freiheitsstrafe von sechs Mo--
naten bis zu fiinf Jahren wird bestraft, wer geschiftsmissig 1. ohne
U'bernahme der vollen Haftung fiir die Einlésung die Veriusserung sol--
cher Wechsel vermittelt oder 2. solche Wechsel zum Zwecke der Weiter--
veridusserung erwirbt und als Gegenleistung fiir den Erwerb iiberwiegend:
andere Wechsel oder Schecks hingibt”. ‘
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No quiero pronunciarme sobre la idoneidad de crear o no el
nuevo delito porque ello exigiria estudios mas profundos de otra
indole, pero si me atreveria a hacer algunas observaciones que
habria que tener en cuenta.

1. Que es necesario conocer la practica y el Derecho cambia-
rio de los paises que nos pueden servir de modelo (Bélgica y Ale-
mania) para saber su semejanza o diferencia con la préctica y
Derecho cambiario espafiol.

2. Que dado que algunas letras no comerciales, en concreto
‘las letras financieras firmadas por comerciantes serios y solven-
tes, son de extendido uso y tienen el mismo valor econémico a
-efectos del descuento o trafico que las propias letras comerciales,
"la punicién de su uso deberia de condicionarse al impago de la
misma a su vencimiento (80).

3. Que, se adopte el sistema belga de robustecimiento de la
-defensa del patrimonio individual, o el del Proyecto alternativo de
proteccién de la propia letra como instrumento de crédito, lo
.cietro es que una posicién maximalista de cardcter represivo
-debe ser recusada. Hay que evitar que la criminalizacién del uso
-de las letras no comerciales conduzca a los mismos efectos inde-
seables que conllevé el castigo indiscriminado del cheque en des-
~cubierto: a crear un instrumento de chantaje en manos de pres-
tamistas usurarios. El mismo argumento que Garrigues utiliza
frente a quienes pretenden negar validez a las letras de favor
puede servir aqui en contra de una penalizacién ciega e indiscri-
minada. Decia este autor que «mientras los teéricos del Derecho
.mercantil formulaban sus doctrinas contra la letra de favor, pen-
.sando en proteger a los banqueros, eran precisamente éstos los que
:si se me permite la frase, favorecian las letras de favor» (81).
Pues bien, del mismo modo hay que rechazar una posicién maxi-
malista en cuanto a la penalizacién del abuso de crédito mediante
-el uso de letras no comerciales mientras la doctrina mercantil
consagra su validez y las fuerzas econdmicas alientan su utili-
zzacion.

Antes de intentar la solucidén penal, la mas drastica y dafiosa,
hay que estudiar la posible eficacia de otras medidas protectoras
no penales. Habria que pensar, por ejemplo, en una determina-
-cién legal o doctrinal de los efectos civiles de esta clase de letras
-entre los que cabrian la nulidad del contrato de descuento o el
ejercicio de la exceptio doli en los casos en que el descontanie
oculta el caracter no comercial de la letra (82). Y hay otras medi-
-das que fueron discutidas por los autores del Proyecto alternativo
‘pero que no se aconsejaron por la influencia que tendrian en el

(80) Vid. K. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit., pag. 63; Alter-
nativ-Entwurf, cit., pag. 67. También preconiza la condicién objetiva del
simpago P. GrREco, Come difendere lo sconto, cit., pag. 822.

(81) J. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit., pag. 277.

(82) Cfr. P. GRECO, Come difendere lo sconto, cit., pags. 822-823.
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Derecho cambiario, como la de exigir una férmula que haga pa-
tente el caracter financiero de una letra, lo cual afecta al principio
cambiario de abstraccién, o la posibilidad de establecer el deber
de llevar, bajo amenaza de multa, un libro copiador de letras obje-
to de posibles inspecciones (83). Sélo cuando se démuestre la
imposibilidad o ineficacia de estas medidas, es licito pensar en la
sancién criminal como medida preventiva.

(83) Alternativ-Entwurf, cit., pag. 69.
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El Convenio de Asistencia Judicial penal y de Extradicion entre
Espafia e Italia, firmado en Madrid el 22 de mayo de 1973, cuyo canje
de instrumentos de ratificaciéon tuvo lugar en Roma el 11 de octubre
de 1977, ha venido a sustituir al hasta ahora vigente Convenio de 3
de junio de 1868 (Gaceta de 17 de enero de 1869), adicionado poste-
riormente con un Articulo el 6 de mayo de 1891 (Gaceta de 17 de ju-
lio). En estas notas me voy a referir exclusivamente a las generalida-
des, requisitos sustanciales y requisitos formales de la extradicion (ti-
tulos IT y IT1, articulos 18 a 49), dejando para otra ocasién el examen
del titulo I del Convenio, relativo a asistencia judicial penal.

I. GENERALIDADES

1. El Convenio no hace un pronunciamiento expreso sobre el con-
cepto o la naturaleza de la extradicion, silencio que es, por otra parte,
habitual, no sélo en los tratados, sino también en las leyes internas re-
lativas a la materia (1). Es sabido que la doctrina y la jurisprudencia
consideran a la extradicion como un acto de auxilio judicial interna-
cional, esto es, de naturaleza procesal, no obstante lo cual, sin duda
por su trascendencia, su regulacion abunda en principios limitadores,
‘mas propios del Derecho penal, como son el principio de legalidad, el
de irretroactividad, la interpretacién restrictiva. etc.

2. Clases de extradicion. El Convenio dicta normas, no sélo para
la extradicién activa (solicitud) y pasiva (entrega), sino también para
la extradicién en transito (art. 43) y para la reextradicién a un tercer
Estado (art. 36).

(1) Para CurLLo CALON, la extradicién es “el acto por el cual un
" Gobierno entrega a un individuo refugiado en su territorio al Gobierno
de otro pais que lo reclame por razdén de delito para que sea juzgado y,
si ya fue condenado, para que se ejecute la pena o medida de seguridad
impuestas” (Derecho penal, I, Parte general, Barcelona, 1975, 17.2 edi-
.cién, pag. 252). En sentido semejante se pronuncia QUINTANO RIPOLLES:
Tratado de Derecho penal internacional e internacional penal, 11, Madrid,
1957, pag. 196.
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3. Fuentes de la extradicion. El Convenio regula los principios.
sustanciales (“las reglas y las condiciones”, dice el art. 18) de la ex-
tradicion y una serie de aspectos del procedlmlento. Se defiere a la
legislacién interna del Estado requirente la determinacién de las deci-
siones que tienen valor equivalente a sentencia firme o -mandato de
prision (art. 33, a) y a la del Estado requerido la determinacion de
procedencia de accién penal contra el nacional no entregado (art. 25)
y de persecucion por delitos cometidos fuera del territorio del Estado
(art. 26, 2), asi como el curso de las demandas de detencidn preventi-
va (art. 37) y la ocupacién y entrega de los objetos que se hallen en
poder del reclamado (art. 42, 1). Correspondera a la legislacion de am-
bos Estados la consideracion de los hechos castigados con penas o
medidas de seguridad privativas de libertad (art. 19), la prescripcion
de la responsabilidad penal (art. 29) y la regulacién subsidiaria del
procedimiento de extradicion y de la detencién preventiva (art. 44),
aunque en estos altimos extremos lo normal serd la aplicacién prefe-
rente de la legislacion del Estado requerido.

Conforme a los articulos 1 y 2 de la Ley espafiola sobre Extradi-
cién de 26 de diciembre de 1958 (en adelante, LE), lo no previsto en
‘el Convenio habra de ser regulado, para las autoridades espafiolas,.
por la propia Ley y por la reciprocidad, prometida o convenida por el
Gobierno dentro de las orientaciones de aquélla. No es fuente de la.
extradicién en nuestro ordenamiento el Convenio europeo firmado en
Paris el 13 de diciembre de 1957 (su art. 28 le atribuye preferencia
sobre los tratados bilaterales), porque Espafia no ha tenido todavia
ocasion de adherirse al mismo (aunque ha servido como pauta en los’
mis recientes convenios de extradicibén negociados por nuestro pais)..

4. Interpretacion del Convenio. En este punto solamente se pre-
vé que “las dificultades derivadas de la aplicacién y la interpretacién.
del presente Convenio seran resueltas por via diplomatica” (art. 48).
Quizd hubiera sido conveniente disponer la designacién de un orga--
nismo mixto, encargado de esta interpretacién, como hace, por ejem-
plo, el Convbmo de extradicién entre Austria y Francia firmado en
Paris el 9 de julio de 1975, que, en su articulo 23, instituye una comi-
sién arbitral al efecto, mcluso con participacion del Tribunal Interna-
cional de Justicia (_2).

Como sefialé antes, es usual aplicar a las reglas de los convenios
de extradicion los principios de interpretacién restrictiva y pro reo,
caracteristicos del Dereche penal.

5. Lugar de aplicacion del Convenio. “El presente Convenio se
aplicard al territorio nacional de Espafia y de Italia” (art. 47). La
clausula es clara en su sencillez, sin necesidad de enumeraciones enojo-
sas, aunque no sé si, con arreglo a las nuevas tendencias, se le repro-
chara no haber dicho “Estado espafiol” y “Estado italiano”.

(2) BUENO ARUS: Notas sobre el Convenio de extradicién entre Aus--
tria y Francia, firmado en Paris el 9 de julio de 1975, “Documentacién.
Juridiea”, 10, abril-junio 1976, pig. 424.
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6. Entrade en vigor del Conwvenio. El Convenio entrard en vigor
“el primer dia del segundo mes a aquel en que tenga lugar el canje
de los instrumenios de ratificacion™ (art. 49), es decir, el 1.° de di--
ciembre de 1977. A diferencia de otros convenios, nada prevé el pre-
sente sobre su eficacia retroactiva o irretroactiva, por lo cual estimo,.
de acuerdo con la orientacién sefialada anteriormente, que solo debe
ser aplicado a los hechos cometidos con posterioridad a su entrada
en vigor, y no a los procedimientos en tramitacion en dicha fecha.

7. Cesacién del Convenio. El Convenio de 3 de junio de 1868 es-
tablecia una duracién de cinco afios, prorrogable por periodos sucesi--
vos de cinco afios si seis meses antes de expirar cada periodo ninguno-
de los dos Gobiernos hubiera. manifestado su propdsito de hacer cesar
sus efectos (art. 17). El de 1973, en cambio, establece simplemente que-
el Convenio ‘““seguira en vigor mientras no se denuncie por una de
las partes contratantes. Sus efectos cesardn seis meses después dek
dia de la denuncia” (art. 49), a mi juicio computados de fecha a fecha..

1I. REQUISITOS SUSTANCIALES

A) Por rRazZON DEL SUJETO

1. Las partes contratantes se obligan a entregarse reciprocamen:--
te “los individuos contra los que se siga un proceso penal por la co--
misién de un delito o sean requeridos para la ejecuciéon de una pena
o de una medida de seguridad privativa de libertad, impuestas como-
consccuencia de un delito, por las autoridades judiciales de una de las-
partes” (art. 18), es decir, los procesados y penados por razén de de--
lito, excluyéndose las personas perseguidas o sancionadas por una
autoridad administrativa y las condenadas a una medida de seguridad’
por razén de un estado de peligrosidad predelictual. Esta férmula me-
jora la del articulo 1.9 del Convenio Europeo de 1957 (en adelante,.
CE). que se refiere a persecucién por una infraccién y no precisa, aun-.
que se sobreentienda, que ésta ha de ser constitutiva de delito.

2. No se indica expresamente en el Convenio que los presuntos:
extradictos han de encontrarse en el territorio del Estado requerido-
(como hacia el art. 1.° del Convenio de 1868), pero su necesidad re--
sulta evidente, aunque sélo sea porque antes de la decision sohre la
entrega es preceptiva la audiencia del reclamado (arts. 16 y 18 de.
la LE).

3. En principio, es indiferente que el individuo reclamado sea.
nacional o extranjero para el Estado requirente, con tal de que exista
una conexion que determine la competencia de las autoridades judi-
ciales de dicho Estado, conexién que el articulo 4 de nuestra LE regu-
la de la manera mas amplia, al prever tanto la territorialidad, como-
la nacionalidad o la proteccion real del Estado (3). A este respecto,.

(3) Sobre estos principios, cfr. RODRIGUEZ DEVESA: Derecho penal:
espaitol. Parte general, Madrid, 1976, 5.2 edicién, pags. 181 ss. .
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el arc. 26, 2 del Convenio (reproduccion del art. 7, 2 del CE) dis-
pone que “cuando la infraccién que origina la demanda de extradicidn
haya sido cometida fuera del territorio de la parte requirente, la extra-
dicién no podra ser denegada mdas que si la legislacion de la parte re-
querida no autoriza la persecucion de dicha infraccion”, lo que signi-
fica que, fuera del principio de la territorialidad, se puede desconocer
la competencia de los Jueces extranjeros en los casos en que no pro-
cederia reconocer la de los nacionales. Por lo que respecta a los prin-
cipios de personalidad y de proteccion del Estado, cfr. en nuestro or-
«denamiento los articulos 336 a 341 de la Ley Organica del Poder
Judicial de 15 de septiembre de 1870, y, por lo que se refiere al prin-
cipio de la comunidad internacional de intereses, vid. articulos 6, 9.9
del Cédigo de Justicia Militar y 288 y 452 bis a) del Cddigo penal co-
mumn, aunque en estos casos resultaria preferente la jurisdiccion espa-
diola y el individuo reclamado no seria entregado.

No sc prevé en el Convenio un condicionamiento semejante al con-
‘tenido en el articulo 6 del Convenio de 1868, que, en los casos en que
‘el procesado o reo fuera extranjero en los dos Estados contratantes,
«obligaba a informar al Estado de la nacionalidad, y si éste reclamaba
también al acusado, a resolver sobre el concurso de solicitudes. Pero
‘una obligacion similar ha de entenderse subsistente respecto del Estade
-del territorio cuando el solicitante sea el Estado de la nacionalidad, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 4, 2.9 de la LE, supletoria de los
-convenios de extradiciéon (art. 1, 2.2 de la misma LE).

4. En cuanto a los nacionales, el régimen tradicional (reflejado,
‘por’ejemplo, en el art. 3 de la I.E y en el art. 5 del Convenio hispano-
italiano de 1868) era el de rechazo categérico de la solicitud de extra-
-dicién. Con mas flexibilidad, el articulo 26 de la Constitucién italiana
v €l articulo 13 de su Codigo penal disponen que “La extradicion del
-cindadano solamente puede ser consentida cuando se halle especialmen-
‘te prevista en convenciones internacionales”. El régimen contempora-
neo es facultativo y permite conceder o denegar la extradicion de los
nacionales por razones que se habran de ponderar en cada caso, y que
podrian ser el domicilio o el arraigo del interesado en uno u otro
Estado, o incluso su propio consentimiento (4). En esta linea, el ar-
ticulo 6, 1 del CE sefiala que “toda parte contratante tendrd la facul-
tad de rechazar la extradicién de sus nacionales”, férmula que acepta
el Convenip hispano-italiano.de 1973 (y que ya figuraba, en términos
semejantes, en el art. 4 del Tratado hispano-norteamericano de 29 de
:mayo de 1970) (5): “Ambas partes tendran la facultad de denegar la
extradicién de sus nacionales”, facultad que, conforme a lo expuesto,
debera ejercitarse discrecional, pero -no arbitrariamente.

“La condicién de nacional sera apreciada en el momento de la de-

(4) Sobre los sistemas de extradicién de los nacionales, vid. Piom-
BO: Extradicion de macionales, Bueno Aires, 1974.

(5) VILARINO PINTOS: El nuevo tratado de extradicion entre Espa-
fia y los Estados Unidos de América, “Revista Espafiola de Derecho In-
ternacional”, 1970/4, pags. 724 y s.
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cisién sobre la extradiciéon” (art. 25, 1), férmula que permite un “frau-
de de convenio” por parte del Estado requerido, concediendo en el
altimo momento la nacionalidad al reclamado, lo cual no seria posible
si aquélla se hubiera de estimar en el momento de la solicitud de ex-
tradicion. (El art. 6, 1 del CE, aun llega més alla, permitiendo que a
estos efectos la cualidad de nacional se reconozca entre la decision de
extradicion y la fecha sefialada para la entrega). Aunque no se diga,
es obvio que el Estado requerido apreciard la condiciéon de nacional
con arreglo a sus propias leyes. '

En virtud del tradicional principio aut dedere aut pumire, el nacio-
nal que no es entregado debe ser juzgado: “En el caso de que la parte
requerida no entregue a un individuo que tenga su nacionalidad, de-
bera poner el hecho en conocimiento de las autoridades judiciales com-
petentes por si ha lugar, segiin la ley del Estado requerido, a iniciar
la accién penal correspondiente” (art. 25, 2). En sentido similar se
pronuncia el articulo 6, 2 del CE. Entiendo que en tales casos procede
solicitar las garantias de que el interesado no serd en su caso juzgado
o sancionado nuevamente por el Estado requirente (non bis in idesm)
a que se refiere el articulo 3 de la LE.

5. También pueden ser excluidos de la extradicién “los menores
de dieciocho afios que tengan la residencia habitual en el Estado reque-
rido”, cuando la extradicién podria “perturbar el normal desarrollo
o adaptacién del menor a la vida social”, criterio que responde al
mismo fundamento que los que he sefialado a propdsito de la ex-
tradicién de los nacionales. Pero la improcedencia de la extradicion
respecto de estos menores (siempre mayores de dieciséis afios, claro
estd, conforme a la legislacién espafiola) esti condicionada a dos re-
quisitos: que la Autoridad judicial requirente desista de la extradicion,
después de oir a las Autoridades del Estado requerido sobre la nece-
sidad o conveniencia de tal desistimiento, y que las Autoridades ju-
diciales o de asistencia social de ambos Estados se pongan de acuerdo
“sobre las medidas procedentes en sustitucion de la pena o medida de
seguridad decretada” (art. 24), pues en otro caso no procederd la de-
negacion de la extradicién por razén de la edad del reclamado. Estos
tramites tendran el inconveniente en la practica de que alargarin ex-
cesivamente el procedimiento de extradicion, debiéndose proveer en-
tre tanto a la detencién preventiva o libertad provisional del menor
afectado.

6. Finalmente, se excluyen de la extradicién las personas que ten-
gan la consideracién de justiciables para el Estado requerido, cuando
hayan delinquido “total o parcialmente en su territorio o en lugar asi-
milado” (art. 26, 1, similar al art. 7, 1 del CE) (6), o cuando hayan
sido juzgados o sean objeto de persecucién por sus Autoridades a
causa de los mismos hechos que motivan la solicitud de extradicion
(art. 27 del Convenio, arts. 8 y 9 del CE y art. 6, 8° de 1la LE). El
fundamento de estas reglas se encuentra en el principio de improrroga-

(6) Sobre el concepto de territorio a efectos penales, cfr. RODRIGUEZ
DEVESA: op. cit., pags. 181 ss.

3
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bilidad de la Jurisdiccion criminal (art. 8 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal) o, por parte de las garantias individuales, nuevamente en e!
principio non bis in idem. Entiendo que, al igual que en el caso de
los nacionales, sigue vigente para las autoridades espafiolas la obliga-
cién de invitar al Estado requirente “a que dé seguridades de que la
persona asi juzgada en Espafa no sera perseguida por los mismos he-
chos en el territorio de aquél ni se ejecutard la sentencia que va hu-
bieran dictado sus propios tribunales, salvo que maliciosamente se
hubiere eludido el cumplimiento de la pronunciada en Espafia” (art. 3
de la LE).

B) Por rRAZON DEL DELITO
a) Inclusiones

1. Acertadamente, el Convenio prescinde del sistema de lista ex-
cluyente (numerus clausus), caracteristico. de los convenios y tratados
del siglo pasado, como el hispano-italiano de 1868 (art. 2), que tantos
mnconvenientes comporta cuando las leyes penales de los Estados sig-
natarios, por la evolucién de la politica criminal, tipifican nuevos he-
chos, incluso de notable gravedad, no comprendidos en aquellas listas,
inconvenientes (entre los cuales no es el menor la determinacién dz la
posibilidad legal de ampliar el campo del convenio por la via de la
reciprocidad, admitida en términos poco precisos por el art. 2 de la
LE y el art. 2, 7 del CE) que se evitan haciendo coincidir el principio
de legalidad con el de identidad normativa (numerus apertus), tal como
hace el articulo 13 del Cédigo penal italiano y el 2,1 del CE.

2. En este sentido, el articulo 19 del Convenio dispone que “la
extradicién serd concedida por hechos castigados por la legislacion de
ambas Partes” con una pena o medida de seguridad de privacion de
libertad. Es evidente que con penas sélo pueden ser castigados los de-
litos y, aunque las medidas de seguridad proceden por la apreciacion
judicial de estados de peligrosidad, que no requieren necesariamente
la comisién de un delito (Ley espafiola de 4 de agosto de 1970, articu-
los 199 a 240 del Cddigo penal italiano), el articulo 18 matiza que tam-
bién las medidas de seguridad han de haberse impuesto “como conse-
cuencia de un delito”. :

3. Los delitos que pueden dar lugar a la extradicién han de reves-
tir cierta gravedad, manifestada en los siguientes minimos: si se trata
de personas procesadas, el delito atribuido debe dar lugar a una pena
o medida de seguridad privativas de libertad “que tengan una dura-
cién superior, en su maximo, a un afio”; si se trata de personas con-
denadas, la condena impuesta ha de consistir en pena o medida de se-
guridad privativas de la libertad no inferiores a seis meses (art. 19).
(En este altimo caso, el art. 2, 1 del CE fija solamente cuatro meses).

Estimo que constituye una laguna normativa no haber previsto el
caso en que el sujeto es reclamado por varias infracciones, alguna o
algunas de las cuales llenan el minimo de gravedad exigido, pern las
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restantes no. En estos supuestos, lo habitual es considerar que “quien
quiere lo mads, quiere lo menos” y conceder la extradicion por todos
los delitos solicitados sin atender a la gravedad de la pena correspon-
diente (con caricter facultativo en el art. 2, 2 del CE, con caracter obli-
gatorio en determinados casos en el art. 3, 1 del Convenio franco-
austriaco de 9 de julio de 19753).

4. De una manera expresa, se incluyen en el articulo 21 los
hechos de pirateria aérea, estimando como tales “las infracciones a
las leyes penales cometidas mediante violencia o intimidacién a bordo
de aeronaves en vuelo matriculadas en uno de los dos Estados con-
tratantes, dirigidas al apoderamiento de las aeronaves con la finalidad
de ejercer su control”. En estas infracciones, con arreglo a los Conve-
nios internacionales de Tokio de 14 de septiembre de 1963 (art. 13, 2),
La Haya de 16 de diciembre de 1970 (arts. 7 y 8) y Montreal de 23
de septiembre de 1971 (arts. 7 y 8) sobre infracciones cometidas a
bordo de aeronaves, rige el principio aut dedere aut pumire, y, confor-
me al articulo 6, 9.2 del Cédigo de Justicia Militar espafiol, el princi-
pio de la comunidad internacional de intereses. Ahora bien, el Conve-
nio hispano-italiano de 1973 sale al paso de estos -posibles inconvenien-
tes para la extradicién, preceptuando que “los delitos de pirateria
aérea cometidos en vuelo se considerardn siempre como realizados en
territorio del pais de inmatriculacién de la aeronave” (art. 26, 1); en
consecuencia, si este Gltimo es el Estado requirente, procedera la ex-
tradicién (7).

b)Y  Exclusiones

1. La primera exclusién, naturalmente, siguiendo una larguisima
tradicién (consagrada también en los arts. 10 y 26 de la Constitucion
italiana, en el art. 6 de la LE y en el art. 3 del Convenio hispano-
italiano de 1868), se refiere a los delitos politicos, concepto siempre
dificil e impreciso (8), e incluso indtil, por lo que después se dird. Ei

(7) Sobre el valor de los tratados internacionales como fuente de
Derecho en general y en el ordenamiento espafiol, después de la reforma
del Cédigo civil por Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, vid. LA GUARDIA
y DELPrECH: El Derecho de los Tratados y la Convencién de Viena de
1969, Buenos Aires, 1970; RODRIGUEZ ZAPATA: Constitucién, tratados in-
ternacionales y sistema de fuentes del Derecho, Bolonia, 1976; HERRERO
DE MINON: Aspectos constitucionales del nuevo Titulo preliminar del Co-
digo civil, “Revista de Estudios Politicos”, 198, noviembre-diciembre 1974,
pags. 89 y ss.: DE MIGUEL ZARAGOZA: Datos para un andlisis de las re-
laciones entre el Derecho internacional y el Derecho espaiiol, “Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia”, 989, 15 junio 1974, pags. 3 y ss.;
GoNzALEZ CaMpPoS: Comentario al articulo 1, 5 del Coédigo civil, en el
libro colectivo Comentarios a la reformas del Cédigo civil, I, Madrid,
1977, pags. 78 y ss.

(8) Cfr. DE BENITO: Delitos politicos, “Enciclopedia Juridica Seix”,
X, Barcelona, s. f., pags. 664 y ss.; DURAN: Notas sobre el delito politi-
co, en Problemas actuales de las Ciencias penales y la Filosofia del De-
recho (Homenaje a Jiménez de Asda), Buenos Aires, 1970, pags. 257 y ss.;
GARCiA MANzANO: Los delitos politicos como figuras punibles excluidas
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presente Convenio considera como tales (repitiendo casi literalmente
las normas expuestas en el art. 3 del CE) los siguientes:

1.1. “Los delitos considerados como politicos por la Parte reque-
rida” (art. 20, 1, redactado conforme al art. 3, 1 del CE). Clausula
perfectamente correcta, si se tiene en cuenta que las interminables dis-
cusiones sobre la naturaleza objetiva (bien juridico atacado), subjetiva
(finalidad del agente) o mixta (ambos criterios) del llamado delito po-
litico siempre han de desembocar, si se actla honestamente, en la con-
clusion de que la valoracién de lo que es politico constituye asimismo
una decisidn politica, que no puede sujetarse a cauces juridicos, y que
por lo tanto depende en cada caso del criterio (es decir, del régimen
politico) del Estado requerido (9), con todos los riesgos, asimismo po-
liticos, que este decisionismo puede comportar, y que se ha puesto de
manifiesto, por ejemplo, en las leyes espafiolas sobre amnistia (10).

1.2. Los delitos *conexos con delitos de esta naturaleza” (art. 20,
1). También se refiere a los delitos conexos el art. 3, 1 del CE. Estos
delitos son evidentemente de naturaleza comin y sélo los hace parti-
cipar del régimen privilegiado de los politicos su conexion, es decir,
su intima dependencia, con alguno de aquéllos. Creo, por tanto, que,
de las diversas especies de conexién que enumera el articulo 17 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (11), aqui deben tomarse en conside-
racion los que sean medio necesario para cometer, o estén encaminados
a facilitar la ejecucién o procurar la impunidad por la comisién de un
delito politico.

1.3. Participan del reglmen de exclusién de los delitos pohtlcos
(v ésta es una clausula progresiva, basada también en la politizacion
de estas cuestiones, tomada literalmente del art. 3, 2 del CE) las in-
fracciones de naturaleza comiin “si la Parte requerida tiene fundados
motivos para suponer que la demanda de extradicion... ha sido pre-
sentada con la finalidad de perseguir o castigar a un individuo a causa
de su raza, religién, nacionalidad u opinién politica, o bien que la
situacién de este individuo puede ser agravada por tales motivos” (ar-
ticulo 20, 3). Aqui, el caracter politico del asunto no se encuentra en
el delito alegado, sino en la motivacion de la solicitud de extradicion
o en el riesgo que el sujeto corre de ser devuelto a su palis, incluso en
este altimo caso aunque el Estado o el Gobierno sean ajenos a tales

de los tratados de extradicion, “Revista de la Escuela de Estudios Peni-
tenciarios”, 146, mayo-junio 1960, pags. 2083 y ss.; GaArcfa VaLDEs: El
delito politico, Madrid, 1976; PEYDRO CARO: Delito politico, extradiciém
y derecho de asilo, Madrid, 1960; QUINTANO RIPOLLES: Delito politico,
“Nueva Enciclopedia Juridica Seix”, VI, Barcelona, 1954, pigs. 603 y ss.;
DE 1A TorreE REYES: El delito politico, Quito, 1955.

(9) “El Gobierno apreciari libremente en cada caso el caracter de la
infraceién”, dice el art. 6, 1.9, de la LE.

(10) Cfr. LANDROVE: La amnistia e¢n Espaiia, Madrid, 1976; LINDE
PANIAGUA: Amnistia ¢ indulto en Espana, Madrid, 1976; VALENCIANO AlL-
MOYNA: Las normas de gracia en la transicion, REDM, 31-32, 1976, pa-
ginas 221 y ss.

(11) Cfr. DE LA OLIVA SANTOS: La comexion en el proceso penal,
Pamplona, 1972.
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riesgos. Insisto en que, desde la perspectiva de los derechos humanos,
esta regla me parece altamente progresiva.

14. La Constitucién italiana excluye expresamente de la conside-
racion de politico el delito de genocidio (Ley constitucional de 21 de
enero de 1967). El art. 6, 1.° de la LE, por su parte, excepciona “el
hecho que constituya esencialmente un delito comin o revelare una
singular perversidad en el delincuente, sean cuales fueren sus alega-
ciones respecto de la  motivacién o finalidad de aquél”. Tampoco se
considera delito politico “‘el atentado contra la vida de un Jefe de Es-
tado, de un miembro de su familia o de quienes ejerzan funciones de
Gobierno”. El Convenio hispano-italiano de 1973 es mas parco en este
punto, al contener solamente, como exclusiéon de la consideracion de
delito politico, Ja llamada “clausula belga de atentado”, redactada en
los_ siguientes términos (conforme al art. 3, 3 del CE): “A los fines
de aplicacién de este Convenio, el atentado contra el Jefe del Estado
o contra un miembro de su familia no serd considerado como delito
politico” (art. 20, 2). Esta f6rmula resulta de 4mbito més estricto que
la paralela del art. 6, 1.° de.nuestra LLE, acabado de citar, pero, al
no haberse precisado que el atentado lo sea contra la vida, cabe acoger
aqui también los ataques contra la integridad, la libertad y la seguri-
dad del-Jefe del Estado o de los miembros de su familia.

1.5. Tampoco se consideran delitos politicos los hechos de pira-
teria aérea, a que me referi anteriormente, ‘“cuando a causa de su gra-
vedad el Estado requerido considere prevalente su caracter de delito
comun” (art. 21, 2). Entiendo que en este caso seguiria siendo de
aplicacion la regla aut dedere aut pumire, consagrada en los preceptos
y Convenios multinacionales antes mencionados.’

2. Asimismo, se excluyen de la extradicion los “delitos estricta-
mente wmilitares” (art. 22), de manera acorde con lo dispuesto en el
Convenio Europeo (art. 4) y en la LE (art. 6, 2.2), debiéndose enten-
der por tales las infracciones de la ley penal militar cometidas por mi-
litares con ocasién del ejercicio de sus funciones profesionales (12).
No se hacen excepciones positivas en perjuicio de los desertores, como
sucedia a veces en los convenios del siglo pasado (cfr. los Articulos
Adicionales al Convenio hispano-portugués de 27 de mayo de 1868,
que incluso establecen un procedimiento mas simplificado para la en-
trega de aquéllos). Tampoco se hace mencion expresa de los deserto-
res de la marina mercante (que en los convenios decimonénicos se dis-
ponia fueran entregados sin formalidades a sus respectivos consules),
pero evidentemente estas deserciones no son infracciones militares, por
lo que, a falta de un convenio especial sobre la materia, se debera apli-
carles el régimen comin de la extradicion.

3. “La infraccién de las normas fiscales, monetarias y aduaneras
estard igualmente excluida de este Convenio, salvo acuerdo especial

(12) Sobre el concepto de delito militar, vid. ROPRI’GUEZ DEVESA: El
concepto legal del delito militar en el Derecho espaiiol, “Revista de Es-
tudios Penitenciarios”, 152, mayo-junio 1961, anexo, pags. 564 y ss.
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sobre esta materia” (art. 23, siguiendo la directriz del art. 5 del CE,
y a diferencia del art. 6, 4.° de la LE, que excluye de la extradicién
las “infracciones de las leyes fiscales y monetarias que no constituyan
delito coman™). Estimo que el momento adecuado para negociar el
aludido acuerdo especial se producird cuando en Espaha se promulguen
las leyes sobre delitos fiscales, delitos monetarios y contrabando ya
anunciadas y que actualmente se encuentran en elaboracion en las Cor-
tes y en la Comision General de Codificacion.

4. La improcedencia de la extradicién por infracciones de cardc-
ler leve (“minima non curat praetor’) resulta de la norma, antes ex-
puesta, de que las penas conminadas para los delitos por los que se
persigue al extradicto “tengan una duracién superior en su maximo
a un afio”, o, en caso de condena, no sean inferiores a seis meses (ar-
ticulo 19), lo que excluye en todo caso las faltas y los delitos castiga-
dos con arresto mayor. El art. 6, 9.° de la LE excluye expresamente
las faltas y las contravenciones administrativas, lo que no era necesa-
rio en el presente Convenio, toda vez que desde un principio se indica
que la extradicidon procederd por razén de delitos (arts. 18 y 19).

5. No hay exclusiones explicitas por razén de las formas imper-
fecias de ejecucion (tentativa, frustracion) o de las formas de partici-
pacion en el delito ajeno (induccién, auxilio, encubrimiento); formas
que el art. 5 de la LE incluye expresamente, lo que significa que tales
situaciones estan comprendidas en el régimen general de la extradi-
cién, dadas las expresiones omnicomprensivas del articulo 18 (“indivi-
duos contre los que se siga un proceso penal por la comision de und
delito o sean requeridos para la ejecucion de una pena o de una ne-
dida de seguridad privativa de libertad impuestas como consecuencia
de un delito”), que evidentemente no se refieren solo a los autores de
delitos consumados.

6. Finalmente, no procederd la extradicion si ha intervenido al-
guna cause de extincion de la responsabilidad criminal, de las que el
articulo 28 contempla “la amnistia concedida en el territorio de la
parte requerida”, que “impedird la extradicién solamente cuando la
infraccién estuviese sujeta a su jurisdiccion”, y el articulo 29, la pres-
cripcién de la accion penal o de la pena con arreglo a la legislacion de
cualquiera de las partes. (El art. 4 del Convenio de 1868 se referia
solamente a la prescripcion, lo mismo que el art. 10 del CE).

Creo, por una parte, que estas dos causas de extincién de la respon-
sabilidad criminal estan reguladas con acierto, pues, en efecto, la pres-
cripcion debe estimarse con arreglo a cualquiera de las legislaciones
de los dos Estados interesados, ya que para aquel segtin cuyo ordena-
miento la responsabilidad penal haya prescrito el hecho ha dejado de
ser delictivo en concreto (por faltar el requisito de la punibilidad), y
faltaria el primer requisito esencial de la extradicion (que soélo se
concede por delitos), y, en cambio, la amnistia (férmula amplia que,
a mi juicio, engloba también los indultos generales) solamente debe
operar en principio como impedimento de la extradicién cuando sea
otorgada en el Estado requirente, pues el Estado requerido no puede
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tener facultad para hacer cesar las leyes penales (que en ello consisten
las medidas de gracia) extranjeras, que no dependen de su soberania.
En cambio, si el hecho es perseguible conforme al ordenamiento de
ambos paises, supuesto en que el Estado requerido tendria preferen-
cia (art. 27), el clasico y repetido principio non bis in idewm obliga a
que el pronunciamiento adoptado en un pais respecto de la responsa-
bilidad penal sea respetado en los demas que pudieran tener interés en
el conocimiento y sancién de los mismos hechos.

De otra parte, la enumeracion de causas extintivas de la respon-
sabilidad criminal no es completa en los articulos 28 y 29 del Convenio
hispano-italiano, y pienso que hubiera sido mejor adoptar una féormula
amplia al estilo de la del articulo 6, 6.2 de nuestra LE (“No se con-
cederd la extradicion... por aquellas infracciones en las que, conforme
a la legislaciéon espafiola 0-del Estado requirente, se haya extinguido
por cualquier causa la responsabilidad criminal”). Tales causas se
encuentran enumeradas en el articulo 112 del Cédigo penal espafiol,
y, si bien es obvio que la mmuerte del reo nunca sera cuestionada en su
eficacia extintiva, ni tampoco el indulto particular concedido en el Es-
tado requirente, supuesto en que éste dejaria de tener interés en la
‘persecucion internacional del imputado, y que el cumplimiento de la
condena ya aparece reconocido con aquella eficacia en el articulo 27, 1
del Convenio, quedaria por esclarecer la posibilidad del reconocimien-
to del perdén del ofendido, para el cual, en caso de disparidad de am-
has legislaciones, podria, a mi juicio, invocarse la aplicaciéon supletoria
de la I.ey de 26 de diciembre de 1958, de acuerdo con el articulo 1, 2.°
de la misma.

7. Por igual motivo que el que acaho de indicar, procedera dene-
gar la extradicién, conforme a los apartados 3., 5.2 y 7.2 del articulo
6 de la LE, por delitos de prensa, por delitos s6lo perseguibles a ins-
tancia de parte (con excepcién de la violacién, el estupro y el rapto),
vy “cuando por algiin motivo exclusivamente legal no pueda llevarse
a efecto la detencién de la persona cuya extradicién se solicite” (remi-
sién a las disposiciones sobre inmunidades) (13).

C) Por RAZON DE LA PENA

1. La extradicién se concede por delitos castigados con penas ¥
medidas de sequridad privativas de libertad (arts. 18 y 19), con los
minimos ya seflalados. De esta manera quedan excluidas las penas
distintas de las privativas de libertad en sentido estricto (reclusiones,
presidios y prisiones en nuestro ordenamiento: art. 27 del Cédigo pe-
nal ; ergistulo, reclusion y arresto en el ordenamiento italiano: art. 17
de su Cddigo penal), lo que, a mi juicio, significa que no se concedera
la extradicién si el hecho que motiva la solicitud estd castigado sélo
con inhabilitacién, multa o confinamiento, por ejemplo, pero que no

(13) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA: Derecho penal espafiol, cit., pags. 561
y ss.
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impedira que, en caso de concederse la extradicion por delito castigado
con pena privativa de libertad, ésta se pueda imponer y ejecutar acom-
pafiada de las accesorias correspondientes (puesto que “lo accesorio
sigue a lo principal”) o de otras penas principales diferentes en el caso
de que la Ley sefiale varias-penas acumulativamente para el delito en
cuestién (v. gr., arts. 325, 1.9, 351 y 417 del Codigo penal espafiol).

Pienso que no hay inconveniente legal alguno en considerar a es-
tos efectos come penas de privacion de libertad las de esta naturaleza
ejecutadas en sustitucion de la pena judicialmente impuesta (reclusion
por conmutacién de la pena de muerte, arresto sust1tutor10 de multa),
siempre que cumplan los minimos indicados.

Las medidas de seguridad (no aludidas en el Convenio de 1868)
pueden plantear problemas en su interpretacion, y de aqui que algunos
convenios hayan optado por una definicién ad hoc, siguiendo la direc-
triz del articulo 25 del CE: “medidas privativas de libertad ordenadas
como complemento o en sustitucién de una pena por sentencia de una
jurisdiccién penal”. Una definicién asi concebida elimina toda duda
sobre las medidas de caracter administrativo, como lo son las impiiestas
por autoridades de la misma naturaleza y también las medidas prede-
lictuales, aunque se impongan por un juez o tribunal, a que tan reacia
se muestra, con razén, la doctrina cientifica (14). De todas formas, en
. el Convenio hispano-italiano de 1973 se llega a la misma conclusion,
porque las medidas han de ser impuestas ‘“como consecuencia de un
delito por las autoridades judiciales de una de las partes” (art. 18), lo
que incluye solamente las medidas previstas en el Cddigo penal espafiol
(arts. 8, 1.0 a 3.0 y 65) y las medidas postdelictuales reguladas en la
Ley de 4 de agosto de 1970 (art. 4.9).

2. No podia faltar la inevitable referencia a la pena de muerte:
“Si el delito por razén del cual se solicita la extradicién puede ser
castigado, segun la legislacion de la parte requirente, con la pena ca-
pital, sélo se concedera si la parte requirente da seguridades suficien-
tes a la requerida de que la pena capital no serd ejecutada” (art. 30).
La féormula adoptada es mas’ flexible que la contenida en el articulo
7,19 de la LE (“La concesién de extradicién por el Gobierno espafiol
se entendera siempre condicionada: a que si la pena sefialada al su-
puesto delito por la Ley del Estado requirente fuese una pena capital,
ésta se conmute por otra que no tenga aquel caracter, debiendo expre-

(14) Cfr. BERISTAIN: Medidas penales en Derecho contempordneo,
Madrid, 1974; CUELLO CALON: Las medidas de seguridad, ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL enero-abril 1956, pags. 9 y ss.; FAIREN GUILLEN: Proble-
mas del proceso por pelzgroszdad sin delito, Madrid, 1972; JIMENEZ DE
ASUA: Las medidas de seguridad, su 'natwraleza Y sus 'rela,c'iones con la
" pena, en El Criminalista, XII, Buenos Aires, 1958, pags. 219 y ss. JORGE
BARREIRO: Las medidas de seguridad en el Derecho espaiiol, Madrid, 1976;
OLESA MUNIDO: Las medidas de seguridad, Barcelona, 1951; RODRIGUEZ
DEVESA: op. cit., pags. 815 y ss.; SOLER: Las medidas de segum'dad no
son sanciones, ANUARIO DE DERECHO PENAL, mayo-agosto 1964, pags. 215
y ss.; VARIOS: Peligrosided social y medidas de seguridad, Instituto de
Criminologia de la Universidad de Valencia, 1974.
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sarse cudl sea antes de que la extradicion se conceda”) y se halla en
la linea del articulo 11 del CE (de muy curiosa redaccién en su pri-
mera parte, que parece subordinar la prohibicién a que la pena de
muerte se encuentre prevista en la Ley del Estado requirente y no en
la legislacion del Estado requerido o que no se ejecute generalmente
en este ultimo, suprimiendo en otro caso dicha prohibicién).

La férmula de nuestra LE se ha mostrado inviable en la practica,
porque, cuando la pena de’muerte aparece conminada en la Ley con ca-
racter de pena unica, y tal como ha puesto de manifiesto la Embajada
francesa en diversas ocasiones, no hay organismo competente para pre-
juzgar una facultad de gracia que sélo corresponde al Jefe del Estado,
y, cuando la Ley prevé una pena alternativa de muerte o de reclusion
para el delito que motiva la demanda de -extradicién, no es posible
que el tribunal competente se pronuncie sobre el contenido de su fallo
con anterioridad al desarrollo del proceso. En consecuencia, hay que
atenerse a formulas que, sin desprecio de las garantias del justiciable,
tengan viabilidad real, como seria que el Gobierno (sujeto activo de
la extradicién) se comprometa a solicitar del Jefe del Estado el indulto
en el supuesto hipotético de que el tribunal impusiera en su sentencia
la pena de muerte. Esta modalidad y otras analogas caben en la expre-
sion adoptada por el Convenio: “dar seguridades suficientes de que
la pena capital no sera ejecutada”, y no se diga que no hay forma de
controlar el cumplimiento de la promesa o compromiso del Gobierno
requirente, porque la institucién de la extradicion estd basada en el
principio de la buena fe y en la confianza en las autoridades judiciales
y gubernativas de los Estados extranjeros; si tal confianza no exis-
tiere, la solucién no es establecer limitaciones y- condicionamientos,
sino rechazar de antemano todo convenio en materia de extradicion.

D) Por RAZON DEL PROCESO

El articulo 31 del Convenio sigue el criterio tradicional de que “la
persona objeto de extradicién no podra ser sometida en el territorio
de la parte requerida a un Tribunal de excepcidn”, ni podra conceder-
se la extradicion para la ejecucién de una pena o medida de seguridad
impuestas por tales tribunales. El articulo 7, 3.2 de la LE prevé una
excepcién (consentimiento del interesado) que no recoge el Convenio.

No aclarandose qué son Tribunales de excepcién, cabe la duda de
si habrdn o no de ser tenidos por tales los tribunales militares en deter-
minados casos. Pienso que habrdn de considerarse tribunales ordinarios
cuando sea normal que tengan atribuida competencia en determinados
asuntos, por ejemplo, delitos cometidos en el aire o en el mar (Leyes
penales espafiolas de la Marina Mercante de 22 de diciembre de 1955
y de la Navegacion Aérea de 24 de diciembre de 1964).
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I1I. REQUISITOS FORMALES (PROCEDIMIENTO)

A) InICciaTIVA

1. La norma tradicional dispone que las solicitudes de extradicion
se formulen por via diplomatica (art. 9 del Convenio de 1868 y 10 de
la LE). También el articulo 32 del nuevo "Convenio hispano- “italiano
preceptia que “La solicitud de extradicién serd transmitida por via
diplomatica por los Ministerios de Justicia de las partes” (a quienes ha-
bran de dirigir el oportuno suplicatorio los organismos judiciales in-
teresados), pero, recogiendo directrices mas modernas y progresivas
(cfr. art. 12, 1 del CE), afiade a continuacién: “Sin embargo, en ca-
sos de especial urgencia podra dirigirse —la solicitud de extradicion—
directamente a través de los citados Ministerios, que informaran inme-
diatamente a sus respectivos Ministerios de Asuntos Exteriores”. Has-
ta ahora, la tnica posibilidad de comunicacion “directa entre los Mi-
nisterios de Justicia de los Estados requirente y requerido se hallaba
recogido en nuestro ordenamiento en los articulos 1.2 y 4.° del Acuer-
do hispano-francés de 19 de febrero de 1968 sobre notificaciones y
comisiones rogatorias en materia de procedimiento civil (que Francia,
por cierto, pretende unilateralmente transformar en una comunicacion
directa entre los juzgados o tribunales interesados, prescindiendo in-
cluso de los Ministerios de Justicia). El signo de los tiempos exige la
mayor celeridad y abreviacion de tramites.

2. A la solicitud deben unirse los documentos que enumera el ar-
ticulo 33:

a) Original o copia auténtica de una sentencia, un mandato (me-
jor, mandamiento) de prisién, o cualquiera otra decisién que tenga la
misma fuerza seglin la legislacion de la parte requirente.

b) Exposicidon de los hechos por los cuales se solicita la extradi-
cién (si no estuviese incluida en el documento citado anteriormente),
indicando el tiempo y lugar de su perpetracion y su calificacion legal.

c) Copia de las disposiciones legales pertinentes o declaracion so-
bre el Derecho aplicable (comprensiva especialmente de las disposicio:
nes sobre el delito cometido, pena aplicable forma de ejecucion v de
participacién en su caso, y prescripcion de la accion penal o de la
pena).

d) Datos de identificacién y nacionalidad del individuo reclamado.

Esta lista de documentos, reproduccion de la contenida en el ar-
ticulo 12 del CE, es similar a las comprendidas en el articulo 10 de
la LI y en el articulo 9 del Convenio de 1868, el cual disponia asimis-
mo que “Estos documentos seran expedidos originales o en copia cer-
tificada, bien por un tribunal, o bien por cualquiera otra autoridad com-
petente del pais que reclame la extradicion”. Nada previene el Conve-
nio de 1973 sobre formalidades y legalizaciones, por lo que sera de
aplicacién la legislacion de ambos Estados (art. 44). La tendencia mo-
derna camina en el sentido de prescindir lo mas posible de formalida-
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des, dando por legitimos (otra vez sobre la base del principio de la
huena fe) los documentos remitidos oficialmente por via diplomatica.

3. Los documentos habran de ir redactados en la lengua de la
parte requirente, acompafiados de una traduccién a la lengua de la
parte requerida (art. 45, en la linea del art. 11 de la LE. El art. 23 del
CE se conforma con una sola de ambas lenguas). En nuestro pais, las
traducciones oficiales deben ser producidas por la Oficina de Interpre-
tacion de Lenguas, que forma parte del Ministerio de Asuntos Exte-
riores (Reglamento de 27 de agosto de 1977).

4. “Si los datos o documentos enviados por la parte requirente
son insuficientes o defectuosos, la' parte requerida concedera un plazo
para que esa documentacién sea completada o subsanada” (art. 34, en
la linea del art. 13 del CE y 12 de la LE), debiéndose entenderse que
esta solicitud de informacién complementaria produce, en su caso, la
suspension del procedimiento de extradicién y que la no recepcién de
aquélla dentro del plazo fijado al efecto supone la terminacién de di-
cho procedimiento.

B) DEeTENCION PREVENTIVA

La detencién preventiva es requisito sine qua non para la tramita-
cién de un procedimiento de extradicion, por cuanto el individuo recla-
mado debe ser puesto a disposicion del juez o tribunal competente,
oido por éste, y asegurado en su caso para la ejecucion de la decision
que conceda la extradicion. Por ello, el articulo 15 de la LLE dispone
que, al pasar el procedimiento de extradicion a su fase judicial, se de-
tenga al interesado y se le ponga, juntamente con los objetos y papeles
que se le hubiesen ocupado y con el oportuno atestado, a disposicion
del Juzgado de Instruccién competente (que, después del R.D.I.. 1/
1977, de 4 de enero, ya no es el Juzgado del lugar de la detencion, sino
el Juzgado Central de Instruccién de Madrid que se encuentre de
guardia). Sin embargo, la detencidn preventiva puede practicarse con
caracter previo a la solicitud formal de extradicion, segtn el Convenio
hispano-italiano de 1973, en los dos supuestos siguientes:

a) A solicitud de las autoridades competentes de la parte requiren-
fe en caso de urgencia (art. 37, 1) (15).

1. La demanda de detencién preventiva indicard la existencia de
una de las resoluciones mencionadas en el apartado a) del articulo 33

(15) Por Real Orden Circular de 14 de mayo de 1913 (Gaceta del 21)
se dispuso que los jueces y tribunales se abstuvieran de dirigirse direc-
tamente a las autoridades de otros paises para solicitar detenciones pre-
ventivas como diligencia preparatoria de las demandas de extradicién, a
no ser que existieran razones especiales que aconsejaran prescindir de la
via diplomitica y siempre que lo autorizara expresamente el Convenio
de extradicién vigente con la nacién donde se hubiese refugiado el pre-
sunto delincuente. En la actualidad, una solicitud en tal sentido se cursa
normalmente por via diploméitica o, mas frecuentemente, por eonducto de
la INTERPOL.



564 ' Francisco Bueno Arus

(sentencia condenatoria, mandamiento de prisién, etc.) y la intencién
de formalizar la solicitud de extradicion, asi como la infracion, el
tiempo y el lugar en que la misma ha sido cometida, y los datos de
identificacién y nacionalidad del individuo reclamado (art. 37, 2). Esta
demanda de detenciéon preventiva serd transmitida directamente a las
autoridades competentes de la parte requerida por via postal o telegra.-
fica, por medio de la INTERPOL (el procedimiento mas usual) o por
cualquier otro medio que deje constancia escrita o que se admita por
la parte requerida (art. 37, 3).

2. La detencién preventiva podrd dejarse sin efecto si en el plazo
de veinte dias la parte requerida no ha recibido la solicitud de ex-
tradiciéon y los documentos correspondientes, y deberd dejarse sin
efecto si el plazo transcurrido es de cuarenta dias, regla que no im-
pide la concesion de la libertad provisional “siempre que la parte re-
querida adopte todas las medidas que estime necesarias para evitar la
fugd del reclamado” (art. 37, 4), libertad provisional que entiendo
seria sustitutiva de la detencién preventiva durante los plazos indica-
dos y no la solucién a adoptar si los documentos no se reciben dentro
de tales plazos, pues, en este Gltimo supuesto, la solucién procedente
habria de ser la libertad definitiva, so pena, en caso contrario, de que
la libertad provisional pudiera ser de duracién ilimitada, en tanto que
el Estado requirente no tuviese a bien formalizar debidamente la soli-
citud de extradicién, conclusién que me parece rechazable.

Si prospera la interpretacion que sugiero, seria necesario dar cau-
ce adecuado en nuestra legislacién a la introduccién de la posibilidad
de Ia libertad provisional en la defencion preventiva a efectos de ex-
tradicion, posibilidad que en la actualidad sélo estd reconocida cuando
el detenido, tras la intervencién del Consejo de Ministros, ha sido
ya puesto a disposicion del juzgado de instrucciéon competente y éste
ha de elegir entre elevar la detencién a prision o conceder al sujeto
la libertad provisional, con o sin fianza (art. 16 de la LE). En tal caso,
la libertad provisional habria de ser acordada por la misma autoridad
gubernativa que practicé la detencion (arts. 14 y 15 de la LE), o, me-
jor, se habria de dar entrada al juez en el procedimiento de extradi-
cion desde el primer momento, en armonia con las orientaciones pro-
cesales contemporaneas. Quiza, incluso, fuera aconsejable cambiar
nuestro sistema administrativo-judicial de extradicién por otro judi-
cial-administrativo, como en otros paises, pero éste es tema para otro
trabajo.

3. Ahora bien, la liberacion definitiva del reclamado en caso de
mora del Estado requirente no impedirad que se proceda nuevamente a
la detencién, y en su caso a la extradicion, si la repetida solicitud se
recibe posteriormente (art. 37, 5), porque las decisiones en materia de
detencién preventiva, conforme a la interpretaciéon usual, no son de-
finitivas, al no afectar al fondo de la extradicion.

4. E! dies a quo para computar los plazos de referencia no apare-
ce concretado con claridad en el Convenio. De una parte, la referencia
al plazo de veinte dias con-que comienza el parrafo 4 del articulo 37
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esta situada a continuacion de la frase “La autoridad requirente sera
informada del curso de su demanda”, por lo que parece ser que aquél
debera computarse a partir de la notificacién de la detencién a la
representaciéon diplomatica del Estado requirente, lo que seria un cri-
terio realista. El plazo de cuarenta dias se indica sin lugar a dudas
que se computara desde el arresto. No encuentro satisfactoria una
consideracion tan dispar de una y otra situacion, por lo que me incli-
no a pensar que, en la practica (pese a lo dicho anteriormente), se en-
tendera que tanto el plazo de veinte como el de cuarenta dias sefiala-
dos a la detencién preventiva se computardn desde el arresto del re-
clamado.

5. Obsérvese que el régimen establecido en el Convenio de 1973
(reproducciéon exacta del art. 10 del CE, salvo que en éste el plazo
de veinte dias se convierte en diez y ocho) para la detencién preven-
tiva es mucho mas flexible para el Estado requirente (y, por tanto,
mas estricto para el presunto extradicto) que el fijado en los articulos
13 y 14 de la LE, los cuales, al sefialar diez y quince dias de plazo
para Europa a contar desde la fecha de la detencién o desde la fecha
en que se solicité la misma, sientan una regla de muy dificil cumpli-
miento en la practica, pues el envio no puede ser muy rapido, pese a
la facilidad de comunicaciones en nuestra época, dada la serie de ins-
tancias (Autoridad judicial, Ministerio de Justicia, Ministerio de Asun-
tos Exteriores, Embajada, Ministerio de Asuntos Exteriores extran-
jero) por las que tiene que pasar antes de llegar a su destino. Con
todo, ahora se han puesto limites a una facultad que en el Convenio
hispano-italiano de 1868 no los tenia, ya que en su articulo 10 el Esta-
do requirente estaba obligado simplemente a “presentar lo mds pronto
posible” la documentacién de la solicitud de extradiciéon. En cuanto
al ordenamiento juridico italiano, el articulo 665 de su Cédigo de pro-
cedimiento penal dispone un plazo de sesenta dias para la detencién
preventiva en las extradiciones iniciadas a instancia de los paises euro-
peos, que puede ser prorrogado hasta por un mes mas, y no hay pla-
zos cuando es el Estado italiano el que ha ofrecido la extradicion del
delincuente al otro Estado.

b) A iniciative de las autoridades competentes de la parte requee-
rida

1. Dichas autoridades, “cuando tengan noticia de la existencia de
un mandamiento de detencién o de otra resolucién equivalente (y el
reclamado sea sospechoso de fuga, afiade el art. 663 del Codigo de pro-
cedimiento penal italiano), emanados de una autoridad judicial de la
otra parte, por un delito que produzca la obligacion de conceder la ex-
tradicién seglin el presente Convenio, podran proceder a la detencién
preventiva de la persona reclamada, comunicandolo inmediatamente y
por la via més rapida a la otra parte”, que “debera comunicar si tiene
o no la intencién de solicitar la extradicién del detenido” (art. 38,
primer parrafo).

2. Si la respuesta es negativa o no se recibe respuesta alguna den-
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tro de los quince dias siguientes a la detencién, procedera la libertad
inmediata del detenido (art. 38, segundo parrafo).

3. Si se recibe respuesta afirmativa una vez transcurridos los
quince dias y liberado el detenido, entonces serd de aplicacién el régi-
men general prevenido en el articulo 37, 5, antes aludido.

C) TRAMITACION

El Convenio no sefiala normas para la tramitacion del procedi-
miento de extradicion, por lo que, conforme al articulo 44, “se apli-
caran las leyes internas de las respectivas partes”, es decir, la legisla-
cion del Estado requerido (lex loci actus), con arreglo a los principios
generales del Derecho internacional privado. En el mismo sentido sc
pronuncia el articulo 22 del CE.

La legislacién interna en esta materia estd constituida por los ar-
ticulos 12 a 18 de la Ley espafiola de 26 de diciembre de 1958 para
la extradicidén pasiva, y articulos 824 a 833 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y 947 a 953 del Cédigo de Justicia Militar para la activa,
y por los articulos 666 y 667 del Cddigo de procedimiento penal ita-
liano (16).

En ambos paises se sigue el sistema latino, que consiste en exami-
nar solamente los requisitos de la extradicién sin juzgar al extradicto
sobre el fondo del delito’imputado (nuevamente, nos encontramos aqui
con una consecuencia del principio de la buena fe), a diferencia del
sistema anglosajon, que practicamente imposibilita las extradiciones,
porque los magistrados de los paises de la Comsmonwealth nunca en-
cuentran suficientes o con suficientes formalidades las pruebas remiti-
das por un Estado no perteneciente a su circulo de cultura.

D) ResoLuciON

1. Ia decision sobre la extradicién serad comunicada por el Esta-
do requerido al requirente por via diplomatica (art. 40, 1). Las reso-
luciones denegatorias en todo o en parte seran motivadas (art. 40, 2).
Lo mismo preceptian los parrafos 1 y 2 del articulo 18.del CE. La
resolucion, que adoptard la forma de auto en el Derecho espaiiol (ar-
ticulo 19 de la LE) y de senfencia en el italiano (art. 667 del Cddigo
procesal penal), serd en todo caso motivada conforme a nuestro orde-
namiento (art. 19 de la LE) v notificada al Estado requirente (arts. 12
v 20).

(16) Sobre la Ley de Extradicién espafola: FarLco y PRESENCIA: La
nueva Ley de Extradicion, “Revista de Derecho Judicial”, abril-junio
1960, pags. 185 y ss.; QUINTANO RIPOLLES: Glosas a la nueva Ley espa-
fiola de extradicién pasiva, “Revista Espafiola de Derecho Internacional”;
1959/1-2, pags. 99 y ss.; VACAs MEDINA: La extradicién y su procedimien-
to, Madrid, 1962; CEREZO: Curso de Derecho penal espaiiol. Parte gene-
ral, Madrid, 1976, pags. 216 y-ss.; RODRiGUEZ DEVESA: op. cit., pags. 192
v ss. Sobre el ordenamiento italiano: QUADRI y GIANZI: Estradizione, en
“Enciclopedia del Diritto”, XVI, Milan, 1967, pags. 1 y ss.
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2. El Estado requerido ocupara y entregara, ademads, a peticion de
la parte requirente, los objetos que puedan servir de medios de prueha
v aquellos que, provenientes de la infraccion, fuesen encontrados en
poder del reclamado en el momento de su detencién o descubiertos
posteriormente (art. 42, 1). No se prevén los casos de sustitucion real,
es decir, los objetos adquiridos a cambio de otros provenientes del de-
lito. La entrega de los objetos citados se efectuard aunque la extra-
dicién ya acordada no pueda llevarse a cabo por muerte o evasion del
individuo (art. 42, 2), clausula similar a la del articulo i1 del Convenio
de 1868 v mas completa que la regulacién paralela de nuestro ordena-
miento (art. 19 de la LE), pero que atn deja sin resolver el caso de
que la muerte o evasion sean anteriores a la decisién sobre la extra-
dicién, el cual Gnicamente podria hallar solucién por la compleja via
de la accion reivindicatoria.

Cuando los objetos precitados pudieren ser objeto de embargo o
confiscacion en un procesc penal en curso en el territorio del Estado
requerido, éste podrd custodiarlos temporalmente o entregarlos hajo
condicién de restituciéon (art. 42, 3). En todo caso, quedaran a salvo
los derechos del Estado requerido o de terceros sobre tales objetos y
en funcién de esos derechos. aquéllos seran restituidos al terminar el
proceso que motivo la solicitud de extradicién, lo mas pronto posi-
ble y gratuitamente, a la parte requerida (art. 42, 4). El articulo 42
aqui examinado es semejante al 20 del CE.

3. En caso de concurso de catradiciones, “si la extradicion se
solicita en forma concurrente por una de las partes y otros Estados,
bien por el mismo hecho o por hechos diferentes, la parte requerida
resolverd libremente, teniendo en cuenta todas las circunstancias, y es-
pecialmente la existencia de otros Tratados que obliguen a la parte r-
querida, la gravedad relativa, el lugar de las infracciones, las fechas
de las respectivas demandas, la nacionalidad del individuo y la posi-
bilidad de una extradicién ulterior” (art. 39, similar al 17 del CE).
A mi juicio, no se trata de circunstancias que hayan de examinarse
sucesivamente (al no haber establecido el Convenio preferencia entre
los distintos fueros, con excepcion, naturalmente, del fuero del Estado
donde se encuentre el reclamado, es decir, del Estado requerido: re-
cuérdense los arts. 26, 1 v 27), sino de circunstancias que han de
apreciarse conjuntamente con objeto de que el 6rgano competente adop-
te una decision sobre la préferencia con libertad de criterio. En la prac-
tica, v puesto que el Convenio admite la reextradicion, creo que el cri-
terio preferente serd “la posibilidad de una éxtradicion ulterior”.

De modo diferente, con gran sencillez, el Convenio de 1868 dis-
ponia que, en caso de pluralidad de reclamaciones, el individuo “sera
entregado al Gobierno cuya demanda tenga la fecha mas antigua” (ar-
ticulo 6, 2.° parrafo). Otro régimen sigue la LE, al distinguir segun
que el concurso de solicitudes de extradicién sea por el mismo hecho,
en cuyo caso se prefiere el fuero territorial, o que sea por diferentes
infracciones. en cuyo caso se sefialan como criterios de preferencia, por
orden sucesivo, la infraccién de mayor gravedad, la existencia -de con-
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venio de extradicién con Espafia y la antigiiedad de la fecha de las
solicitudes (art. 9).

4. En el Derecho espafiol, contra el auto resolutorio de la extra-
dicién pasiva “no se dara recurso alguno” (art. 19 de la LE). En el
Derecho italiano, con mejor criterio, contra la sentencia correspondien-
te cabe recurso de casacién (art. 668 del Codigo procesal penal). Tam-
bién el ordenamiento italiano precisa que la sentencia que rechace la
extradicién no impedira una ulterior solicitud fundada en elementos
distintos de los ya valorados por el juez (art. 669 del C. p. p.), regla
que también debe considerarse valida para el Derecho espafiol, toda
vez que, respecto de una nueva solicitud basada en distintos elementos
(o que subsanase defectos de forma de la anterior), no cabe alegar la
excepcion de cosa juzgada. '

E) Ejecucidn

1. Si se acuerda la extradicién, el Estado requirente sera infor-
mado del lugar y fecha de la entrega, asi como de la duracién de la
detencién sufrida por el individuo reclamado (art. 40, 3), para impu-
tarla en su caso al cumplimiento de la pena que se le impusiere (art. 33
del Cédigo penal espafiol y 137 del Cédigo penal italiano). Si el ex-
tradicto no ha sido recibido en la fecha sefialada, podrd ser puesto en
libertad al expirar un plazo de quince dias desde dicha fecha, pudién-
dose también en este caso denegar la extradicion (art. 40, 4), regula-
cién asimismo mds flexible para los Estados y mds perjudicial para
el reo que lo dispuesto en el art. 21 de nuestra LE: si en el plazo
de quince dias para Europa el Estado requirente no provee a la recepcion
del sujeto reclamado (entiendo que proveer es tomar las medidas ade-
cuadas en el territorio espafiol o en la frontera designada para hacerse
materialmente cargo del extradicto), “serd éste puesto en libertad, sin
que en lo sucesivo pueda ser atendida nueva solicitud de extradicidn
por el mismo hecho, salvo que el Gobierno lo estimare oportuno”.

Si por fuerza mayor no pudiese tener lugar la entrega o la recep-
cién del reclamado, ambas partes se informardn reciprocamente y es-
tableceran de comin acuerdo una fecha para la entrega (art. 40, 5). Un
régimen similar se prevé en el art. 18 del CE, salvo que, con mayor
acierto, se dispone que el reclamado podrd ser puesto en libertad si no
es recibido en un plazo de quince dias y deberd serlo necesariamente
cuando transcurran treinta dias.

Sobre la realizacién material de la entrega por agentes de la auto-
ridad espafioles, véase art. 22 de la LE.

2. La entrega de reo, una vez resuelta favorablemente la solicitud
de extradicién, puede retrasarse por dos motivos: '

a) Para que pueda ser juzgado o cumpla una pena en el Estado
requerido por hechos diferentes de aquellos que motivaron la solicitud
de extradicién (art. 41, 1, semejante al art. 7 del Convenio de 1868)
(va que, si los hechos son los mismos, lo que procede es la denegacion
de la extradicién: art. 27), aunque, en lugar de retrasar la entrega por
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dicha causa, el Estado requerido podra entregar temporalmente el
reclamado al Estado rcquirente “en las condiciones que de comin
acuerdo establezcan ambas partes” (art. 41, 2), es decir, normalmentc
para que sea juzgado en el Estado requirente y después devuelto al
requerido para proseguir el procedimiento o la ejecucién de la pena
y, una vez cumplida. ésta, definitivamente devuelto al Estado requirente
para el cumplimiento de la condena impuesta a su vez por sus tribuna-
les. Un régimen analogo se establece en el articulo 19 del CE. Confor-
me al articulo 8 de la LE, la entrega se aplazara, no sélo cuando “la
persona reclamada ‘se halla sometida a procedimiento o condena por
los tribunales espafioles, sino también cuando se halla “sancionada por
cualquier otra clase de organismo o autoridad nacionales” (clara re-
ferencia al llamado Derecho penal administrativo), si bien tales causas,
que lo son de aplazamiento de la entrega, no pueden motivar la sus-
pensién del procedimiento de extradicién “salvo que lo aconsejaren
motivos especiales” (regla que también podria aplicarse a las relacio-
nes hispano-italianas, complementando la regulacion del Convenio).

1) “En-caso de enfermedad grave que. pueda poner en peligro Ia
vida del individuo” (art. 41, 3).

3. No existe en el presente Convenio, ni tampoco en la legisla-
cién interna de los Estados signatarios, una cldusula semejante a I»
del articulo & del Convenio de 1868, que prohihia suspender la extra-
dicién por causa del “cumplimiento de obligaciones que el individuo
reclamado hubiese contraido con personas particulares”. Naturalm:zn-
te, éstas también ahora “podrin hacer valer su derecho ante la auto-
ridad competente”, aunque su accion se dificultara notablemente al te-
ner que acudir a los tribunales del Estado requirente o utilizar desde
el Estado requerido la larga v compleja via de los exhortos (Convenio
de La Haya de 1 de marzo de 1954, adicionado por el Convenio entre
Iispafia e Italia sobre asistencia judicial y reconocimiento y ejecucion
de sentencias en materia civil y mercantil, ratificado, como el penal,
c¢n Roma el 11 de octubre de 1977).

4. El individuo entregado “no serd perseguido, ni juzgado o de-
tenido para la ejecucion de una pena o medida de seguridad por un
hecho anterior v diferente al que hubiese motivado la extradicion”,
salvo en los casos siguientes, mencionados en el articulo 35:

a) Cuando la parte que lo hubiese entregado prestase su consen-
timiento, a cuyo fin se le presentard una demanda con alguno de los
documentos previstos en el ya citado articulo 33 y un testimonio judi-
cial conteniendo las declaraciones (no el consentimiento) del extraido.
Es de subrayar que el consentimiento no es facultativo para el Estade
requerido, sino que “serd otorgado cuando la infracién por la que se
solicita origine la obligacién de conceder la extradicion segin este Con-
venio”.

b) Cuando, teniendo la posibilidad de hacerlo, el individuo entre-
gado no haya abandonado el territorio del Estado requirente en los
cuarenta v cinco dias siguientes a su puesta en libertad. (El art. 3.9
del Convenio de 1868 decia: “cuando permaneciere voluntariamente

4
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en el pais durante tres meses o, ausentindose, regresare al mismo’’).

Nuevamente hay qus sefialar que este régimen del principio de
especialidad, reproducido del establecido en el articulo 14 del CE (mas
completo éste, sin ¢mhargo, porque la prohibicidn se extiende a “cual-
quier restriccion de la libertad individual” y el supuesto b) se amplia
con los casos en que el extradicto regresare después de haber aban-
donado el territorio del Estado requerido), es mas severo para el de-
lincuente que el previsto en la legislacion espafiola, injustamente de-
rostada por abogados y tratadistas, que la encuentran poco respétiosa
con los derechos humanos. La tdénica universal ¢s deferir al Estado re-
querido el consentimiento para juzgar al extradicto por otros hechos.
no al propio interesado, como previene el articulo 7, 2.2 de la LE (17).

Mientras se olitienz el consentimiento del otro Estado o transcurre
el aludido plazo de cuarenta y cinco dias, “la parte requirente podra
adoptar las 'medidas necesarias para interrumpir la prescripcién segiin
su legislacion” (art. 35, 2), comprendldo el procedlmlento en reheldia,
afiade el articulo 14, 2 del CE.

Cuando la calificacion del hecho que motivé la solicitud de extra-
dicién y la entrega sea modificada en el curso del procedimiento, el
principio de especialidad no se quebrantara si el individuo es perss-
guido o juzgado “dentro de la medida en que los elementos constitu-
tivos del delito segiin la nueva calificacién hubiesen permitido la ex-
tradicion” (art. 35, 3, reproduccion del 15, 3 del CE). Dz otro modo
seria preciso recabar el consentimiento del otro Estado, aunque no
hubiesz sido superflua una notificacién en el caso aqui expuesto.

5. La reextradicién a un tercer Estado no podra concederse sin
el consentimiento del Estado que concedié la extradicion (“por deli-
tos anteriores a la entrega”, precisa acertadamente el art. 15 del CE),
el cual podra exigir el envio previo de la documentacién prevista en el
articulo 33 y fa declaracion (no consentimiento) del reclamado (art. 36).
Entiendo que el Estado requerido no podra negarse a la reextradicion,
por similitud de presupuesto, cuando el delito por el que el tercer Es-
tado solicita la reextradicion sea de aquellos que hubieran hecho obli-
gatoria la concesién de la extradicién conforme al presente Convenio.
No se requerira el consentimiento del Estado requerido para la reex-

(17) Consentimiento que, ademés, la doctrina espafiola interpreta en
un sentido imposible de cumplir, al exigir que dicho consentimiento se
preste antes de la entrega para garantizar la falta de coacciones (Ro-
priGUEz DEVESA: op. cit., pag. 197; CEREZO: op. cit., pag. 235). Es impo-
sible que el extradicto pueda consentir antes de su entrega en ser juzgado
por delitos distintos de los que motivaron la solicitud de extradicidén,
porque en ese momento ni las autoridades del Estado requerido ni con
frecuencia las autoridades diplomaticas del Estado requirente conocen la
cxistencia de nuevos delitos ni de nuevos procedimientos contra el pre-
sunto extradicto (los nuevos procedimientos tampoco tiene por qué cono-
cerlos el propio interesado). Repito lo que dije anteriormente: si se tiene
desconfianza hacia los organismos judiciales del Estado requirente, lo
procedente no es establecer condicionamientos excesivos, sino negar la
posibilidad de convenir sobre la extradicién.
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tradicion en el caso de que el interesado no haya abandonado, habiendo
podido hacerlo, el territorio del Estado al cual fue entregado en los
cuarenta v cinco dias siguientes a su puesta en libertad (art. 35, 1, b).
La LLE no prevé los casos de reextradicion.

F) EXTRADICION EN TRANSITO

1. El transito a través del territorio de una de las partes de una
persona reclamada por un tercer Estado “serd autorizado en las mis-
mas condicionzs que lo seria la extradicién segun este Convenio” (ar-
ticulo 43, 1). Por tanto, con las inclusiones y exclusiones por razon dz
sujetos, delitos y penas antes examinadas, y remitiendo al efecto por
via diplomatica la.documentaciéon a que se refiere el articulo 33. (En
el mismo sentido se pronuncia el art. 23 de la LE). '

2. La parte requerida indicara la forma del transito (art. 43, 2),
aunque nada se opone a un concierto entre amkos Estados. Si se utili-
za la via aérea y no esta prevista escala, el Estado requirente avisard
al Estado sobrevolado, sefialando la existencia de las circunstancias
mencionadas en el repetido articulo 33, notificacion que, en caso de
aterrizaje de emergencia, surtira los efectos de la demanda de deten-
cién preventiva aludida en el articulo 37. Si sz utiliza la via aérea y
estd prevista escala, el Estado requirente formulara una peticion nor-
mal de transito (art. 43, 3).

Esta normativa, que se inspira en el articulo 21 del CE, podria
sarvir de modelo para la legislacion espafiola, que en su articulo 23
omite toda referencia a un régimen especial para el transito por via
aérea.

G) Gastos

LLos gastos normal:s que ocasione el procedimiento de extradicién
seran sufragados por ambos [stados, segiin el clasico sistema de que
cada uno corra con los ocasionados en su territorio. 121 Convenio his-
pano-italiano de 1868 exceptuaba el caso de transporte por mar, que
seria de cuenta del Gobierno demandante (art. 42). Para la LE de
1938, “Los gastos ocasionados por la extradicién en territorio nacio-
nal seran, en régimen de reciprocidad, de cuenta del Gobierno espafiol.
Los causados por extradicion en transito seran de cuenta del Estado
requirente”” (art. 24). Un sistema semejante adopta el nuevo Convenio
hispano-italiano (tomindolo del art. 24 del CE):

1. Los gastos ocasionados por la extradicién en el territorio del
Estado requerido seran de cuenta de éste (art. 46, 1), lo que supone
el régimen de reciprocidad que exigia el citado articulo 24 de la LE.

2. Los gastos producidos por el transito en el territorio del Es-
tado requerido dz transito, seran de cuenta del Estado requirente (ar-
ticulo 46, 2).
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1V, VALORACION

E1 Convenio hispano-italiano sobre extradicion de 22 de mavo de
1973 es un Convenio moderno, que mejora en la mayor parte de sus
aspectos el anterior de 3 de junio de 1868, redactado de acuerdo con
las directrices propias de hace un siglo. Son de destacar, en este sen-
tido, la referencia a las medidas de seguridad postdelictuales, el sis-
tema de numerus apertus, la concesién facultativa de extradicion de
los nacionales, la posible excepcion de los menores de diez y ocho afios,
la regulacién progresiva de los delitos politicos, la ampliacion dz las
causas denegatorias de la extradicién a la amnistia, la mejor formula-
cién de la cliusula relativa a la pena de muerte, los plazos limitativos
de la detencién preventiva, las reglas de concurso, la aceptacion de
la reextradicién, y, en materia de procedimiento, la posibilidad de co-
municacién directa entre los Ministerios de Justicia y el régimen es-
pecial de la extradicién en trinsito por via aérea.

En principio, ¢s positivo que se hayan seguido en términos ge-
nerales, incluso a veces literalmente, las normas del Convenio europeo
de 13 de diciembre de 1957. Las tendencias unificadoras de nuestra
época propugnan un Derecho uniforme para las regiones de cultura
juridica afin, y, en este sentido, parece deseable que todos los paises
europeos adapten sus convenios bilaterales de extradicién al citado
multinacional de 1957. Que Espafia haya seguido tal criterio, incluso
antes de su adhesién o incorporacién a las instituciones europeas, es
un simbolo valioso de apertura y de predisposicién para esa unidn.

También se ha cumplido esencialmente lo dispuesto en el articulo
2, parrafo 2.9, de la Ley espafiola de 26 de diciembre de 1958: “Los
Tratados de extradicion que se concierten en el futuro se ajustaran
en lo posible a las prescripciones de la propia Ley”, pues, en efecto,
el Convenio hispano-italiano se basa y desarrolla en los mismos princi-
pios que la citada disposicién: identidad normativa, especialidad, ex-
clusiéon del delito politico v de la pena de muerte, buena fe, etc. En
materia de procedimiento, hay una remision global a la Ley de los
Estados signatarios, es decir, por parte espafiola, a la Ley de 1958,
que, por lo demas, seguira teniendo vigencia supletoria del expresado
Convenio, con arreglo a su articulo 1.°. Debe sefialarse que el Con-
venio contiene una regulacidn menos heneficiosa para el reo que la
Tey de 1958 en cuanto a la detencidén preventiva, pena de muerte, en-
trega del extradicto y principio de especialidad, no obstante lo cual,
creo que procede reconocer que se trata de una orientacién mas rea-
lista y equilibrada entre las garantias del sujeto y el interés de los
Estados en la persecucién internacional de la delincuencia.

En suma, pienso que este Convenio de 1973 puede servir facil-
mente de modelo (aunque puliendo sus evidentes incorrecciones de es-
tilo) para los proximos que ha de negociar el Estado espafiol, si em-
prende, como es de desear, la renovaciéon de unos tratados que va se
han quedado anticuados y resultan dificilmente aptos para satisfacer

J

las necesidades actuales en materia de extradicion.
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...pues que no Sse trata en ultima instancia -de
este o aquel hecho aislado, sino de que se aprenda a
ver como un conjunto este producto de singular forma,
belleza y dignidad: el hombre en la época de su juven-
tud.» SPRANGER.

SuMARIO: 1. Introduccién.—2. Su naturaleza bifronte: juridico-penal, juri-
dico-penitenciaria.—3. Conclusiones.

1. INTRODUCCION.

Decir en 1976 que nuesiro Cédigo penal vigente es eminente-
mente legalista, tanto en su aspecto adjetivo —del que tiene no
poco—, como ejecutivo, resulta una perogrullada de tamafio in-
dimensional que toda la doctrina ha criticado.

Afirmar que el mismo texto legal atribuye al poder mas inde-
pendiente del Estado, el poder judicial, facultades infinitesima-
les en cuanto a la determinacién e individualizacién de la pena,
es afirmar innecesariamente la evidencia. Nuestro Cddigo penal,
admitamoslo o no, es, por situarlo en algin lugar, y a los efectos
de la materia dicha, un legitimado precedente de los programado-
res electrdénicos cuyas verdades estdn por situar en alguna de las
areas de lo que técnicamente podriamos llamar «terreno de na-
die». ’

Tan sélo en algun caso (1) en que conforme a las escalas gra-

(1) Descendemos al terreno del detalle por pura eventualidad anecdética:

Art. 75 C. p.: «En los casos en que la Ley sefiala una pena superior a
otra determinada sin designar especialmente cudl sea, si no hubiere pena
superior en la escala gradual respectiva o aquélla fuese la de muerte, se
considerardn como inmediatamente superiores, no obstante lo establecido
en el art. 30 y regla segunda del 70, las siguientes:
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duales de la pena y con mayor claridad en el dictado del articu-
lo 65, se percibe la discreccionalidad aunque casi en balanza de
precision de joyero o boticario:

«Al mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho,
se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada por la Ley, pudiendo el Tribunal, en atencion
a las circunstancias del menor y del hecho, SUSTITUIR
la pena impuesta por internamiento en institucién espe-
cial de reforma por tiempo indeterminado hasta conse-
guir la correccién del culpable» (2).

Quiero confesar que siempre me llamé la atencién este pre-
cepto aunque por unas u otras razones el tiempo fue pasando y
poco medité sobre él. Ahora bien, desde que mi vocacion de peni-
tenciarista se ha afirmado sin olvidar mis aficiones a la ciencia
penal en la que siempre me movi con mayor o menor desenvol-
tura y mis mas ¢ menos conocimientos, el haz de posibilidades
del precepto que sirve de objeto al presente trabajo, se me ofrece
a Ia vista con matices tan atractivos que no he resistido la ten-

tacién de tratarlo.
Huelga decir que nos hallamos ante ese problema tan poli-

1* Si la pena determinada fuere la de reclusiéon mayor, la misma pena
con la cldusula de que su duracién serd de cuarenta afos...»

En realidad nos hallamos ante un supuesto de determinacion legislativa,
no judicial, lo que confirma nuestro criterio respecto al estrecho margen
en el arbitrio jurisdiccional. (N. del A.).

(2) Art. 65, C. p., en relacién con los 9, 32 v 61, 1.2

La regla 3.2 del art. 9 hace referencia a la atenuante de menor edad de
dicciocho afios v la 1.2 del art. 61 al criterio de gradacién de la pena por
concurrencia de una sola circunstancia atenuante.

Con razén, si bien desde un punto de vista foraneo al momento ejecu-
tivo, Cobo se queja de que el contenido del art. 65 y sus problemas han sido
por lo general olvidados v «tan sélo ha sido —el mencionado precepto—
objeto de ambiguas afirmaciones, desde luego superficiales, que han con-
ducido a una serie de cé6modos tépicos con los que se ha ido saliendo del
paso». Vid. Atenuante de minoria de edad y sustitucién de pena por medida
en el art. 65 del C. p. espanol. En RDJ, encro-marzo, 1970, pag. 78.

Es de destacar que la redaccién del precepto ofrece flancos que deben
ser revisados «de lege ferenda». Inconcrecion el primero, al que se aludira
mas adelante, imprecisién terminolégica en cuanto que la sustitucién puni-
tiva, merecedora de elogio, no descarta la culpabilidad —uiltimo término
del precepto—, razén ultima de la sancién punitiva. Es claro, si se procede
a una medida de internamiento que la inimputabilidad del sujeto es mani-
fiesta, entendida ésta «lato sensu» por la escasez de perfiles que adan se
constatan para configurarla. Nos parece mas apropiado el empleo de la
palabra sujeto que no turba en modo alguno la calificacién del destinatario
de la norma. (N. del A.).

«Pero el legislador espaiol, también en esta innovacién, se ha dejado
llevar por la prisa y la.irreflexién, incurriendo en notables deficiencias...»
BERISTAIN, A.: «Medidas penales en el Derecho contemporaneo». Mad. REUS,
1976, pag. 178.
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valente y concreto al mismo tiempo como es la minoria de edad.
Materia tratada y supertratada por penalistas, criminélogos, so-
cidlogos, psicopedagogos y cuantos han captado o han intentado
captar, podemos dar fe de este empeiio, la complicada proble-
matica del nifio, el joven y el adolescente que, no dudamos, hara
correr mucha tinta todavia. Por ello me he limitado a verificar
la concrecion en el titulo del trabajo designando el numero del
precepto para circunscribirme, salvo alguna referencia lateral por
importante que parezca que se halle en la legislacién y consiguien-
temente pueda sernos util. Pero también es necesario decirlo, y
pensamos que es cierto intencionadamente hablando, que el legis-
lador de 1944 no podia introducir en nuestro sistema punitivo
otras instituciones que las que cred, instituciones contenidas en los
dos incisos de que consta el articulo 65. Ambos incisos, por otra
parte, se dan sencillamente de patadas en la ortodoxia técnica,
pues que contemplados en su conjunto, constituyen una mezcla
de preceptos tan dispares como su distinta naturaleza y finalidad
al ser concebidos en las dos alternativas que el Derecho penal
ofrece hoy: la proporcionalidad del castigo con la accién ejecuta-
da y la proteccién del sujeto en tanto en cuanto sus coordenadas
personales se hallan construidas sobre una escasa madurez biolé-
gica o psicosocioldgica.

Antes de finiquitar esta breve introduccién, se me antoja nece-
sario, afiadir a sus lineas la presencia de un elemento corrector del
que no se puede prescindir. Me refiero a lo que Pinillos llama
«el proceso de cerebracién creciente» (3). Traspongamos nuestra
presencia cien afios atrds. Situemos los mddulos de edad crono-
légica en ese momento pasado. No es necesario acudir a estudios
somatopsiquicos en profundidad ni demandar del bidlogo y del
socidlogo datos de la progresiva madurez del joven que se inte-
gra en la sociedad de 1980 —y no digamos del afio 2000— ni tam-
poco reflexionar sobre la propia observacién empirica, aunque
quiza con ella bastara, para llegar a una conclusién que se inserta
en la evidencia: la paridad de edades es muy diferente. En otro
trabajo (4) aludia a que nuestro reloj atrasaba o se habia parado.
Esto es indiscutible por lo que no podemos sino concluir que
la estimativa de la edad en general, bajo todos los puntos de
vista, a nivel civil, canénico, administrativo, politico y penal, ha
dado un salto importante digno de ser considerado «de lege
terenda» del mismo modo que las marcas deportivas de las dis-
tintas competiciones olimpicas acusa una progresién clara a me-
Adida ~ye van avanvando los afos (5).

(3) Ver su obra «La mente humana». Edit. Salvat RTV. Mad. 1969, pa-
ginas 18 y ss.

(4) Razoén de ser y existir del D. penitenciario. ADPCP, pag. 409.

(5) ¢No resulta incongruente con el argumento expuesto, a modo de
cuestion dialéctica, que en el momento actual una mujer de veintidés aiios
puzda ser sujeto pasivo de estupro, cualquiera que sea el sujeto activo?
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La progresién en la edad se nos muestra cada dia mas clara
en cuanto a su relacién con la madurez del menor. Echese una
mirada a la salida o entrada de nuestros colegiales. Ya no es
una tarta o un pastel lo que desaparece en décimas de segundo.
Es el cigarrillo compartido con la compafiera o el compaiiero
de clase y la palabra que se entrecruza en la conversacién de la
pandilla. «<Es el mejoramiento de la especie» estereotipa el len-
guaje vulgar. Y no cabe duda que lo es. El hombre aparece con
unos genes mas selectos, su herencia es mds sana, la alimentacién
mas racional. Cuando apenas ha aprendido a andar se encuentra
ya inmerso en un mundo social que tiene aportes culturales de
relacién y emulacién. Su propio organismo se anticipa en base
a todos los determinantes dichos y la adolescencia llega antes
y la pubertad se precipita y la madurez quema etapas y el proceso
de hominizacién se sacude servidumbres y retrasos en los que
la vida caminaba a un «ralenti» propio de sus singularidades
personales y colectivas con toda la carga circundante del desarro-
llo histérico que tiene acentos peculiares en los tltimos decenios
de nuestro pais. Suponemos, abundando en lo que decimos, que
nuestra Ley de Defensa Social, antes con el nombre de Vagos y
Maleantes, hoy con el de Peligrosidad y Rehabilitacién Social,
puede haber tenido en cuenta estos argumentos al reducir la edad
para la declaraciéon de presunta peligrosidad de los dieciocho a
los dieciséis afos. Y queremos suponerlo porque nada que hoy se
le explique a un muchacho de dieciséis afios le resulta tan inex-
trincable como le resultaba al mismo de la generacién pasada.
Si dice que no lo entiende es que su capacidad de disimulo cons-
tituye un elemento mas de la madurez a que ha llegado su mente
y desarrollo psiquico (6).

La pregunta se hace bajo el imperativo de un convencimiento personal en
el que me consta participan Ja mayoria de los profesionales del Derecho.
Pero el art. 434 sigue tan vivo como el 407, que es el ejemplo paradigmaético
del delito natural. Me atrevo a afirmar que vivimos en una época tan fas-
cinante como avestrucesca. Lo primero puede conducirnos a la aventura
en la que por su propia naturaleza, hasta puede hallarse un género de vida
distinto al de nuestro planeta en otras galaxias, como prueban las contra-
dictorias noticias que nos mandan los ingenios que alcanzaron Marte. Lo
segudo anquilosarnos en esas figuras de granito aparente o de castillo ro-
quero, cual la chistografia mingotiana nos muestra a diario que den lugar
a nuestra arribada a museos paleontoldgicos de siglos venideros y no muy
lejanos, si no es que la petrificacién ha empezado ya su proceso. (N. del A.).

(6) En la Exposicién de Motivos de la mencionada Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacién Social hay un pérrafo que indudablemente justifica la re-
forma y sus nuevas directrices: «Constituyé asi la Ley de Vagos y Ma-
leantes un avance técnico indudable y supuso un paso acertado e impor-
tante en la necesaria politica de defensa y proteccién social, en cuyo campo
ha producido inestimables resultados. Sin embargo, los cambios acaecidos
en las estructuras sociales, la mutacién de costumbres —el subrayado es
mio— que impone el avance tecnolégico, su repercusién sobre los valores
morales, las modificaciones operadas en las ideas normativas del buen com-
portamiento social y la aparicién de algunos estados de peligrosidad carac-
teristicos de los paises desarrollados que no pudo contemplar el ordena-
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Creemos que, para introducir el tema, hemos agotado las ideas
y las palabras. El lector habra comprendido, no me cabe la menor
duda que, entre las finalidades capitales del trabajo, estd la de
potenciar el articulo 65 del C. p., en su segundo inciso fundamen-
talmente puesto que nos consta, como mas adelante especificare-
mos, el uso limitadisimo que se ha hecho de él por lo que a ins-
tituciones penitenciarias se refiere, cuando encierra el embrién
de un sistema que si hoy estd custodiado por esos dos afios que
van de los dieciséis a los dieciocho, en un futuro que deseamos
no lejano, podria dar entrada en nuestro pais a soluciones que,
en otras areas sociopoliticas, han producido resultados, al menos,
moderadamente satisfactorios: la sentencia indeterminada y los
medios para sustituir las penas cortas de privacién de libertad.

2. SU NATURALEZA BIFRONTE.

La redaccidn del articulo ‘65 tiene dos incisos de muy diversa
naturaleza ambos. El primero, basta leer su clara diccién, hace
referencia -a la determinacién de la pena cuando concurre la cir-
cunstancia 3.2 del articulo 8 C.'p., corroborado por la situacién del
mencionado articulo 65, inserto en el tit. III, cap. IV, seccién
segunda que aparece titulada «Reglas para la aplicacién de las

miento de 1933, han determinado que la Ley referida, a pesar de los retoques
parciales introducidos por disposiciones posteriores, aparezca hoy, al menos
en parte, un tanto inactual e incapaz de cumplir integramente los objetivos
que, en su dia, se le asignaron. De ahi que, para poner al dia y proporcio-
nar plena eficacia a sus normas, haya parecido necesario realizar esta re-
forma que, manteniendo sustancialmente sin modificaciéon los principios en
que la Ley de 1933 se inspird, adectie su contenido a las necesidades y reali-
dades de hoy, en beneficio de los propios sujetos a quienes la ley haya de
aplicarse y de la sociedad que debe integrarlos.»

Este buen ejemplo que nos muestra la reduccién de la edad en la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de los dieciocho afios que fijaba el
ordenamiento anterior a los dieciséis que sefiala la nueva legislacién, tiene
otras implicaciones, cual se ha dicho mas arriba.

Aunque no debe dudarse que es mas relevante la estimacién de la edad
de cara a la estructura biopsicoldgica del sujeto y no mirando su certifica-
cién de nacimiento, como por desgracia hov se hace generalmente. )

Constituye una muestra singular el RSP vigente y por medio de la re-
forma de 25 de febrero de 1968, la nueva estimativa de la edad; al referirse
a los destinos de las diversas categorfas de internos apunta tanto para los
centros geriatricos como para los de menores de veintitin afos, el manda-
miento de apreciar esta caracteristica —la edad—, «de un modo preferente-
mente bioldgico», arts. 23 ) v 24.

De modo similar y cual otros cédigos emplearon, el CIM mantiene la
tesis de la imputabilidad condicionada, como apunta Rodriguez Devesa. La
dificultad radica en saber qué debe entenderse por discernimiento, ya que
es sumamente vaga y, sobre todo, si operamos con una terminologia actual.
Vid. DPE,, I, pags. 518 y 519, asi como la nota de la tdltima. Merece la pena
comprobar el discernimiento mientras la imputabilidad penal que rige nues-
tras instituciones punitivas se apoye fundamentalmente en ese dogma tan
discutible como es la libertad moral de elegir entre lo bueno y lo malo.
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penas en consideraciéon a las circunstancias atenuantes y agra-
vantes». De ahi que esta primera ‘diccién tenga unas caracteris-
ticas puramente juridico-penales, no porque se halle en el C. p.,
libro I, sino porque sencillamente hace referencia a la sustantivi-
dad punitiva en el recorrido de la teoria juridica del delito y sus
elementos de los que forma parte sustancial la punibilidad, gra-
dacién y determinaciéon de la misma.

Gran parte de la doctrina, no dudamos que con razén, critica
los efectos practicos de una diccidén legal aparentemente clara.
Nos referimos al alcance y significado que ha de darse a la expre-
sién «a la (pena) sefialada por la Ley», significado y alcance que
afectan a la labor tremendamente dificil de determinar la sancién.
Pensemos que la menor edad, como circunstancia atenuatoria, pue-
de concurrir con otras- de atenuacién o agravacién, bien sean co-
munes o privilegiadas, con otras de extension discrecional por
parte del juzgador, bien con los mecanismos de gradacién, como
apuntan certeramente algunos autores (7).

No parece dificil resolver, siguiendo la normativa vigente, los
diferentes supuestos de concurrencia aludidos pero, en la practica,
lo es y mucho. La suerte de acertar se aproxima mas al criterio
matematico que a los determinantes exegéticos y de equidad que
nos parecen mas llenos de sentido.

El segundo inciso no participa de esta naturaleza, sino que,
dentro de la estrecha discrecionalidad judicial (8), se faculta al
tribunal no para que determine el grado o grados en que debe ser
disminuida la sancién, sino para que directamente decrete el inter-
namiento del menor en una institucion especial de reforma que
no tiene por qué ser de cumplimiento de pena privativa de liber-
tad —cual demuestra el legislador al cerrar su parrafo—: «...hasta
conseguir la correccién del culpable» (9). La posibilidad de este

(7) Coérposa, MoURULLO, DEL Toro y CasaBé: «Comentarios al Cdédigo pe-
nal». Barc. 1972 II, pag. 293 Citan —nota 26 de la misma pagina— la STS
de 26 de febrero 1968, como cauce de solucién: «Al producir los mismos
efectos de disminuir o agravar, respectivamente en uno o dos grados, a jui~
cio del tribunal, la pena-tipo, arts. 66 y regla 6. del 61, han de compensarse
racionalmente segun la norma preceptiva del nim. 3 del art. 61 de dicho
Cédigo, quedando practicamente igual la pena sefialada al delito, como si
no hubieran concurrido circunstancias modificativas.»

(8) Se faculta al tribunal —«facultad (reglada)»— expresién elocuente
de BERISTAIN: «Medidas penales...», ob. cit., pag. 178.

(9) EI término viene connotado por el pensamiento correccionalista que
se ha superado en la actualidad por finalidades mas acordes al momento.
No en vano su progenitor pertenecié a la digna y no valorada suficiente-
mente escuela de Dorado Montero. Nos referimos al profesor Cuello Calén,
quien, no obstante, su ausencia en la reforma —de 1944—, como se expresa
Cobo del Rosal en el trabajo ya citado, fue un tanto el fantasma del que
nacié el precepto digno de mas extenso y atinado desarrollo. «Es urgente,
se expresaba Cuello, que terminen para siempre el abandono, lleno de pe-
ligros, en que nuestra legislacién penal y nuestra practica penitenciaria
mantienen a los jévenes delincuentes y que estos precoces desviados, por
imperativos de justicia y de humanidad, a la par que por motivos de pro-
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internamiento se podra realizar en cualquier institucion entre las
que cuentan las penitenciarias siempre que estén caracterizadas
por el principio de la especialidad.

De ahi que hayamos llamado bifronte a la naturaleza del tantas
veces citado precepto.

2.1. NATURALEZA JURIDICO-PENAL.

La naturaleza juridico-penal carece de sentido en su aplica-
cién al caso concreto, si se prescinde del aspecto contextual que
informa la redaccién de 1944. Por muchas razones, aunque la
fundamental sea la crisis de la justicia penal en la forma en que
hoy se administra no sélo en nuestro pais sino en los demds que
se llaman civilizados. La alternativa que ofrece el articulo 65, en
su primera parte, es una declaraciéon formal del retribucionismo
como respuesta al delito. Reducir, no ya en un grado sino en otro
mas, supone una proporcionalidad establecida por el poder legis-
lativo que navega en nuestro mundo con pocos puntos de conver-
gencia. Cabria la proclamacién o declaracién judicial de inimpu-
tabilidad y la solucidén tampoco seria correcta. En definitiva el va-
lor punitivo no tiene contrapartida en tanto no se adectie a sus
finalidades. Castigar menos no es sino una defeccién del poder que
se detenta —so pena que sea una postura adoptada por via de la
equidad, la clemencia—; la retribucién mira al pasado y con fre-
cuencia puede convertirse en estatua de sal, que para nada sirve o
contraproduce los resultados. Los afiadidos, fruto de una politica en
la que se intenta dejar tranquila a la comunidad, sélo actian como
la cafiaspirina tras un dolor de cabeza, cortandolo hasta que vuelva
a producirse. Desde Alfonso X a Juan Carlos I, «salvatis salvan-
dis», navegamos en el mismo barco. Y digamos las cosas con sus
nombres: Cuando el menor pertenece a esa familia cuya salida
a la exposicién publica puede provocar consecuencias trascenden-
tes para su circulo, el articulo 65 sobra en doble aplicacién y,
qguién sabe, si en su errénea aplicacién por falta de acomodacién
de los esquemas individuales, familiares y sociales a las exigencias

teccion social, sean sometidos a un régimen juridico que por su especiali-
dad fisica, psiquica y moral demandan, propugnando como solucién que
el «régimen aconsejable para estos delincuentes seria su internamiento re-
Jativamente (sic) indeterminado, que pudiera alcanzar cierta duracién en
establecimientos de este tipo, organizados conforme a un régimen de edu-
cacién moral e intelectual, formacién profesional y desarrollo fisico con
severa disciplina, tratamiento que seria aplicado por un personal dotado de
especial captacién (sic)» —capacitacién, debemos leer—. Vid. CUELLO: «El nue-
vo D. p. Juvenil europeo y el tratamiento de los jévenes delincuentes en
Espafia». En RLJ, 1944, pags. 488 y ss. Citado por Garrido Guzman. Com-
pendio de Ciencia Penitenciaria. Valencia, 1976, pag. 174.
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del siglo xx1I que empieza a abrir sus puertas (10). Nadie pone en
duda la ductibilidad de las personalidades que se hallan poco
mas alld-de los dieciséis afios. Quien esto escribe se siente soli-
dario de esa legidon de chavales que trasponen el paralelo de la
hombria sin conocer el Derecho penal y su normativa porque
crecen andando caminos en los que no existen condicionamientos
0 han tenido medios para sortearlos y, muchas veces, para supe-
rarlos aunque procedan de su propia personalidad.

Creemos que no se ha valorado, en su justa medida el peso
especifico de la prevencién. En mis clases, mas dialogadas con
los alumnos que expositivas de la materia, la pregunta me ha
salido de los labios con harta frecuencia: ¢Cudntos jévenes no
estuvieron entre rejas por la sola razén de existir las mismas?,
o, dicho de otra manera, ;cuantos menores no fueron a prisioén
porque sabian que la prisidén existia? La contestacidén estd en la
mente de quien me lee porque cualquiera comprende lo que signi-
fica la estancia privado de libertad o puede imaginarlo. Conscien-
tes de este hecho la libertad personal se constrifie a limites de
dificil concrecién. No seria facil, por supuesto, estructurar una
estadistica con minimos indices de fiabilidad sobre tal hecho ne-
gativo aunque la dificultad no excluye de plano el que sea posible
hacerlo, aun rozando las fronteras de la utopia. Ahora bien, se
dé o no esta virtualidad preventiva asignada al encierro carce-

(10) Aun cuando se acuda a soluciones puramente ortopédicas, en las
que los tribunales hacen descansar su decisién en la inmadurez biopsiquica
que comporta la minoria de edad, nada positivo deviene del intento. Por
dos razones: a) Se admite todavia con caracter absoluto la exigencia del
binomio «ratio-voluntas» —versus discernimiento—, presupuesto desechado
motivadamente por las modernas corrientes punitivas y de defensa social,
y b) La finalidad de recuperacidén personal y social del delincuente o menor
inadaptado contintia siendo preponderante, la proclama el pasado con ex-
ctusividad, la pide el futuro como la unica que justifica su propia exis-
tencia, aungue en el presente se la considere totalmente inutil, cuando no
perjudicial por la crisis del sistema penitenciario tradicional que a tantas
causas obedece. El profesor Cobo, en el trabajo citado mas arriba, y con el
que no comulgamos por su falta de anclaje en el quehacer penitenciario,
no obstante su abundante informacién, responde con acierto, eso si, c¢n
cuanto al primer inciso del art. 65, no con respecto al segundo, citando la
doctrina legal del Tribunal Supremo referida a la época anterior al Cddigo
de 1944, en que la menor edad no era sino una circunstancia de atenuacion
como cualquiera otra. Cita sentencias de 1903, 1914, 1928 y 1930, concluyendo:
«Como facilmente puede deducirse, el Tribunal Supremo ha mantenido en
la comprensién de la atenuante una tesis «subjetivista» a ultranza: aun
cuando no se diese la edad, admitia la atenuante por razomnes exclusiva-
mente subjetivas. Justamente se trata del supuesto inverso que se apunta
en el texto. En referencia con la estricta apreciacion de la edad, y nada mas,
como Unico elemento sobre el que apoyar ia atenuante, puede verse, a titulo
de ejemplo, la terminante sentencia de 11 de febrero de 1958, en la que se
declara la automadtica aceptacién de la atenuante, radicada en la simple
edad que debe hacerse mediante el «cOmputo exacto de afios, meses y..dias
naturales», art. cit., pdg. 82, nota 7. Quizi se preste a confusién el aspecto
subjetivo de la minoria de edad con los. presupuestos determinantes de la
medida de internamiento. Mas adelante volveremos sobre ello.
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lario, ni que decir tiene que una gran parte de la poblacién delin-
cuente descarta la posibilidad de su encuentro con las fuerzas del
orden que pueden conducirles tras un muro o tras una reja a una
convivencia a la que nunca han sido llamados y en la que nunca hu-
bieran querido integrarse. Para los menores delincuentes —y en
esto coinciden con los rasgos del delincuente adulto—, la posibili-
dad de ver disminuido su castigo en base a una inmadurez fruto de
su estadio cronolégico, es casi siempre desconocida y ni se les
ocurre tomarla en cuenta. (/A dénde pues conduce la disyuntiva
de una pena notablemente aminorada con el internamiento inde-
terminado en una institucién de reforma que comporta la priva-
cién de libertad? Atenuar la sancién sélo significa retribuir. Sin
embargo, el internamiento para procurar la recuperacién del me-
nor participa de la prevencién, como se ha indicado lineas maés
arriba y busca, a través de la diagnosis y prognosis del sujeto
una readaptacién eficaz. Respecto a la credibilidad que pueda
darnos esa prognosis en base al tratamiento empleado en una
materia tan plastica como la que conforma la personalidad del
joven, doctores tiene el area de las ciencias del comportamiento
humano que.nos puedan dar una respuesta aceptable, por otra
parte, la Unica que hoy se concibe en el terreno de la politica
criminal que afecta a la creciente delincuencia juvenil.

2.2. JURIDICO-PENITENCIARIA.

Siempre que se ha hablado de instituciones penitenciarias las
respuestas se producen con un encogimiento de hombros las me-
nos, o con una actitud despreciativa, las mas. Partir de la mala
fama es féacil. Acreditar la buena no lo es tanto. Si la «opinién»
dominante, tan ramera como Jla propia circunstancialidad humana
es ésta, es aiin mncho mas dificil orillarla v construir, cuanto més
consolidar, una nueva imasen de instituciones aue tienen mas de
positivo que de desechable. Tal imagen necesita renovarse con
inminencia siemnre v cuando el concurso de todos los gue ocupan
el carro de la administracién de iusticia sean o seamos conscien-
tes de la parcela de responsabilidad que nos incumbe en orden
a ello (11).

Fl artiruln 65 del C. p. habla disvuntivamente de aminoracién
de la nena o internamiento indeterminado en institucién de refor-
ma. Deiando a un lado la impronta retributiva a que se hizo refe-

{11} Cuestién seria es el divorcio existente entre los érganos de la Admi-
nistraciéon de Tusticia —incluido el Ministerio fiscal— v la forma de actuar
en o ante los Tribunales de quienes se nronuncian doctrinalmente por solu-
ciones aue luego no adovntan o niden. La ignorancia no cabe agui. A pesar de
no ser tan praeméiticos como los anglosaiones. nero la opinién mantenida
necesita de una encarnacién en cada caso. Mal le viene a la insticia penal
la abundancia de doctrina cuando los cances de su realizacién bréictica,
aun~ue sean pocos, son ignorados por quienes los propugnan. (N. del A)).
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rencia en 2.1., llegamos a la posibilidad de un internamiento insti-
tucional que cumpla los fines de readaptacién, cambio de aptitu-
des y formacién de una jerarquia de valores en los que la peri-
frastica dominante comporte habitos y conductas en permanente
superacién hasta alcanzar las que el nivel cultural y ético medio,
tienen fijados como mddulos de normalidad de la conducta social
que se demanda.
Dice el segundo inciso del articulo 65:

«...pudiendo el tribunal, en atencién a las circunstan-
cias del menor y del hecho, sustituir la pena impuesta
por internamiento en institucion especial de reforma
por tiempo indeterminado hasta conseguir la correccién
del culpable».

La diccién del legislador alberga un contenido que mueve a
buscar consideraciones importantes:

2.2.1. En primer lugar habremos de saber el significado y
consistencia de la palabra internamiento. Puede conducir a error
que se hable en primer lugar de internamiento. Esta voz hace
referencia a la marginacién social en que-se encuentra el afectado,
tal y como se ha entendido tradicionalmente. Y estamos seguros
de no errar que ese fue el significado que pretendié darle el
legislador de 1944 (12) mas no como hoy debe concebirse y trata-
remos de explicar mas adelante, sino como un elemental criterio
de separacién con animo de lo que siempre se ha llamado «conta-
gio moral» respecto de los adultos o delincuentes endurecidos y
pensando en la virtualidad de los «correccionales» de menores a
los que se ha atribuido, muchas veces con fundamento, estar
impregnados de medios de deformacién mas que de un moderno
sistema de educacidén pedagodgico-correccional (13), tan necesario

(12) Hasta este c6digo no existia el inciso que comentamos, si bien desde
nuestro primer texto de 1822, la menor edad siempre constituyé una cir-
cunstancia atenuante realmente privilegiada. Sus vicisitudes legales y juris-
prudenciales las recoge amplia y detallamente Cérdoba, vid. Coment. Ob. cit.,
pags. 64 y ss.

(13) No pretendemos formular una diatriba generalizada contra todos y
cada uno de los llamados «correccionales». Si alguien lo entendiere asi, vaya
por delante esta salvedad, puesto que para ellos tenemos un profundo res-
peto. Pero es muy triste observar que en la historia de la inadaptacién que
presentan nuesiros joévenes delincuentes, una gran mayoria proceden de
instituciones como las que hemos aludido.

Para RODRIGUEZ SUAREZ, Vid. «Los delincuentes jovenes en las institucio-
nes penitenciarias espafiolas». Madrid, 1976, pag. 43. El porcentaje de es-
tancias de los internos en reformatorios de la jurisdiccién tutelar de me-
nores es escaso, situando las cifras sobre una muestra de 709 estudios res-
pecto de la cual sélo 148, es decir, el 22,2 por 100 estuvieron en estos refor-
matorios. : :

Para una exhaustiva noticia de las medidas de privacién de libertad que
puede imponer la Jurisdiccién Especial de los TT. TT. MM., vid. BERISTAIN,
Ob. cit., pags. 151 y ss.




- Las posibilidades del articulo 65 del Cddigo pe.i. 583

en nuestros dias como medio de yugular el camino delincuencial
en que los jovenes inician su carrera. Pero volvamos al interna-
miento, insistiendo una vez mas en que debe entenderse el término
no como tratamiento institucional sino como tratamiento en asis-
tencia continua y permanente al menor. En otras palabras, no
debe considerarse el internamiento simplemente como una estan-
cia locativa sin concretar su naturaleza y consistencia asi como el
tiempo de permanencia en la misma.

Desde los dieciséis a los dieciocho anos, limite que «ex lege»
se sefiala para la aplicacién de la medida (14) a través de esa
norma excepcional y no clara cual es la contenida en el parrafo
segundo del numero 2.°, del articulo 8 del C. p., es practicamente
imposible determinar el régimen ejecutivo que corresponde a la
respuesta legal que el Estado utiliza frente a la conducta punible
del menor. Pero salvada esta dificultad, se nos ocurre apuntar
que el internamiento puede serlo en medio libre, en régimen inter-
medio o en medio cerrado. El internamiento puede depender de
instituciones penitenciarias, establecimientos que Cérdoba descar-
ta de plano por aferrarse a que, sobre el papel, existe una nor-
mativa de los tribunales tutelares de menores en cuya legislacion
aparece la existencia expresa de establecimientos especiales de
reforma que buscan la correccién del destinatario y no la repre-
sién como parece atribuir a la funcién de los centros penitencia-

CoBo, RODRIGUEZ SUAREZ, LUzON, Toca, PALACIO, por citar a los monogra-
fistas, y la mayoria de la doctrina que hemos consultado se quejan de que
uadie prestdé atencion al art. 65 en su segundo inciso, ni los Tribunales de
Justicia que apenas han levantado el vuclo de su interés sobre el tema por
el fuerte y alarmante crecimiento de la delincuencia juvenil ni las Institu-
ciones Penitenciarias —palabras de CoBo—: «Idéntica despreocupacion se ha
observadc en su dimensién, pudiéramos decir —no se entiende lo que pre-
tende significar la expresién, «pudiéramos decir»—, penitenciaria, pues solo
en fecha muy reciente se ha proveido de contados casos:excepcionales —y es
mucho, por supuesto, el empleo del plural—, establecimientos que se apro-
ximen a la concreta misidn prevista por el art. 65.»

La queja del profesor CoBo es perfectamente admisible. Asi es o diria-
mos casi asi es, pues que establecimientos hay, aunque no el numero de-
seable. El camino no puede abrirse por otra parte sin la concienciacion
de todos los que colaboramos en la misma tarea: la de la recuperacién del
joven vy, para ello, mientras no se aumenten los medios, reales y personales,
pero, sobre todo, no se permeabilice el muro de silencio existente entre los
6rganos de la Administracién de Justicia y los de la Administracion peni-
tenciaria, principalmente el art. 65, y los fines que pretende seguiran siendo
estériles y podrian suprimirse de un plumazo legislativo, sin mdas conse-
cuencias que las de permanecer donde estamos. (N. del A.). '

Con cuanta razén han sido Hamados los TT. TT. de MM., «Jurisdiccion
de nadie». Vid. PaLAcio, J. R.: en «Surgam», num. 235, pags. 347 y ss.

Al objeto del conocimiento de su estructura, funcién y procedimiento,
véase la publicacion de BERiSTAIN. Medidas penales en el Derecho contem-
poraneo, ya citada. En el mismo estudio se incluye una amplia gama dec
formularios y textos vigentes.

(14) Por algunos llamada medida de seguridad con evidente desacierto
por su propia naturaleza restauradora de la personalidad. Vid. Coso, Ob. cit.,
pags. 84 y ss.
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rios (15). Decir esto en 1980 y de cara al siglo vigésimo de nuestra
era no nos parece muy afortunado. Sobre todo cuando debemos
distinguir entre la minoria de edad para cuya categoria nacieron
y tienen razén de su existencia los tribunales de menores y la
juventud que entra en la érbita del Derecho comun, maxime cuan-
do los puntos cronolégicos de evolucién se han adelantado de ma-
nera sensible desde nuestra generacién pasada a la actual, como
apuntidbamos en las lineas preliminares de este estudio. Por otra
parte, sustraer a la- administracién penitenciaria el tratamiento
de estos jovenes con un pretexto puramente nominalista como
es la terminologia empleada por el legislador: «... sustituir la pena
impuesta por internamiento (16) conduce, como siempre, a confu-
siones y desvalimientos de los tecnicismos, ¢o es que no se asigna
como finalidad primordial a la pena de privacién de libertad la
correccién, reforma o recuperacién del sujeto delincuente?» (17).

Ninguna objecién seria parece asomarse a la solucién del
problema del internamiento del menor en institucion especial de
reforma, dependiente de instituciones penitenciarias como, de
hecho ha ocurrido ya con el Instituto Penitenciario de Jévenes de
Liria (Valencia) (18), aunque la parquedad de su utilizacién —los

(15) Para C6rpoBa los establecimientos penitenciarios no servirian, puesto
que o son destinados los menores a un centro abierto, con el consiguiente
peligro de que no lo merezcan o a un centro cerrado, con lo que la fina-
lidad del art. 65 se desnaturaliza. No lo creemos asi, pues como se verd
més adelante, no es la naturaleza del establecimiento abierto intermedio
o cerrado, lo que caracteriza la accién sobre el menor, sino los medios de
que el centro disponga para ser una institucién correccional. El medio libre
o cerrado es una instrumentacién mdas del tratamiento del delincuente ca-
racterizado por su menor edad y que demanda, por tanto, una terapia espe-
cializada que es con la que hay que contar. ’

(16) En este nominalismo se apoyan CORDOBA, Ob. cit., pags. 290 y 297,
asi como CoBoO, citado por el primero.

(17) QuinTANO, vislumbrando la creciente tasa de delincuencia juvenil
—aunque confundiendo la medida del art. 65 con una medida de scguridad—,
escribe en sus comentarios: <Al posibilitar a los Tribunales la sustitucién
de la pena atenuada por las medidas de seguridad (?) de internamiento in-
determinado en los establecimientos especiales de reforma. se inicia algo
que equivale a una posibilidad de ampliacién de la jurisdiccion de meno-
res» Y tras aludir al paso que realiza la Ley de Vagos y Maleantes, califi-
cado por el autor de positivo, continda: «La reglamentacién actual es de
esperar que ponga punto final al lamentable especticulo, hasta ahora inevi-
table, de tantos y tantos mozalbetes delincuentes que, en lugar de ser some-
tidos a tratamiento correctivo, se beneficiaban inconsiderablemente del pri-
vilegio de la simple atenuacién, que les solia servir de patente de corso
para sus fechorias. Lo que hace falta es tan sélo que se aplique y que la
facultad tan certeramente atribuida por la Ley no quede en letra muerta.
Y que la medida se extienda en futura reforma a la eximente de enajena-
cién mental.» Ob. cit., pags. 370 y 371.

(18) Creado por ley de 24 de diciembre de 1962 y puesto en servicio por
0. M. de 22 de septiembre de 1968. En cuanto al régimen de su funciona-
miento, Vid. DE Toca: «Una nueva experiencia en Espafia», en REP, 1971,
pags. 43 y ss., por cuanto como director que fue del centro durante varios
afios, conocidé e impulsé el funcionamiento del mismo con visién moderna
de su finalidad.
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casos pueden contarse con los dedos de la mano—, nos obligue a
seguir dudando de la norma si el Juzgador contintda sin asimilarla
o a ello no se atreve.

2.2.2. En utencion a las circunstancias del menor y del hecho.

Si al principio se hablé de la escasa, del escaso margen de
arbitrio o discrecionalidad que nuestras leyes penales conceden
a los jueces, aqui nos hallamos ante lo que puede llamarse va-
riable del problema, ya que el articulo 65 concede la facultad a
los Tribunales «en atencién a las circunstancias del menor y del
hecho». Dos elementos ha de tener en cuenta el juzgador para
sustituir la pena a imponer por la medida de internamiento.

2.2.2.1. Circunstancias del menor. .

Las que afecta a su subjetividad entre las que destaca de modo
" prominente el grado probable de su recuperacién y, por tanto,
de su no reincidencia. Este aspecto tiene mas importancia que.
la que aparentemente muestra. Y es que el problema es arduo en
la solucidén legal y en la ausencia de soluciones claras por parte
de la jurisprudencia (19). Desde aqui no renunciamos a apuntar
lo que nos parece mas atemperado a la teleologia del precepto.

También lzouierpo, C.: Vid. «El Instituto Penitenciario de Liria. Centro
de Formacién Juvenil», en REP, enero-diciembre 1975, pag. 171.

Es significativo que el precepto, que data de hace mas de treinta afios,
haya tenido tan parca aplicaciéon. Centrando nuestra atencién en la inci-
dencia penitenciaria que el precepto puede producir, hemos de reconocer
que los Tribunales de Justicia han hecho muy poco uso de la facultad que
les concede el art. 65 —practicamente ninguno—..., afadiendo .Garrido Guz-
man, «... aunque la politica creadora de establecimientos penitenciarios no
sea lo amplia que habria que desear, sin embargo hemos visto anteriormente
cOmo existen establecimientos especiales para jovenes en nuestro pais, en
los que, tanto por sus instalaciones como por su personal capacitado, pueden
€jercer el tratamiento adecuado a los jovenes delincuentes basado en téc-
nicas modernas de Derecho penal juvenil». Vid. «Compendio de Ciencia Pe-
nitenciaria». Valencia, 1976, pag. 175.

(19) CorooBa, Ob. cit., pag. 291, nota 16, nos da un ejemplo que ofrece
relativa claridad y que resumimos: Si por efecto de la degradacidon de la
pena ésta se convierte en multa, el juzgador, ¢hacia qué pena se inclinaria
Para su aplicacién al caso concreto del menor delincuente?, que, por otra
parte, y en la mayoria de los casos, no seria él quien soportara la exaccion
pecuniaria. De imponer la pena de multa la finalidad mas importante de
la pena se desnaturalizaria. De acudir al internamiento indeterminado, ¢qué
titulo justificaria la medida y, mas atn, de qué sintomatologia personal
habria que servirse para poner fin a la indeterminacién? No hay soluciones
faciles si no se recurre a nuestra tesis. Por un lado, v por imperativo de
favorecer al reo, la pena de multa seria la indicada, pero se renunciaria a
la virtualidad de su eventual reforma o correccién que es el «lelt motiv»
"de la importante norma contemda en el art. 65.

5
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Desmitificando, aunque sélo sea en el nivel de la teoria, las:
desastrosas consecuencias que se atribuyen desde la calle a la
funciéon penitenciaria, hacemos valer lo que sin duda constituye
verdadera conquista de vanguardia en los ultimos afios que son
hitos de verdadera perfectibilidad dentro de las escasas disponi-
bilidades con que la administracion estd dotada.

Los pasos que se han dado adelante en el tratamiento derivan
a concluir en la aptitud de las instituciones penitenciarias —que:
han de ir ain mucho mas lejos y de las que por supuesto ni los
mismos penitenciaristas estamos satisfechos—, para la ejecucién:
de la medida de internamiento que conlleva, querdmoslo o no, ek
colorido de la retribucién. No se olvide que, desde la reforma:
de 1968 lo que fue una prisién para jovenes antes de esa fecha,
no tiene el menor parecido con lo que quiere la nueva normativa
del Reglamento de los Servicios de Prisiones modificado en 25 de
enero de ese afno (20). Si a esto se une la creacién de los llamados
Equipos de Observacién y de Tratamiento empefiados por impe-
rativo reglamentario en el estudio de la personalidad del delincuen-
te (21) —articulo 11, «in fine» y 52, parrafo primero—, llegaré
a la conclusién de que la diagnosis y el prondstico verificado por
los especialistas de los equipos dichos, puede revolucionar y de
hecho lo esta haciendo, los sistemas de prediccién de conducta
que hasta la introduccién de sus técnicas, tenia un basamento
puramente empirico y, en muchos casos, casi intuitivo. En esta
apreciacién y consiguiente solucién del problema que suscita la
personalidad del menor para el juego de la disyuntiva pena o
medida de internamiento correccional, nos hemos movido ante el
ejemplo puro, carente de aquellas complejidades que pueden de-
venir por la concurrencia de otras circunstancias privilegiadas:
que, al ser estimadas como tales, deben valorarse en la medida
que las reglas de determinacién de la pena exigen -formalmente:
por lo que, como concluye Cérdoba (22), «la atenuante de edad
juvenil establece una presuncién «iuris et de iure» de imputabili--

(20) Para ecllos se establece, art. 51, parrafo segundo: «En los estableci--
mientos para jévenes —el régimen general— se caracterizard por una accion:
educativa intensa con la adopcién de métodos pedagogicos y psicopedagd--
gicos en un ambiente social que se asemeje en cuanto a libertad y respon-
sabilidad al que hayan de vivir cuando cumplan su condena», de hecho ya
la cumplen por la consecuencia de la aplicacién de la medida en sustitucién
de la pena.

1) Vid. ALARCON, J.: «Tratamiento del joven delincuente». Madrid, 1974.
Si bien el autor no contempla el supuesto del art. 60, su trabajo ilustra
suficientemente sobre la consistencia de tratamiento y la funcién de los
equipos.

En la preparacién del nuevo reglamento que parece estar practicamente:
ultimado, al menos en su parte técnica, los equipos reciben un trato mas.
extenso a su composicidn, estructura, funciones, etc. Lo mismo cabe decir-
de la figura del educador que, no cobstante existir ya en la practica, no se:
hallaba reglamentada, exactamente lo mismo que ocurre can la institucién.
del asistente social.

(22) «Comentarios», II, pag. 294.
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dad disminuida; es, por consiguiente, a este criterio al que deben
atender los tribunales para rebajar la pena en uno o dos grados.
En cambio, la aplicacién de la pena superior en uno o dos grados
por multirreincidencia obedece a criterios que nada tienen que
ver con la imputabilidad y a los que debe atenderse tras el estudio
de ésta. Por otra parte, no hay que olvidar que la operacién de
atemperar la pena a la circunstancia de la multirreincidencia debe
realizarse tras la preceptiva rebaja para el joven menor de diecio-
cho avios ’

En esta problematica se inserta, sin lugar a dudas, la cuestién
que deviene, no como secuela de la reincidencia sino por el pro-
nunciamiento de varias condenas que ha de cumplir el menor
derivadas de diversas sentencias, es decir, la acumulacién de pe-
nas que emanan de distintas decisiones judiciales y recaen en la
misma persona, en el mismo sujeto que es menor de dieciocho
afios y mayor de dieciséis. Problematica que significa realmente
una transferencia de la ejecucién o del modo de ejecucién, desde
la administracién de justicia —tercer poder—, a la administra-
cién penitenciaria —segundo poder— o poder ejecutivo. ;Qué ha
de hacer ésta? Dar prevalencia en el tiempo a la pena o penas o
bien que se anteponga el cumplimiento de la medida de interna-
miento indeterminado a la ejecucién de las penas determinadas.
Lo que debe descartarse «de lege ferenda» es la ejecucién de la
medida indeterminada con posterioridad al cumplimiento de otra
u otras penas privativas de libertad puesto que resultaria un
contrasentido aplicar una medida de readaptacién o correccién
a una persona que ha traspuesto —en cuintas ocasiones con
creces—, los veintiin afios como la practica estd demostrando.

De todos modos la cuestién es candente y dificil de resolver.
Algan autor, bien anclado en el penitenciarismo y profundo cono-
cedor del mismo en la teoria y especialmente en la praxis, Zapa-
tero, R. —vid. Cuestiones de Derecho penitenciario, en REP, ene-
ro-diciembre 1975, pags. 168 y 169—, argumenta: «... La mas grave
€ importante cuestidn la crea, sin duda alguna, las condenas que
sustituyen la pena por internamiento en institutos (sic) especia-
les de reforma. Hasta ahora es uso y costumbre el refundir las
penas cuantitativamente estimables, susceptibles de adicién arit-
mética, dejando para su cumplimiento posterior los internamien-
tos indeterminados (sic) que tuviera el penado, criterio éste
bastante seguro (aunque de escaso porvenir) y que tiene como
precedente la regulacién referente a las medidas de seguridad
respecto al orden de cumplimiento, si bien nosotros estimamos
que el legislador habra de tomar la decisién oportuna segin el
criferio que se le quiera imprimir a la pena, y méxime si nos
encontramos frente a delincuentes juveniles donde el tratamiento
reformador y la readaptacién, debieran ser fines primordiales».

En mi opinién hay que atreverse a mas. Ir mas lejos. Antepo-
ner el cumplimiento de la medida de internamiento —cualquiera
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que sea la forma de éste—, puesto que, una vez conseguida o
racionalmente estimada la consecucién de la reforma del menor,
el cumplimiento del resto de las penas sobra. Quiza lo mds dificil
sea el procedimiento para realizar lo que pedimos. ¢Acudir al
parrafo segundo del articulo 2 del C. p.? o0, como indica Zapatero,
¢acudir a la soberania del primer poder? La solucién se nos anto-
ja como no ficil; pero la hay y nos pronunciamos con una adi-
cién o parrafo segundo del articulo 65 que podria redactarse del
modo que sigue:

Cuando el mayor de dieciséis afios y menor de die-
ciocho cometiere un hecho castigado por la Ley, se le
aplicard la pena inferior en uno o dos grados a la que
correspondiere aplicarle si fuere mayor de dieciocho.

Este primer pdrrafo deberia ser derogado.

Ello no obstante, el juez o tribunal podra, en aten-
cién a las circunstancias del menor y del hecho, sus-
tituir la pena impuesta por internamiento en institucion
especial dependiente de los Tribunales Tutelares de
Menores o de la Administracién Penitenciaria por tiem-
po indeterminado hasta conseguir la readaptacién del
sujeto.

En todo caso el cumplimiento de la medida referida
se hard de modo preferente, en el tiempo, al de cual-
quiera otra pena a que el menor hubiere sido conde-
nado y su ejecucidén sera compatible con cualquiera
de los medios sustitutivos que la legislacién establece.

Otra cuestién importante que asoma al tratamiento de la ma-
teria y.desde un punto de vista penitenciario exclusivamente es
el que genera la contradiccién observada en la expresién del ar-
ticulo 65 «institucién especial de reforma» y la nueva redaccién
del Reglamento de los Servicios de Prisiones (22 bis), tras la mo-
dificacién de 25 de enero de 1968.

Nos referimos a la admisién de los menores a quienes se haya
aplicado la medida en los llamados centros penitenciarios abier-
tos, ya que éstos responden al llamado tercer grado del actual
sistema progresivo y en el que son situados los penados no nece-
sitados de tratamiento (23) o reforma, lo que obliga a destinar
al menor necesariamente a un establecimiento de segundo grado
—el primero hay que excluirlo evidentemente—. Esta contradiccién
deviene como consecuencia del significado que la palabra reforma
tiene en 1944, momento en que nace el articulo 65 del C. p., equi-
valente a correccion que utiliza el legislador de 1956 al promulgar

(22 bis) Por R. D. 2.273/77 de 29 de julio, el término «Prisiones» ha -pa-
sado a la denominacién de «Instituciones Penitenciarias».
(23) Arts. 48 y 49 del RSP.
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el reglamento vigente. Veinticuatro afos después y con las nuevas
técnicas, el término de tratamiento adquiere dimensiones que ya-
cen lejos del de reforma o correccién por lo que la incompati-
bilidad terminolégica da lugar a una atadura en las manos de
quien quiere aplicar el internamiento en medio penitenciario libre.
De ahi que se nos antoja necesaria la supresién de la palabra en
una futura redaccion del articulo 65, como propugnamos en el tex-
to del mismo simplificando la frase: «internamiento en una ins-
titucién especial», desapareciendo asi el obsticulo mencionado.

2.2.2.2. En atencion a las circunstancias del hecho.

La doble condicién a que se somete el juzgador en su criterio
disyuntivo, viene expresada en  segundo lugar, por las circunstan-
cias del hecho realizado por el menor. Resultaria pueril abordarlas
en el terreno de la teoria. Si todo el aparato punitivo deviniese
condicionado .por la variopinta circunstancialidad en la que el
sujeto puede hallarse, la dialéctica careceria de sentido. Pero ocu~
rre que nuestra legislacién penal (24) pertenece a la via estrecha
de las opciones que resultan utilizables por el juzgador y es por
ello que, cada una de ellas, como la que nos ocupa, ha de tratarse
con un rigor que escapa a la uniformidad de nuestro ordenamlento
juridico-punitivo. .

¢Qué ha de entenderse por las circunstancias del hecho?

Si al hablar del autor quedé como signo determinante su per-
sonalidad (25), grado sumo de la individualizacién punitiva, la ob-
jetivaciéon de su conducta escapa a él mismo. Por ello, estamos
seguros, se trata de un determinante que no merece la pena con-
siderar con la atencién que el legislador de 1944 le dedica, ya que
el juzgador quedaria reducido a estimar las siguientes improntas:

— Alarma social producida por el hecho.

— El perjuicio causado a la victima y sus circundantes.

— La reparabilidad de dichos perjuicios.

. Se nos antoja analizar los tres determinantes que, por otra
parte, estan plenamente superados, ya que no responden a la tra-
duccidn real de lo que pretende el articulo 65 del C. p. Intentaremos
demostrarlo:

a) La alarma social—Con mas frecuencia de lo que nosotros
mismos estimamos, el fenémeno de la delincuencia de menores

(24) Volvemos a retrotraernos a las argumentaciones expuestas al prin-
cipio sobre la discrecionalidad o arbitrio judicial en nuestro Derecho que
no puede ser mas limitada por cuanto sélo puede hallarse casi por via del
privilegio.

(25) En trabajos anteriores hemos defendido que el hombre, como tal,
no nace enteramente libre, sino que es capaz de serlo, superando todos los
condicionamientos bio-psico-sociolégicos que configuran su entorno y que
queramos o no predeterminan su libertad. PEREZ FERRER, «La juventud de-
lincuente y las bandas criminales». Septiembre, REP, 1964, pag. 228.
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se acepta como algo inevitable: ¢Cémo no iba a suceder si se
trata de un «nifiato» de dieciocho afios?, ;cémo iba a respetar el
«stop» un crio que ni tendria permiso de conducir?, ¢cual iba a
ser el resultado de tres parejas que conducian un «mini», adelan-
tando «sin ton ni son» a otro coche de mayor cilindrada?; isi el
nifio se drogaba!, jsi tenia asustado al barrio! {y a su propia fa-
milial Cuando la gran parte de lectores de la prensa diaria llega
al capitulo de sucesos se encuentra si no con los interrogantes
dichos, si al menos con una indignacién embrionaria dispuesta a
castigar sin juzgar o, en cualquier caso a sancionar —¢por via de
la vindicta?—, una conducta irregular aunque no sea punible.
Conducta irregular que no debe medirse en sus manifestaciones,
sino en la intima estructura personal de su protagonista cuya
inmadurez es indiscutible. Peligrosa pues, la estimacién de la alar-
ma social cuantitativamente o en su intensidad.

b} El perjuicio causado a la victima y sus circundantes.—Otra
de las respuestas de indudable validez que no pueden olvidarse en
el contexto de la materia que es objeto de nuestros planteamientos
se concreta en: lo que puede ser la valoracién del perjuicio y lo que
puede constituir el mismo. ‘

Nunca se ha producido una proliferacién de las formas del per-
juicio cual hoy sucede, entendido el perjuicio bien «ad personam»
o.«ad rerum» pues que, en las dos instancias claramente diferen-
ciadas, el evento tiene una trascendencia dafiosa dificil de esta-
blecer. Lo verdaderamente espinoso del determinante que comen-
tamos es hallar la medida que le sirva al juzgador para tomar en
cuenta el perjuicio causado en orden a la aplicacién atenuada o
sustitutiva del dictado del articulo 65. Una nueva prueba de la
dificil misién de enjuiciar porque, ¢hasta qué punto es licito que
recaiga sobre la eventual recuperaciéon del menor, la consecuencia
dafiosa de sus actos? Este interrogante subyace de modo claro
en el terreno de la culpabilidad, descartada con respecto a los
menores lo que da lugar a que el obstaculo crezca.

Por otra parte, la sociedad reclama, jcudntas veces sin la menor
razén!, el cumplimiento del imperativo «fiat justitia» ya que la
accién del protagonista alcanza los perfiles de un delito que de
no ser castigado, dejaria indefensa a la comunidad.

En cualquier caso si hubiéramos de consultar publicamente
las penas o sanciones que debieran imponerse a las conductas
delictivas de los menores que nos ocupan, la opinién generalizada
se pronunciaria por duros castigos, sanciones de severa gravedad
que constituirian un verdadero salto atrds, una vuelta a la vin-
dicta germanica o a las ciegas reacciones que nos proporcionaron
los siglos de oscurantismo.

Y es que, de un modo u otro, con palabras mas o menos elo-
cuentes, la venganza, la vindicta no ha terminado ni terminara
en un futuro préximo, porque sigue generalizada en los més pri-
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mitivos instintos de la persona humana adn aferrada a descon-
fiar de la justicia ajena y sélo a aceptar la propia.

Dificil oficio para el juez que tendrd que poner a prueba su
sensibilidad, capacidad apreciativa, sentido comun y firmeza en
€l momento de decidir. Mas jay de él! y de la comunidad si no
1o hace o no se atreve a hacerlo.

¢) La respuesta juridica a la infraccion.—Una tercera ins-
tancia que viene determinada por condicionamientos técnicos aun
inexplorados.

De aqui parte nuestra oposicién mas decidida en cuanto a la
-estructura disyuntiva del articulo 65 del C. p. (26). Quizd la opcio-
nalidad que otorgd el legislador de 1944, contemplada en relacién
«con lo dispuesto en el parrafo final del articulo 8, 2.° se pueda
Alegar al fin cuando no a la agonia del fundamento teleolégico de
la pena. Alrededor de esta disyuntiva asoma a nuestro parecer
una cuestion que no debe arrinconarse. En un pais cuyo orde-
namiento juridico-punitivo no admite la indeterminacién de la
pena, sino que, por el contrario, las sanciones penales estan afec-
tadas de una determinacién casi absoluta, resulta que alberga en
su articulo 65 una diccién como la que sigue:

«... Internamiento... por tiempo indeterminado...» (27).

Esa cuestiéon adquiere peso especifico cuando nos hallamos
de cara a saber y decir lo que significa la frase «por tiempo inde-
terminado». En este estudio no nos planteamos la consistencia
de la sentencia o medida (28) indeterminada de internamiento.
Pero como se apuntd méas arriba —vid. 2.2.2.2—, la medida puede

(26) Volvemos a repetir que la norma de este precepto no constituye
sino una conformacién de dos principios totalmente opuestos. El Derecho
penal puede estar en crisis, y de hecho lo est; esa crisis tiene sus raices
en preceptos como éste en cuanto admiten la pareja de dos ideas previa:
mente descasadas. Establecer el castigo o medida de correccién es inadmi-
sible, cual se dijo paginas arriba. Estamos -en el momento vestibular de la
«desaparicién del Derecho penal tradicional. Bien es cierto que no tomamos
partido ni por el principio de la retribucién ni por el de la defensa social
—entendida ésta como profilaxis basada en las medidas de seguridad— se-
paradamente, sino por un Derecho penal con la trascendente mision de
«defensa de los intereses del ciudadano como tal, de su libertad, derechos
e intereses regladamente establecidos y ordenados al bien comun prevalente-
mmente, pues que de ello dimana su responsabilidad.

(27) Para BERISTAIN el precepto crea la facultad que se inserta en la
moderna corriente tedrico-legislativa de Alemania, Argentina, Gran . Bretafia,
Ttalia, Suiza, etc., para los llamados jévenes delincuentes o semiadultos.
‘Ob. cit., pag. 178.

Esta indeterminacién venia ya arrastrada por las medidas para el enaje-
mnado y sordomudo, sin el término de indeterminacién, aunque el término
:subyace en Ia diccién los correspondientes preceptos, art. 82, 1.y 3.2 «.. ¥y
del cual no podra salir sin previa autorizacién del mismo Tribunal», para
«l primero, y «... serd ingresado en un establecimiento para la educacién
-de anormales», para el segundo.

- (28) La nueva legislacién de defensa social —Ley y Reglamento de Pe-
Rigrosidad y Rehabilitacién Social— si establece medidas indeterminadas,
pero relativamente indeterminadas.
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coexistir con la ejecucién de penas aplicadas a otras infracciones
cometidas por el menor. Nos pronunciamos entonces por la pre-
valencia del cumplimiento en el tiempo de la medida y volvemos
a ratificarlo aunque algin autor (29), con acierto en el papel, pero
con equivocada comprobacién de la variable, en nuestro criterio,
se inclina por la conversién de la medida y de su ejecucién en la
pena a que pertenece por sustitucién, es decir, el fracaso de la
medida de internamiento para la correccién da lugar a la resu-
rreccién de la pena aminorada del primer inciso del articulo 65.

No, no es esa la solucién, aunque ortopédicamente pueda ser
considerada. Bien es cierto que el problema afecta de modo direc-
to a la naturaleza de la medida —¢pena o medida de seguridad?—
lo que demuestra su escasa virtualidad «in mente» puesto que
puede su empleo acarrear consecuencias graves en cuanto a situa-
ciones como las de posible aplicacién del perdén legal —amnistia,
indulto— o de sustitucion punitiva —condena condicional— (30),
etcétera. Tampoco Beristain nos ofrece una solucién aceptable de
tipo general en su aplicacién y, menos atin, partiendo del conte-
nido de la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo ya citada.
Su aporte «de lege ferenda» acusa una confusién a la que todos
estamos abocados desde el momento en que argumentamos cri-
ticamente un precepto nacido en 1944 y apenas llevado a la prac-
tica en 1976 (31).

Se nos antoja que hemos llegado a las conclusiones de cuanto
se ha escrito. Pensamos en ello porque sélo resumiendo el dis-
curso expuesto en las pdginas anteriores se puede llegar al desti-
natario de las mismas con un minimo de claridad y transferencia
de la tesis mantenida. . ' '

No sé quiénes me leeran. Pero el firmante de estos folios, con
méas o menos aprovechamiento, ha tomado postura en un tema

(29) BERIsTAIN, Ob. cit., pag. 178. Comenta la Memoria de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, elevada al Gobierno en 15 de septiembre de 1972 —vid.,
pags. 418 .y ss.—, criticando la inconcrecién de la doctrina de su contenido.
«La Fiscalia del Tribunal Supremo manifiesta con razén que la medida del
art. 65 no se impone directamente en funcién de un estado peligroso defi-
nido, porque, en definitiva, el estado peligroso en el joven lo es tanto de
futuro como de pasado, especialmente en cuanto a lo primero. Y en este
punto es donde ha de potenciarse la funcidén de la medida del tantas veces
citado precepto objeto de este trabajo.

(30) Las dificultades que, plantea nuestro ordenamiento juridico penal
adaptando el sistema dualista’ —pena y medida de seguridad— son notables.
La medida de seguridad no ha debido perder nunca su exclusividad prede-
lictual. El que permanezca como aplicable <«ex delicto», constituye la mas
flagrante violacién del principio de legalidad. (N. del A.).

(31) Nos remitimos a las propias palabras del autor: «En resumen, el
internamiento del art. 65 se apoya en la peligrosidad "postdelictual del joven
y pretende su reinsercién social. Es una medida de correccién (si el joven
fuese incurable seria medida de seguridad) (?). Por lo tanto, no debe apli-
carsele indulto alguno (salvo excepciones circunstanciales). ¢Qué excepcio-
nes, se nos ocurre preguntar? La dificultad que entrafia el hallazgo de las
mismas nos obliga a descartar el aserto de Beristain.
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de tanto interés social como el planteado por nuestra juventud..

Si la prevencién falla, como evidentemente esta fallando del
modo mas estrepitoso, encarémonos con la posibilidad del trata--
miento y la meta de la recuperacién, aunque seamos conscientes.
de las dificultades para alcanzarla.

3. CONCLUSIONES.

3.1. El articulo 65 del C. p. de 1944 abre un interrogante serio -
en cuanto a la ejecucién de la pena de privacién de libertad en.
la que incurren los sujetos mayores de dieciséis afios y menores.
de dieciocho que no puede ser contestado unicamente con la indi- -
vidualizacién legislativa como hasta ahora se hace. .

3.2. El primer inciso del citado precepto, es decir, «... al ma--
yor de dieciséis afios y menor de dieciocho se aplicard la pena.
inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, pudiendo el
Tribunal...», estd condenado a desaparecer o preferiblemente a.
ser modificado. De suyo la menor edad a nivel de atenuante, tiene -
suficiente reconocimiento legal en las reglas que establece el ar-
ticulo 61 del C. p., maxime cuando un joven de dieciséis a diecio--
cho afios de 1980 posee unas dotes de estructura personal sedi-
mentadas de las que carecia el de 1900.

3.3. La férmula hibrida, incorrecta, concesiva y de la mds ab-
soluta inconcrecién del articulo 65 en su inciso final debe figurar-
no como férmula disyuntiva, sino con la vigencia independiente-
que los nuevos medios de tratamiento de la delincuencia juvenil’
demandan.

Por via de solucién y por imperativos técnicos y de sistema--
tica, presupuesta la mayoria de edad penal a los dieciséis afios,
parece que el lugar donde la medida de internamiento debiera.
situarse es fuera de las reglas de la determinacién de la pena,
pues que no lo es, sino dentro de la dtenuante 3.2 del articulo 9-
con un texto que podria ser redactado del siguiente modo, como-
parrafo segundo del nimero 3.°:

«Cuando el mayor de dieciséis afios y menor de-
dieciocho cometiere un hecho castigado por la Ley, se:
le aplicard la pena inferior en uno o dos grados a la
que correspondiere aplicarle si fuere mayor de diecio--
cho». Este pdrrafo deberia ser derogado.

«Ello no obstante, el juez o Tribunal podra, en aten--
cién a las circunstancias del menor y del hecho, susti-.
tuir la pena impuesta por internamiento en institucion
especial dependiente de los Tribunales Tutelares de-
Menores o de la Administracién penitenciaria por tiem-
po indeterminado hasta conseguir la readaptacién del”
sujeto.
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En todo caso, el cumplimiento de esta medida se
hara de modo preferente en el tiempo al de cualquier
otra pena a que el menor hubiere sido condenado y
su ejecucién serd compatible con cualquiera de los me-
dios sustitutivos que la legislacién establece, incluidos
el indulto y la amnistia respecto de las penas a que
hubiere sido condenado.»

No nos parece, para terminar, disparatado lo que pedimos.
En tanto en cuanto nuestro ordenamiento juridico no adopte el
.singular aporte anglosajon de la sentencia indeterminada que, en
:su encaje relativo, nunca absoluto, no rompe ni vulnera el prin-
-cipio de legalidad, conquista (?) del Estado de Derecho, lo que
.sigue siendo un absurdo que debemos enterrar, es mantener un
‘precepto como el articulo 65 que constituye, en su redaccién ac-
tual un cadéaver viviente.
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Naturaleza de las circunstancias modificativas,
su referencia a los elementos del delito,

y el articulo 60 del Codigo penal espaiiol
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Profesor Ayudante de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza

El tema de las circunstancias modificativas de la responsabi-
lidad criminal es un tema al que, en lineas generales, se le ha
prestado muy poca atencién por la doctrina espafiola. Si bien
han aparecido monografias valiosas sobre algunas de ellas (1), en
general, la mayoria de los analisis que de ellas se han hecho, ha
sido en articulos, los cuales, pese a su profundidad en muchos
.casos, no pueden nunca llegar a sustituir a una monografia. Los
tratadistas las han analizado igualmente, pero al estar enmarcado
su estudio en obras de caracter general, no se puede esperar que
se haga un anilisis exhaustivo de ellas (2), menos aun si se da,
como en algunas ocasiones, la absoluta carencia de estudios mo-
mnograficos, incluso a nivel de articulo.

‘Pero si el panorama de trabajos cientificos sobre las circuns-
tancias en particular es muy poco variado, menor todavia ha sido
1a atencién que se ha prestado a una serie de cuestiones dogma-
ticas que las circunstancias, en general, conllevan. No ha habido
ni un solo estudio monografico, ni siquiera articulo, que se haya
planteado algunos de los problemas que las circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal, como tales circunstan-

(1) CaMARGO HERNANDEZ, C.: Lo alevosia, Barcelona, Bosch, 1953 y
del mismo autor La premeditacién, Barcelona, Bosch, 1958. BAJ0 FERNAN-
pEzZ, M.: El parentesco en el Derecho pencl, Barcelona, Bosch, 1973.
"MARTINEZ ZAMORA, A.: La reincidencio, “Publicaciones de la Universidad
de Murcia”, Murcia, 1971. Mir PuiG, S.: Le reincidencia en el Cédigo
penal, Barcelona, Bosch, 1974.

(2) Es de destacar, como obra de carédcter general que presta méis
-atencién de lo habitual a las circunstancias, Los comentarios al Cédigo
-penal, de CORDOBA Ropa, J., y RoDRIGUEZ MOURULLO, G., Barcelona, Ariel,
1972.
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cias presentan (3). Tal problematica ha quedado confinada a las
obras generales, y no a todas.

Tres de estos problemas de la teoria general de las circums-
tancias vamos a intentar analizar en las préximas lineas. Ahora
bien, va a ser un analisis no basado, al menos primordialmente,
en el contenido de estas tres cuestiones, sino en la relaciéon que
entre las tres se establece por un buen nimero de autores.

Uno de estos puntos de referencia relativo a las circunstancias,
es la actitud que se toma respecto a si su fundamento tiene que
ver con lo injusto —o la antijuricidad—, o con la culpabilidad
—en cuanto reprochabilidad—, en suma, cudl sea su colocacién
sistematica en la teoria del delito, o bien, fuera de ella. Este pro-
blema registré una evolucién decisiva en Espafia en cuanto se
generalizé la teorfa juridica del delito entre los autores.

Otro tema, ya mas antiguo, pero que igualmente sigue teniendo
peso en la actualidad, es el relativo a la naturaleza de las circuns-
tancias, y toda la problematica doctrinal sobre si son todas ellas
de naturaleza objetiva, o subjetiva, o bien unas tienen el primer
caricter y otras el segundo, y cudles sean.

Finalmente, el otro problema estd en funcién del articulo 60
del Cédigo. con sus dos parrafos que hacen alusién a las circuns-
tancias consistentes en causa personal, o bien en la modalidad eje-
cutiva.

Pues bien, he observado, como luego trataré de demostrar,
que, con mayor o menor nitidez, segiin los autores, la mayoria de
éstos establecen una vinculacién fija y univoca entre estos tres
problemas, en el sentido siguiente: Toda circunstancia de natu-
raleza subjetiva, se refiere a la culpabilidad, y en cuanto a comu-
nicabilidad acude al parrafo 1 del articulo 60. A su vez, toda cir-
cunstancia de naturaleza objetiva, se refiere a la antijuricidad, y
es comunicable a tenor del parrafo 2 del articulo 60 (4).

Las razones a las que se puede deber tal conexién son varias,
como iremos viendo, pero quiza se pueda destacar como elemen-
to decisivo en la gran mayoria de los casos, el binomio objetivi-
dad-subjetividad, y todas las implicaciones que ha tenido a lo
largo de la evolucidon de la teoria del delito.

El presente trabajo pretende, por consiguiente, analizar criti-

(3) Al margen de todas estas afirmaciones, asi como del propésito y
ambito de estudio de este articulo, queda todo lo referido a las eximentes
incompletas, que han sido objeto de profundos estudios. Vid. COrRpOBA
Robpa, J.: Las eximentes incompletas, Publicaciones del Instituto de Es-
tudios Juridicos, Oviedo, 1966. Asi como toda la problematica doctrinal
relacionada con el “versari in re illicita” en donde estd involucrada la
atenuante de preterintencionalidad.

(4) Expongo las tres parejas de conceptos en un orden no deduc-
tivo, es decir, no siempre de la naturaleza subjetiva se deduce por los
autores la referencia a la culpabilidad, pues a veces es de ésta de la
que se deduce la naturaleza subjetiva..., ete. Veremos mas tarde cual
es causa y cual consecuencia, segin los diversos autores.
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camente las posturas de los diversos autores, mayoritariamente-
expuestas en obras de caricter general, respecto a esta proble-
matica, dando una panoramica de la situacién en la doctrina es-
pafiola. '

Por ultimo expondré mi opinién personal sobre cudl haya de-
ser la postura a tomar.

DOCTRINA ANTERIOR A LA VIGENCIA DEL CODIGO DE 1944

El estudio de toda la problematica aludida lo vamos a centrar
en los autores que escriben en funcién del Cédigo de 1944. Ello
no obstante, y en especial por la luz que aportan sobre algunas
posturas doctrinales actuales, vamos a hacer un répido anélisis

de la doctrina anterior.
En general, y en especial los autores mas antiguos (5), es evi-

() VIZMANOS Y ALVAREZ aluden a toda esta problematica en los
sigujentes términos: Piensan que las atenuantes se basan en la menor
perversidad del delincuente y las agravantes aparte de en la mayor per-
versidad, en la “mayor extensién del mal producido por el delito, la
mayor facilidad de cometerlo y la mayor posibilidad de ponerse a cubierto
de la sancién penal, y concluye diciendo, respecto a agravantes y atenuan-
tes, que "la culpabilidad es mayor, y por consiguiente la pena ha de
serlo, en razéon de la inmoralidad del agente, del mal causado por el
delito, y de la facilidad de cometerlo o de eludir las sanciones de la
justicia penal”. En la agravante de astucia... apreciari, aparte de una
mayor inmoralidad del delincuente, una mayor facilidad para eludir el
castigo; en ignominia y en lugar sagrado, tanto mayor perversidad como
mayor extensién del mal; y en abuso de confianza aprecia todos los
fundamentos. VIZMANOS Y ALVAREZ, Comentarios al nuevo Cddigo penal,
Madrid, 1848, tomo I, pags. 125, 126, 138, 142, 148-149.

En cuanto a PACHECO, al hablar de las atenuantes, en relacién con
las eximentes, que acaba de estudiar, dice que “pasamos de la esfera de
la inocencia a la de la culpabilidad; pero nos detenemos en la que la
hace méas leve...”, y méas tarde afirmara que las atenuantes rebajan la
responsabilidad. Mas atris dird que el caricter verdadero de ‘todas las
atenuantes es la “falta parcial de uno de los elementos del delito. Son
razones incompletas de excusa, que si fuesen completas, justificarian;
que, siendo como son, disminuyen la responsabilidad. La intencién clara,
integra, omnimoda de delinquir, es la que no se encuentra en ninguno
de estos casos; porque esa intencién no puede suponerse; porque no la
hay, cuando tales hechos existen, es por lo que la ley ha debido mirarlos
con esa también parcial indulgencia...” y estima que “siempre la atenua-
cion... depende de que, en la parte subjetiva del delito, ha quedado algo
inacabado. incompleto, asi para la inocencia como para la responsa-
bilidad”. Por el contrario, de las agravantes dice que tienen varios ori-
genes, no uno, y afiade que “unas vienen efectivamente de lo subjetivo
del crimen, como acabamos de ver en las atenuantes, de la intencién més
dafiada, mas perversa del que lo comete; otras del exceso de mal que
causa, o0 sea, de la parte objetiva de aquél; un tercer género, de la mayor
alarma que se infunde a la sociedad; un cuarto...”, afiadiendo que en la
mayor parte de los casos se dan dos o mas fundamentos de la agrava-
cién, ¥ que “la mayor perversidad y la mayor alarma, se encuentran en
casi todos”. Por otra parte, estima que el caricter publico agrava la cul-
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-dente que no manejan los conceptos modernos de injusto y cul-
pabilidad, por tanto, toda pretensién de ver en ellos una distin-
-cién de las circunstancias respecto a su referencia a injusto o
culpabilidad, es inutil. Las circunstancias son referidas, de un
modo indistinto, a la responsabilidad, a la pena, o a la culpabi
lidad, no entendida ésta en un sentido moderno.

Si dejando las categorias dogmaticas, descendemos a las fun-
-damentaciones concretas, observamos que se utilizan fundamen-
tos tales como mayor alarma social, mayor extension del daio,
.mayor perversidad, que, si bien por estos autores se utilizan sin
ninguna referencia a los elementos del delito, van a ser las mis-
‘mas fundamentaciones concretas que van a servir a autores pos-
‘teriores para vincular ciertas circunstancias a uno u otro de los
-elementos del delito.

La diferencia respecto a estos autores posteriores consiste en
-que los clasicos no ven ningln inconveniente en considerar como
fundamento de una determinada circunstancia consideraciones ta-
les como la alarma social, y la mayor perversidad, al mismo tiem-
‘po, o incluso diciendo que todos los fundamentos de agravacién
-concurren en una circunstancia, lo cual muestra inequivocamente
1o ya diche de que no son conscientes de que unos fundamentos
aluden mds a una mayor antijuricidad y otros. a una mayor cul-
pabilidad.

En todo caso, tanto en Alvarez y Vizmanos, como en Pacheco
'y Viada, se aprecia que los fundamentos que dan para las ate-
‘nuantes, en los planteamientos modernos llevarian a vincularlas

pabilidad y la penalidad; el desprecio de autoridad, la culpabilidad; el
lugar sagrado, la responsabilidad. Y finalmente, dird que las circuns-
‘tancias aumentan o disminuyen la responsabilidad o la pena. PACHECO,
_El Cédigo penal concordado y comentado, 52 edic., Madrid, 1881, pags. 182,
186, 252-253, 229, 236, 241.

VIADA estima que las agravantes surgen del mayor grado de perver-
.gidad derivado ya sea de las circunstancias personales del sujeto, ya sea
.de las circunstancias de la cosa objeto del delito. Luego, al referirse a
cada agravante, alude a la perversidad, al mayor dafio, a la alarma...
En reiteracién estima que es una “agravante de la culpabilidad del delin-
-cuente”. Las circunstancias atenuantes se basan en la “disminucién de
“1a libertad, inteligencia, e intencionalidad del culpable y vor lo mismo,
producen el efecto... de disminuir o minorar la responsabllldad de aquél”.
V1aDA, Cédigo penal reformado de 1870, 4.2 edic., Madrid, 1890, tomo I,
“pags. 247, 310 y 195.

GROIZARD nos dice que “no hay legislacién que en la esfera de la

-culpabilidad no haya reconocido la existencia de circunstancias que ate-
ndan o agravan la responsabilidad del agente”. Y luego dird que “todos
-aquellos méviles que puedan ser causa de aumentar la importancia de
los delitos; esto es, que puedan influir en la mayor .0 menor libertad del
agente, en la mayor o menor gravedad del dafio social inherente a todo
delito son, pues, las fuentes generales donde surgen asi las atenuantes
como las agravantes”. Posteriormente, dentro de cada agravante, aludird
tanto a la mayor perversidad, como a la alarma social, sin contraponer
-un fundamento a otro. GROIZARD, Cod1go penal de 1870, Burgos, 1870,
-tomo I, pags. 295, 368-369.
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a una menor reprochabilidad, mientras que los dados para las
agravantes en unos casos llevarian a éstas a la reprochabilidad,
como las atenuantes —perversidad...—, pero en otros las llevarian
a la antijuricidad —extensién del mal, alarma, facilidad de eludir
" las sanciones...—. De todos modos, para llegar a esta clasificacién
moderna en estos autores, habria que pasar por alto lo dicho en
el parrafo inmediatamente anterior.

En cuanto a pronunciamientos sobre la naturaleza objetiva o
subjetiva de las circunstancias, sélo Pacheco (6) alude a ello, afir-
mando que la atenuacidn se basa en la parte subjetiva del delito,
y la agravacién, a veces en la parte subjetiva, y en otras ocasio-
nes, en la objetiva. Y a algo de esto parece querer aludir Via-
da (6) al decir que las agravantes se refieren, ya sea a las circuns-
tancias personales del sujeto, ya sea a las circunstancias de la
cosa objeto del delito.

En cuanto al articulo 60 (7), ya existente con otra numera-
cién en los Cédigos de 1848 y 1870, todos los autores se limitan a
vincularlo al principio de culpabilidad. Pacheco asigna, a via de
ejemplo, al parrafo 1, tanto agravantes como atenuantes.

Respecto a las relaciones entre las tres parejas de conceptos,
s6lo hay algunos indicios de vinculacién en Pacheco, que consi-
dera a las atenuantes como referidas a la parte subjetiva del de-
lito, asi como referidas a la menor intencién de delinquir, y a la
menor perversidad, lo que traducido a términos modernos y con
muchas dudas, pudiera hacer pensar que equipara subjetivo a me-
nor reprochabilidad, asi como que, en funcién de los fundamen-
tos que da para algunas agravantes, también pudiera pensarse
que, tras la traduccién a términos modernos hace una equipara-
cién entre lo objetivo y la referencia a la antijuricidad. No obs-
tante, tales «traducciones a términos modernos» son totalmente
arbitrarias, pues es incluir a Pacheco en una problemética muy
alejada de él. :

Silvela sera el que, podemos decir, inicie la problematica so-
bre la relacién entre las tres parejas de conceptos a que hemos
aludido. Realmente, €l se limita practicamente a hablar de una de
estas parejas de conceptos, la relacién naturaleza objetiva-subje-
tiva, pero serd a partir de él .que se iniciara la polémica.

Silvela afirma que en base a la imputabilidad, surge la respon-
sabilidad, que no es otra cosa que la necesidad moral a que esta
sujeta toda persona, de atenerse o estar a las consecuencias que
provienen de sus acciones imputables. Pues bien, esta responsabi-
lidad puede ser objetiva o subjetiva, la primera, derivada de apre-
ciar «el hecho imputable en si mismo, deduciendo de su propia
naturaleza, de su mérito o valor, las consecuencias que de él deben
originarse y a las que ha de estar atenido el autor», la segunda,

(6) Vid. nota anterior. . .
(7) VIZMANOS Y ALVAREZ, op. cit., pag. 292. PACHECO, op. cit., pigi-
na 399. GROIZARD, op. cit., tomo II, pag. 363.

6
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de «considerar al propio tiempo el estado o situacién especial de
animo en que el culpable se hallaba en el momento de cometer el
crimen, para deducir también la responsabilidad». Cada una de
estas responsabilidades se puede entender «in concreto» 0 «in
abstracto», en el primer caso es cuando se tienen en cuenta no
sélo los elementos esenciales del delito, sino también los acciden-
tales, si nos referimos a la responsabilidad objetiva, y si nos refe-
rimos a la subjetiva sera «in concreto» cuando atendemos al es-
pecial estado animico del sujeto al tiempo de ejecutar el delito,
y no a un estado animico normal (8).

Pues bien, dentro de este marco, estima que las «circunstan-
cias accidentales», que se refieren a la responsabilidad objetiva
«in concreto», son de naturaleza objetiva, y abarcan a todas y solo
las agravantes. Y estima que «las circunstancias modificativas de
la imputabilidad», que se refieren a la responsabilidad subjetiva
«in concreto» son de naturaleza subjetiva, y abarcan a todas y solo
las atenuantes (9).

De todo este planteamiento resulta, en primer lugar, que con-
sidera a las atenuantes o a las agravantes, cada una por su lado,
como un bloque de naturaleza uniforme, a diferencia de los auto-
res anteriores, que si bien consideraban a las atenuantes como
todas de la misma naturaleza, no opinaban lo mismo de las agra-
vantes. _

En segundo lugar, considera que las agravantes tienen natura-
leza objetiva, y las atenuantes, subjetiva, con lo cual introduce
ya claramente este par de conceptos en la doctrina.

En tercer lugar, al vincular la naturaleza objetiva con la res-
ponsabilidad objetiva «in concreto», y la naturaleza subjetiva con
la responsabilidad subjetiva «in concreto», conceptos éstos de
responsabilidad que nos recuerdan mucho méas que cualquiera de
los vistos hasta ahora, el contenido —ya que no la estructura
conceptual, y significacion— de lo que luego serd la antijuricidad,
y la culpabilidad, se perfila aqui, al margen de que luego haya
otras razones para ello derivadas de los propios conceptos de
antijuricidad y culpabilidad, el inicio de la equiparacién entre
naturaleza objetiva y referencia a la antijuricidad, y naturaleza
subjetiva v referencia a la culpabilidad (10). .

(8) SILVELA, El Derecho penal estudiado en principios, Madrid, 1874,
tomo I, pags. 125-130.

(9) Ibidem, pags. 182-188 y 216-227.

(10) Conviene destacar, por otro lado, la afirmacién que Silvela hace,
previniendo criticas, como luego en efecto se dieron, de que “al insistir
en el caricter objetivo que revisten las circunstancias accidentales, no
se entienda que han de considerarse... como hechos totalmente extrafios
y ajenos a la voluntad culpable; lejos de eso, es preciso afirmar nueva-
mente, que lo que no esti en la determinacion voluntaria del reo, no
estda en el delito y. que los hechos exteriores tan sélo tienen valor en
cuanto son su expresiéon y signo”. Esta reafirmacién del principio de
culpabilidad, al margen de las naturalezas objetiva o subjetiva de las
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Otro autor que igualmente destaca de los restantes en este
tema es Bernaldo de Quirés el cual hace una clasificacién de las
circunstancias agravantes, en objetivas y subjetivas, afirmando
que son agravantes las que «implican mayor gravedad en el deli-
to por disposiciones del agente o caracteres del hecho» (11), o
bien, que las agravantes objetivas «son aquéllas cuyo titulo de
agravacion reside méas en el delito que en el delincuente» mien-
tras que las agravantes subjetivas consisten en «estados perso-
nales del delincuente, como son todas las atenuantes» (12).

Es decir, Bernaldo de Quirés, cuya influencia en este punto
sera decisiva, es otro autor que afirma inequivocamente la varie-
dad de naturaleza de las circunstancias, subjetivas las atenuantes,
y objetivas o subjetivas, segiin los casos, las agravantes.

Si resumimos todas las posturas doctrinales hasta la llegada
del Cédigo de 1928, podemos decir que, en primer lugar, respecto
al articulo 60, se habia entendido como manifestacién del principio
de culpabilidad, sin intentar conectarlo con la naturaleza de las
circunstancias, ni con su referencia a los elementos del delito.

En segundo lugar, se refieren siempre las circunstancias a la
culpabilidad, responsabilidad o pena, indistintamente, si bien al-
gunos, en especial Silvela, abren el camino para una referencia de
las circunstancias a elementos determinados del delito, muy des-
dibujada en todo caso, pues, sin una teoria del delito estructura-
da dogmaticamente, tal referencia carece de sentido. De todos
modos, las fundamentaciones concretas de las circunstancias guar-
dan en ocasiones gran parecido con las actuales.

Respecto a la naturaleza objetiva o subjetiva de las circuns-
tancias, se insinda en Pacheco, y aparece con claridad en Silvela
y Bernaldo de Quirds.

Se puede pensar que hay una equiparacién entre naturaleza
objetiva y subjetiva, y referencia a injusto y culpabilidad, patente
en Silvela, y quizd en Pacheco, pero esto se ha de admitir con
todas las reservas, pues los conceptos de injusto y culpabilidad
estdn todavia alejados de lo que, por ejemplo, quiere decir Silve-
la, con responsabilidad objetiva o subjetiva.

Si pasamos a los comentaristas del Cédigo de 1928, vemos que
los autores, forzados a comentar las circunstancias en funcién de la
clasificacién del Cédigo no por ello dejan de manifestar su dis-
conformidad respecto a ella (13). Asi lo manifiestan tanto Cuello,

circunstancias, aun ahora es capaz de invalidar los argumentos de Ferrer
y Cuello, como luego veremos. Vid. infra.

(11) BERNALDO DE QUIRGS, Teoria del Cédigo penal, Aleald, 1911,
tomo I, pag. 420 (citado por JIMENEZ DE AS(A y ANTON ONECA, Derecho
penal, parte general. Madrid, 1929, pégs. 375-377).

(12) BERNALDO DE QUIROGS, Lecciones de legislacion penal compara-
da, Editora Montalvo, Ciudad Trujillo, 1944, pags. 142 y 144.

(13) El Cédigo de 1928, al dividir tanto las atenuantes como las
agravantes, en las derivadas de las circunstancias de la infraccién, y
lag derivadas de las condiciones del infractor, produjo el efecto de avivar
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como Jiménez de Asta y Ant6n (14), inclindndose todos ellos por
afirmar la naturaleza subjetiva de todas las circunstancias (15).
En ese sentido, se alejan claramente de las posturas anteriores,
de Silvela y Bernaldo de Quirds. A su vez, la afirmacién de que
todas las circunstancias tienen naturaleza subjetiva les lleva a pro-
pugnar la referencia de todas ellas a la culpabilidad. Esta vincula-
cién entre naturaleza subjetiva de todas las circunstancias y refe-
rencia de ellas a la culpabilidad, va a ser una postura que perdu-
rard en algunos tratadistas del Cédigo de 1944, como veremos,
fundamentada, tanto en la inicial concepcién de la teoria del
delito que decia que lo objetivo iba a la antijuricidad y lo sub-
jetivo a la culpabilidad, como en la atribucién del caracter subje-
tivo a todas las circunstancias en base a la formulacién que del
principio de culpabilidad realiza el articulo 60 (16).

Un comentarista del Cédigo.de 1928 que reviste mayor interés
es el padre Montes. Este autor coloca sistematicamente las cir-
cunstancias, unas en la imputabilidad, y otras en la responsabili-
dad. Da un concepto de imputaowiaaa (17) distinto al de respon-
sabilidad (18), y mantiene la clara distincién entre estas dos ca-
tegorias conceptuales. En linea con ello, clasifica un determinado
numero de atenuantes, entre las referidas a la imputabilidad, mien-

1a polémica sobre la naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstancias,
pues al comentar el Cédigo habia que aludir a tal divisién legal.

(14) CueLLo, Nuevo Cédigo penal espaiiol, Bosch, Barcelona, 1929,
libro primero, pags. 118 y 133. JIMENEZ DE ASUA y ANTON ONECA, Dere-
cho penal conforme al Cédigo de 1928, Madrid, 1929, tomo I, pags. 331
y 378.

(15) CUELLO nos dice que todas las atenuantes son “personales y
constituyen situaciones o estados del delincuente reveladores de una
menor culpabilidad a la par que de una menor temibilidad”, y de las
agravantes dird que son todas subjetivas”, pues siempre representan una
mayor perversidad o una mayor temibilidad del delincuente cuyo acto
acompafian”. Op. cit., pags. 118 y 133. Del mismo modo JIMENEZ DE AsGa
v ANTON ONECA manifiestan que “las atenuantes, y quizd todas las cir-
cunstancias deben apreciarse en cuanto revelan la personalidad del de-
lincuente”, y con la referencia a la personalidad estin hablando, como
antes han dicho, de la subjetividad de las circunstancias. Luego al estu-
diar las agravantes, negarin la divisién legal, diciendo que la doctrina, o
las considera todas objetivas, o subjetivas, inclinindose ellos por esto
dltimo. Asimismo al hablar de la premeditacién, dirdn que enraiza en
1a culpabilidad, y si agrava es porque el dolo premeditado puede suponer
mayor temibilidad en el agente. En, este sentido ésta es la circunstancia
mas subjetiva, y el error del Cédigo al clasificarla entre las de tipo obje-
tivo es crasisimo”. Op. cit., pags. 831, 375-378, 385-386.

(16) Vid. infra, en especial el analisis de la postura de Cuello.

(17) “Conjunto de condiciones necesarias para que el hecho punible
pueda y deba ser atribuido a quien voluntariamente lo ejecutd, como su
causa eficiente y libre”. P. MONTES, Derecho penal espafiol, San Lorenzo
de El Escorial, 1929, 2.2 edic., vol. 1I, parte general, pag. 69.

(18) “Necesidad moral y juridica de atenerse el autor de una accién
punible a las consecuencias penales de sus actos voluntarios y rendir
cuentas ante el poder social de la violacién voluntaria y consciente, dolo-
sa y culpable, de un precepto penal”. P. MONTES, op. cit., pag. 172.
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tras que deja unas pocas, junto con todas las agravantes, situa-
das en la responsabilidad; por otra parte, a las atenuantes de
la imputabilidad las Ilama subjetivas, y a las de la responsabi-
lidad, objetivas (19).

Respecto a las agravantes, todas colocadas en la responsabi-
lidad, dice lo siguiente: Su fundamento estd en «va la mayor
culpabilidad que revela el delito con tal circunstancia, ya el ma-
yor dafio material o social, ya en fin, el mayor peligro del delin-
cuente 0 la necesidad de una defensa mas eficaz de intereses y
derechos individuales o sociales, amenazados», y dird que «la
clasificacién mas cientifica seria la que tomara por base los dis-
tintds elementos del delito; pero nos atendremos a la que nos
ofrece el Cédigo penal» (20).

Por ultimo no dejard de recordar que «todas las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad, aunque por su natura-
leza sean objetivas, tienen también un caracter subjetivo, en
cuanto que de algin modo han de encontrarse en el sujeto de la
infraccién criminal para que puedan ser apreciadas como modifi-
cativas de su culpabilidad y responsabilidad» (21).

De todo ello se pueden deducir las siguientes observaciones:
En primer lugar, al igual que Silvela (22), no se olvida de dejar
bien claro que todas las circunstancias tienen que ajustarse en su
funcionamiento al principio de culpabilidad, ahora bien, a dife-
rencia de la doctrina mayoritaria en esos momentos, eso no le
resulta Obice para afirmar que hay circunstancias de naturaleza
objetiva.

En segundo lugar, respecto a las atenuantes, vincula la natu-
raleza objetiva a la referencia a la responsabilidad, y la natura-
leza subjetiva a la imputabilidad, vinculando, por tanto, la natura-
leza de las circunstancias con su referencia a uno u otro de los
conceptos dogmaticos.

Finalmente, es de destacar la afirmacién que hace, plenamen-
te moderna, de que la clasificacidon mas cientifica de las agravantes
seria la que tomara por base los distintos elementos del delito.

Silvela, junto con el padre Montes, pueden ser considerados,
por tanto, como los exponentes mas antiguos de la vinculacién de
las circunstancias a uno u otro de los conceptos dogmaticos en
base a las caracteristicas individuales de cada una de ellas.

(19) Ibidem, pags. 155 y 203.

(20) Ibidem, pags. 208-209.

(21) Ibidem, pag. 218.

(22) Vid. supra, el anilisis de la postura de Silvela.
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POSTURA DE FERRER SAMA

Ferrer Sama afirma la naturaleza subjetiva tanto de las ate-
nuantes como de las agravantes (23). Estima que si, como hace
Silvela, se propugnara la naturaleza objetiva de las agravantes, se
deberian apreciar aun cuando el sujeto no hubiera tenido conoci-
miento de ellas (24). A continuacién nos dira que la redaccion del
articulo 60 es la mejor prueba de que todas las circunstancias son
subjetivas (25). ]

Insistiendo en el tema, cuando estudia el articulo 60 nos vuelve
a recordar-que la exigencia de «tener conocimiento» del parra-
fo 2 del articulo 60 muestra la consideracién subjetiva que tienen
todas las circunstancias. Pues si se catalogaran las agravantes
como objetivas, habrian de apreciarse aunque ignoraran los co-
participes que concurrian, cosa que se derivaria de su conceptua-
cién como objetivas, pero que va manifiestamente en contra de
la letra del articulo 60. Aun afiade que si se considerase a tal pa-
rrafo 2 como objetivo, se consideraria como objetiva a toda la
teoria de la participacién, pues en ella también se comunica la
responsabilidad de unos a otros en base a que el sujeto conozca
el alcance de los hechos que han de fundamentar su responsa-
bilidad (26).

Estima que tanto las atenuantes como las agravantes se basan
en la menor o mayor peligrosidad del delincuente (27). E insiste,
a través de un par de citas, en que las circunstancias no se requie-
ren para la existencia del delito (28).

De todo este planteamiento se puede concluir lo siguiente:
Pese a que Ferrer Sama acepta la construccién del delito de
Mezger, y nos habla de antijuricidad tipificada, y de culpabili-
dad (29), e igualmente estima que se dan causas de exclusién de
la accién, de la antijuricidad y de la culpabilidad (30), no refiere
las circunstancias a la antijuricidad o a la culpabilidad, e incluso,
como acabamos de citar, insiste en que no se réquieren para la
existencia del delito, basandose en ello para considerarlas al mar-
gen de las categorias de-la teoria del delito. Unicamente aludira
a la mayor o menor peligrosidad del delincuente que demuestren
las circunstancias.

Por otro'lado, mantiene que todas las circunstancias son sub-
jetivas. Su critica a los que estiman que hay circunstancias obje

(23) FERRER SAMA, Comentarios al Cddigo penal, Murcia, 1946, tomo I,
pags. 267, 327-328.

(24) Ibidem, pags. 327-328.

(25) Ibidem, pag. 328.

(26) TIbidem, tomo II, pags. 255-256.

(27) Ibidem, tomo I, pags. 267 y 326.

(28) Ibidem, pag. 266, nota 2.

(29) Ibidem, pag. 100.

(30) Ibidem, pag. 106.
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tivas se basa en que tanto a nivel doctrinal, como en base al pa-
rrafo 2 del articulo 60 la exigencia del conocimiento de la existen-
cia de la circunstancia impide hablar de objetividad. Este conoci-
miento, al exigirse tanto al autor como a los participes (en este
caso a través del articulo 60) respecto a las circunstancias. preten-
didamente llamadas objetivas invalida la afirmacién de que son
objetivas. '

La trascendencia posterior de esta argumentacién de Ferrer ha
sido muy amplia. Sin embargo, en mi opinién llega a una conclu-
sion incorrecta. Ya Silvela (31), y el padre Montes (32), como
hemos visto, habian previsto una mala interpretaciéon de sus afir-
maciones 1especto a la naturaleza objetiva de algunas circuns-
tancias, y, efectivamente, Ferrer incurre en tal confusién.

Volviendo a los presupuestos actuales, cuando Ferrer discute
sobre si las circunstancias poseen naturaleza objetiva y critica tal
postura, se estd moviendo a unos niveles distintos a los que se
pueden estar moviendo Rodriguez Devesa (33), Antén Oneca u
otros autores actuales; en realidad, incluso Silvela y el padre
Montes. Todos cllos, al igual que Ferrer Sama, piensan que para
que una circunstancia pueda ser referida a una persona tiene que
mediar el principio de culpabilidad; esta claro que éste no puede
realizarse respecto a una persona, de una circunstancia que, sin
estar especialmente ligada a €1, tampoco conocia siquiera que se
daba su existencia. En ese sentido, el articulo 60 significa la ex-
presion del principio de culpabilidad respecto a los participes, y
en tal sentido, es decir, si siempre que medie el principio de
culpabilidad se ha de .hablar.de subjetividad, todas las circunstan-
cias son subjetivas.

Sin embargo, cuando nos referimos a la naturaleza de las
circunstancias, no estamos pensando en si para su apreciacién
ha de mediar el principio de culpabilidad, pues esto se da por
supuesto, sino que atendemos a su naturaleza en si mismas con-
sideradas.

Esta mala interpretacién del problema por Ferrer aparece como
evidente en nuestros planteamientos legislativos, pero no lo seria
tanto si ncs atuviéramos al Cédigo italiano el cual, atin en la
actualidad, en su articulo 59 (34) afirma que las circunstancias
agravantes o atenuantes se apreciardn atenuando o agravando aun-
que no sean conocidas por el autor. En un planteamiento como
éste y en contra de él, podria tener sentido la afirmacién de
Ferrer de que las circunstancias han de ser subjetivas en base al
principio de culpabilidad, pero en nuestra problematica, cuando

(31) Vid. supra, nota 10.

(32) Vid. supra, pig. 605.

(33) Por ejemplo, vid. RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol,
parte general, Madrid, 1976, pag. 595.

(34) Il Codici Penali. Ottava edizione aggiornata ad aprile 1974,
Dott. A. Giuffre, editore, 1974, pag. 152.
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los autores se refieren a la naturaleza de las circunstancias, esta
claro que se refieren, normalmente, a algo muy distinto.

Vemos, por tanto, en relacién con las tres parejas de concep-
tos que estudiamos, que Ferrer en base a la afirmacién del prin-
cipio de culpabilidad que realiza’ el articulo 60, declara la natura-
leza subjetiva de todas las circunstancias, apartdndose de la
doctrina que, aceptado el principio de culpabilidad en las circuns-
tancias, reserva el término «objetivo» y- «subjetivo» para otros
contenidos. Rota la dicotomia mnaturaleza objetiva-subjetiva en
Ferrer Sama, ya no tiene sentido ponerla en relacién con los
parrafos 1 y 2 del articulo 60. Igualmente, ya hemos visto que
aunque acepta los conceptos dogmadticos de la teoria del delito,
no refiere las circunstancias a ello, y sé6lo queda la duda de a qué
concepto del delito podria estar més cercana la referencia a la
peligrosidad del delincuente. Yo estimo que se vincularia a la pena.

POSTURA DE CUELLO CALON

Cuello Calén estima que la culpabilidad tiene tres graduaciones,
una normal, una atenuada y otra agravada. Las dos dltimas estan
motivadas por la concurrencia de circunstancias atenuantes o
agravantes (35). Considera que las atenuantes son personales y
que consisten «en estados o situaciones que disminuyen la inteli-
gencia o la voluntad del agente determiniandolo mas facilmente
al delito, o en hechos que manifiestan una menor perversidad del
delincuente» (36). Y las agravantes tienen un caricter «puramente
personal y subjetivo, pues no representan sino una mayor perver-
sidad del delincuente a la que corresponde una mayor culpabili-
dad» (37). .

Por otro lado, al estudiar el articulo 60 alude a que las cir-
cunstancias incluibles en los dos parrafos, son subjetivas, y remi-
te al estudio que Ferrer Sama hace del articulo 60 en relacién
con la naturaleza de las circunstancias, y que ya hemos visto (38).

Observamos en Cuello, por un lado, el mismo planteamiento
que Ferrer, al cual se remite, respecto a la conclusién sobre la
naturaleza subjetiva de todas las circunstancias en funcién del
principio de culpabilidad expresado en el articulo 60. Asi pues,
todas las cbjeciones que se han hecho a Ferrer, siguen siendo
validas para Cuello.

Pero éste da un paso mas que Ferrer en esta problematica,
puesto que afirma la vinculacién de todas las circunstancias a la

(35) CueLLo CALON, Derecho penal, parte general, 172 edic., tomo I,
vol. II, pag. 547. :

(86) Ibidem.

(87) Ibidem, pag. 571.

(38) Ibidem, pag. 733.
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culpabilidad (39). Esta conclusidén, que contrasta con la acepta-
ciéon que Cuello, como Ferrer, realiza de la teoria juridica del
delito (40), y la divisién de las eximentes en funcion de su refe-
rencia a los elementos del delito (41), esta derivada, en mi opi-
nién, de su afirmacién de la naturaleza subjetiva de todas las
circunstancias, afirmacién ésta en la que sin duda pesa decisiva-
mente la interpretacién que realiza del articulo 60 (42), asi como
la vinculacién que en los primeros momentos de la teoria juridica
del delito se realizaba entre la subjetividad y la culpabilidad.

Nos encontramos, por tanto, con que Cuello vincula estrecha-
mente naturaleza subjetiva de las circunstancias, y pertenencia
a la culpabilidad. ’

Sin embargo, al igual que Ferrer, no establece ninguna distin-
cién entre los parrafos del articulo 60, en funcién de las dicoto-
mias injusto-culpabilidad y naturaleza objetiva-subjetiva, sino que
hace una interpretacién global de €l en funcién del principio de
culpabilidad.,

POSTURA DE ANTON ONECA

Antén niega la naturaleza subjetiva de todas las atenuantes:
Dice que ello no es cierto puesto que hay eximentes incompletas
referidas unas a la menor culpabilidad, y otras a la menor anti-
juricidad. Y a continuacién afiade que de las restantes atenuantes
todas son subjetivas, menos una —la de provocacién— que es obje-
tiva, y otra —la de arrepentimiento— que es mixta (43). Las agra-
vantes las divide por un lado entre las de mayor culpabilidad y
mayor antijuricidad; y por otro, en objetivas, subjetivas y mix-
tas. A continuacién dira que las agravantes objetivas se refieren
a un hecho externo, y las subjetivas, «a la culpabilidad y a Ia
valoracién de la persona responsable que a través del juicio de

(39) No sin vacilaciones, pues en la segunda edicion de su Tratado
las- referia a la imputabilidad (Barcelona, 1929, pags. 377 y 395), en su
Nuevo Cédigo penal las vinculaba a la responsabilidad (Barcelona, 1929,
pag. 115) y sélo a partir de la tercera edicién del Tratado las vincula
a la culpabilidad (Barcelona, 1936, pag. 447 y 465).

(40) CueLLO, op. cit., tomo I, vol. I, pig. 280.

(41) Ibidem, pags. 360, 4756 y 537.

(42) En todo caso, también se podria cambiar el sentido de la rela-
cién, diciendo que puesto que considera a todas las cicunstancias referi-
das a la culpabilidad, han de ser de natualeza subjetiva, y a reforzar
esta vinculacién se afiadiria luego su interpretacién del aticulo 60. El
resultado, vincular naturaleza subjetiva y culpabilidad, seria el mismo
de todos modos. No obstante, pienso que lo que pesa decisivamente es la
naturaleza subjetiva, y la pertenencia a la culpabilidad es la consecuen-
cia, como lo demuestran las dudas que Cuello ha tenido respecto a la
vinculacién de las cicunstancias a la culpabilidad, vid. nota 39.

(43) ANTON ONECA, Derecho penal, parte general, Madrid, 1949,
tomo I, pag. 333.
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culpabilidad se realiza» (44). Fundamenta luego las agravantes
objetivas, ya mas en concreto, en la mayor facilidad para come:
ter el delito, en la gravedad del resultado...; y las subjetivas, en
la intensidad de la voluntad criminal, en la condicién personal del
culpable..., diciendo que las subjetivas son «circunstancias de ma-
yor culpabilidad» (45). No deja de afirmar Antén que la divisién
de las agravantes en objetivas, subjetivas y mixtas es un tanto
artificiosa (46).

Al referirse a la atenuante de provocacidén, la considera obje-
tiva por no exigirse un estado emotivo a consecuencia de tal pro-
vocacion en el sujeto, y dice a continuacién: «La —circunstan-
cia— 5.2 no es de menor culpabilidad, sino de menor antijuricidad
de la accién» (47). En la alevosia aludira a la exigencia de un ele-
mento subjetivo, aunque la considera objetiva, y lo entiende como
elemento subjetivo de la antijuricidad (48). En ofensa de autoridad
o desprecio de edad, dignidad o sexo, que la califica como obie-
tiva (49), exige un elemento subjetivo especial, y un poco antes
ha dicho que la circunstancia se refiere a la antijuricidad (50).
Nocturnidad y despoblado, también calificadas como objeti-
vas (51), vuelven a exigir un elemento subjetivo (52). En ensafia-
miento, el elemento subjetivo es el que agrava la culpabilidad (53).

Por otro lado, al estudiar el articulo 60, vincula las circunstan-
cias personales al parrafo 1 del articulo 60, y las objetivas al pa-
rrafo 2 diciendo que el articulo 60 no es innecesario, como algiin
autor ha dicho, aunque las personales sean incomunicables por
naturaleza y las objetivas sélo pueden imputarse cuando son co-
nocidas en base al concepto del dolo, porque hay cierta tenden-
cia a la responsabilidad objetiva en los tribunales. Ya antes ha
afirmado que el articulo 60 se refiere al principio de culpabili-
dad (54).

De todo lo anterior se pueden deducir las siguientes conclu-
siones:

En Antén aparecen por vez primera. en la doctrina las tres
relaciones objeto de este estudio: Acepta que unas circunstancias
sean de naturaleza objetiva y otras subjetiva; acepta que unas
puedan referirse a lo injusto y otras a la culpabilidad; y, por su-
puesto, estudia los dos parrafos del articulo 60 por separado.

(44) Ibidem, pag. 350.

(45) Ibidem, pag. 351.

(46) Ibidem.

(47) Ibidem, pag. 337.

(48) Ibidem, pag. 352.

(49) Ibidem, pag. 350.

(50) Ibidem, pag. 396.

(61) Ibidem, pag. 350.

(562) Ibidem, pags. 377-378.

(53) Ibidem, pag. 360.

(54) Ibidem, pag. 430. Nétese cémo aun entendiendo correctamente
que el articulo 60 se refiere al principio de culpabilidad, eso no le ha
resultado obsticulo para predicar su naturaleza objetiva o subjetiva.
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Veamos a continuacién si establece equiparaciones fijas entre
estas tres parejas de conceptos o no.

En cuanto a las atenuantes, su divisién en objetivas o subje-
tivas segin su naturaleza, aparece vinculada con su referencia a
la antijuricidad o culpabilidad cuando niega la subjetividad de
todas las atenuantes, aunque parezca aparentemente que se refie-
re sélo a las eximentes incompletas. También afirma tal vincula-
cién al hablar de la provocacion. A su vez, al estudiar el articu-
lo 60 vincula la naturaleza subjetiva al parrafo 1 y la objetiva al
parrafo 2.

Respecto a las atenuantes, la triple relacién se da, por tanto,
completa. .

Respecto a las agravantes, tras aludir a que se dividen entre
las de mayor antijuricidad, v las de mayor culpabilidad, asi como
en objetivas, subjetivas y mixtas, relaciona luego las objetivas con
el hecho externo, y las subjetivas con la culpabilidad, esto ualti-
mo por dos veces. Y a nivel de circunstancias en concreto, en
ensafiamiento, y ofensa de autoridad y respeto a dignidad, edad o
sexo, conecta su subjetividad a la culpabilidad, y .su objetividad
a la antijuricidad. Por otro lado, al igual que en las atenuantes,
vincula las agravantes personales al parrafo 1 del articulo 60 y
las objetivas al parrafo 2.

Aparece por tanto en las agravantes igualmente la triple rela-
cién. ‘

En cuanto a las circunstancias mixtas, es dificil pronunciarse,
pues Antén no establece ninguna relacién entre ellas y los pa-
rrafos del articulo 60, ni con la antijuricidad o culpabilidad. Es
digno de destacar en todo caso respecto a ellas, que Antén, a
diferencia de lo que hardn otros autores como Rodriguez Deve-
sa (55), no se basa, para catalogar como mixta una circunstancia,
en la exigencia de un elemento subjetivo adicional, es decir, no se
basa en la exigencia del buscdr de propdsito o aprovecharse de
la situacién de concurrencia de esa circunstancia por parte del
autor para que se pueda apreciar, sino que en los casos en que
se exige tal buscar de propdsito o aprovecharse, él sigue conside-
rando a tal circunstancia como objetiva, y alude a que posee un
elemento subjetivo de la antijuricidad, como hemos visto en la
cita que recojo de la alevosia, o bien, no tan explicitamente en
ofensa de autoridad..., nocturnidad y despoblado. Utiliza por
tanto, para calificar una circunstancia como mixta otros criterios
tales como la relacién entre el sujeto activo y pasivo... (56).

Si sintetizamos las conexiones entre las tres parejas de con-
ceptos que hemos apreciado, tenemos el siguiente esquema:

(65) Vid. infra.
(66) ANTON, op. cit., pag. 351.
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— Articulo 60, parrafo 2.

a) Agravantes objetivas: — Antijuricidad agravada.

— Articulo 60, parrafo 1.

b) Agravantes subjetivas: — Culpabilidad agravada.

— Articulo 60, parrafo 2.

c) Atenuantes objetivas: — Antijuricidad atenuada.

— Articulo 60, parrafo 1.

) Atengantes subjetivas: — Culpabilidad atenuada.

e) Atenuantes y agravantes mixtas: —

Como podemos ver, resulta que una circunstancia subjetiva se
refiere siempre a la culpabilidad y estd en el parrafo 1 del ar-
ticulo 60, y una circunstancia objetiva, se refiere a la antijurici-
dad y esta en el parrafo 2 del articulo 60. Para completar plena-
mente la relacién haria falta que las circunstancias mixtas las
encajara Antén en uno u otro de los dos términos de las otras
dos relaciones.

Podemos observar cémo la triple equiparacién realizada por
Antén estd basada, como su elemento de conexién esencial, en la
naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstancias, pues los pa-
rrafos del articulo 60 sélo se ponen en relacién con la antijurici-
dad o culpabilidad, a través de la naturaleza de las circunstan-
cias.

Hay motivos, por tanto, para concluir que Antén realiza una
triple equiparacién fija entre las tres parejas de conceptos estu-
diados.

POSTURA DE RODRIGUEZ DEVESA

Rodriguez Devesa estima que el lugar sistematico adecuado de
las circunstancias estd «entre los presupuestos de la pena, esto
es, entre los elementos del delito», afirmando que las circunstan-
cias son elementos accidentales «que vienen a afadirse a los que
son esenciales al delito» (57). A su vez, tales elementos acciden-
tales los vincula a dos de los elementos esenciales del delito, la
antijuricidad o la culpabilidad (58). Por otro lado, nos clasifica
las circunstancias, en funcién de la naturaleza de los elementos
que las integran, en objetivas, subjetivas o mixtas (59). Y afirma

(57) RobpRiGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, parte general, 52 edic.,
Madrid, 1975, pags. 589-591.

(58) Ibidem, pag. 589.

(59) Ibidem, pag. 593.
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que «aquellos elementos accidentales del delito que por su natu-
raleza objetiva determinan una mayor antijuricidad de la con-
ducta, deberdn ser captados por el dolo del agente para que se
le puedan imputar... En cambio, aquellos que sean de indole sub:
jetiva bastard que concurran para que sean considerados como
atenuantes o agravantes» (60). Igualmente, nos dird que las cir-
cunstancias personales no son comunicables, mientras que si lo
son las de caracter objetivo (61).

Todas estas afirmaciones implican:

En primer lugar, que vincula las circunstancias a los elemen-
tos del delito de la antijuricidad o culpabilidad, admitiendo la
graduacién de éstos en base a las circunstancias, si bien conside-
ra a éstas como elementos accidentales, estudiandolas al final de
su analisis de la teoria del delito.

En segundo lugar, que en funcién de su naturaleza las divide
en objetivas, subjetivas y mixtas.

En tercer lugar, que considera que las objetlvas van al parra-
fo 2 del articulo 60 y las subjetivas al parrafo 1.

En cuarto lugar, que las objetivas se refieren a la antxJun-
cidad.

Es decir, establece una triple relacién: Naturaleza ob]etlva
—articulo 60, parrafo 2— antijuricidad. Si las objetivas estan en
el articulo 60, parrafo 2, y las objetivas estdn en la antijuricidad,
las circunstancias que se refieren a la antijuricidad, estin en el
articulo 60, parrafo 2. Concretandolo mas, se afirma que todas las
objetivas y sdlo ellas (62) estan en el articulo 60, parrafo 2 —pues
las personales o subjetivas ya dice que no lo estain—; y se afir-
ma que fodas las objetivas estdn en la antijuricidad —no se
afirma que sdlo estdn las objetivas, pero parece deducirse—. La
interrelacién, por consiguiente, entre los tres términos es casi
total. Sélo faltaria decir que sdlo las objetivas estan en la anti-
juricidad; y en todo caso, ya esta claro que el articulo 60, parra-
fo 2, s6lo admite a todas las objetivas, y que todas las objetivas
estdn en la antijuricidad —aunque, como digo, no sabemos si
también caben subjetivas en ella—,

.Ahora bien, si a continuacién acudimos al captiulo dedicado
espec1flcamente a las agravantes, nos encontramos con la afir-
macién de que excluyendo las circunstancias objetivas o mixtas,
nos dice que «sélo las puramente subjetivas pertenecen a la
culpabilidad» (63). Como vemos, este era el término que nos

(60) Ibidem, pag. 595. Nétese que parece no concebir atenuantes
referidas a la antijuricidad, pues habla sbélo de mayor antijuricidad, mien-
tras que en el segundo inciso del parrafo habla de atenuantes y agra-
vantes.

(61) Ibidem.

(€2) Dejamos por un momento al margen las circunstancias que ca-
lifica de naturaleza mixta.

(63) RoDRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 621.
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faltaba para realizar la triple equiparacion. Si sélo y todas (64)
las subjetivas pertenecen a la culpabilidad, podemos decir que, al
menos en relacién a las agravantes, la referencia a la culpabili-
dad abarca sdlo a todas las subjetivas, y que las subjetivas estdn
solo v todas en el articulo 60, parrafo 1; a su vez, la antijuricidad
abarca sdlo a todas las objetivas, y las objetivas estdn sélo y
todas en el articulo 60, parrafo 2.

La equiparacién triple se presenta en las agravantes, por tanto,
completa.

En el capitulo de las atenuantes, aparte de afirmar la natura-
leza objetiva de la vindicacién de ofensa y la provocacién (65), no
alude a ningtin problema de relacién con los parrafos del articu-
lo 60, o con la culpabilidad o antijuricidad, lo que hace que no
podamos, a diferencia de las agravantes afirmar la triple relacién
de un modo absoluto, pues en ningan lugar se afirma que, respecto
a las atenuantes, sdlo v todas las objetivas estan en la antijurici-
dad; mientras que si estd clara la relacién fija entre objetivo-
subjetivo v parrafo 2 y 1 del articulo 60, no se ha negado que las
subjetivas puedan estar en la antijuricidad, junto a las objetivas.

En cuanto a las circunstancias de naturaleza mixta, considera
como tales a las que poseen en su constitucién elementos objeti-
vos v subjetivos (66), y asi considera la alevosia (67). v cabe espe-
rar lo mismo, aunque no lo diga explicitamente, del ensafiamien-
to (68), y en base a las exigencias jurisprudenciales, de la noctur-
nidad y despoblado (69). Incluso el arrepentimiento espontd-
neo (70), (71). Se observa que Rodriguez Devesa estima que se da
un elemento subjetivo en la naturaleza de estas circunstancias
cuando se exige el buscar de propésito o aprovechar una situa-
ci6én ya existente. pues considera esta exigencia subjetiva como
no incluible en el dolo, pues para imputar una circunstancia al
sujeto es suficiente con que éste sea consciente de que, por ejem-
plo, el lugar sea despoblado, consciencia ésta que estima suficien-
te para que se dé el dolo y que exige por tanto a todas las circuns-
tancias objetivas en virtud del principio de culpabilidad. El bus-
car de propésito o aprovecharse es un elemento subjetivo adicio-
nal que se exige s6lo en algunas circunstancias, que devienen
mixtas en base a ello (72).

Por otro lado, como ya hemos visto, s6lo las agravantes pura-

(64) Esto tltimo no lo dice expresamente, pero se deduce con cla-
ridad.

(65) RobpricueEz DEVESA, op. cit.,, pag. 609.

(66) Ibidem, pag. 593.

(67) Ibidem, pag. 621.

(68) Ibidem, pag. 632.

(69) Ibidem, pags. 629-630.

(70) Ibidem, pags. 612-613.

(71) Al parentesco la llama mixta en otro sentido, en cuanto que
puede ser atenuante o agravante, op. cit., pag. 647.

(72) Ibidem, pags. 629-630.
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mente subjetivas pueden ir a la culpabilidad, de lo que resulta que
las mixtas han de estas en la antijuricidad, uniéndose a las objeti-
vas, hecho que se confirma respecto a las agravantes mixtas, si-
tuadas todas bajo el epigrafe de las agravantes referidas a la anti-
juricidad (73). A diferencia de las agravantes objetivas, sin embar-
g0, no afirma ninguna relacién entre las agravantes mixtas y los
parrafos del articulo 60.

Podemos sintetizar todas las relaciones hasta ahora vistas, del
siguiente modo:

— Articulo 60, parrafo 2.

a) Agravantes objetivas: — Antijuricidad agravada.

— Articulo 60, parrafo 1.

b) Agravantes subjetivas: — Culpabilidad agravada.

©) Agravantes mixtas: — Antijuricidad agravada.

Es decir, la antijuricidad agravada queda completa con todas
las agravantes objetivas y mixtas. Hay, pues, relacién de exclusi-
vidad entre objetivo y mixto y antijuricidad agravada. Lo mismo
ocurre con la culpabilidad agravada, que queda completa con to-
das las agravantes subjetivas. La relacién entre objetivas, mix-
tas y subjetivas, y el articulo 60 ya no es de exclusividad sino
de necesariedad: Necesariamente todas las objetivas van al articu-
lo 60, parrafo 2; necesariamente todas las subjetivas van al ar-
ticulo 60, parrafo 1 (74).- Para transformar esta relacién en exclu-
siva falta que todas las mixtas vayan a uno de los parrafos del
arifculo 60, cosa que no dice Rodriguez Devesa en ningun sitio.

— Articulo 60, parrafo 2.

d) Atenuantes objetivas: — Antijuricidad atenuada.

— Articulo 60, parrafo 1.

e) Atenuantes subjetivas.

f) Atenuantes mixtas. -

Es decir, con las atenuantes todas las relaciones son de nece-
sariedad, no hay exclusividad. Todas las objetivas necesariamente
estédn en la antijuricidad atenuada. Pero nada se dice respecto a
dénde estan las mixtas y las subjetivas. Respecto al articulo 60

(73) Ibidem, pag. 621. )

(74) En apoyo de toda mi interpretacién anterior, se puede citar
igualmente la afirmacién de Rodriguez Devesa de que el auxilio de per-
sonas que aseguran o proporcionan la impunidad, al ser una agravante
objetiva deberd agravar la pena de los que la conozcan; ast como la
agravante de precio, recompensa y promesa, al ser subjetiva, no ha de
comunicarse a quien entrega la dadiva, op. cit.,, pags. 627 y 636.
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todas las objetivas necesariamente van al parrafo 2; todas las
subjetivas necesariamente van al parrafo 1. Es una relacién de
necesariedad que para transformarla en exclusividad haria falta
que Rodriguez Devesa colocara las mixtas en uno de los dos pa-
rrafos. .

Después de todo este prolijo andlisis, se ha de concluir que si
bien Rodriguez Devesa, explicitamente, no llega a una equipara-
cién exclusiva entre circunstancias objetivas y mixtas con su in-
clusién en la antijuricidad y con su referencia al articulo 60,
parrafo 2 y entre circunstancias subjetivas con su inclusién en la
culpabilidad y su referencia al articulo 60, parrafo 1, creo que no
ofrece ninguna duda que Rodriguez Devesa estd pensando en ello
—en todo caso podria decirse que no piensa en la equiparacién
de las mixtas al parrafo 2 del articulo 60—, tal como se deduce
de sus formulaciones generales, y de algunas circunstancias en
particular. Es mas, aunque nos cifiéramos sélo a lo Que él, de un
modo explicito, dice, las equiparaciones que aparecen son ya muy
significativas.

Es de destacar, por otro lado, que es el par de conceptos natu-
raleza objetiva o subjetiva, el que vincula a los parrafos del ar-
ticulo 60 con Ia referencia a la antijucidad o a la culpabilidad de
la circunstancia, pues entre estas dos parejas de conceptos no
hay una equiparacién directa, sino que actia de gozne la preten-
dida naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstancias.

Rodriguez Devesa es uno de los autores que con mas claridad
presenta la triple equiparacién objeto de este estudio.

POSTURA DE QUINTANO RIPOLLES .

La postura de Quintano sobre este problema se puede dividir,
dado el numeroso material de analisis que presenta, en funcién
de cada una de las tres relaciones posibles. Veamos en primer
lugar la relacidn que pueda establecer entre la naturaleza obje-
tiva o subjetiva de las circunstancias, y su relacién con los pdrra-
fos del articulo 60:

Se pueden descubrir una serie de formulaciones generales, y
asi, niega la postura doctrinal que mantiene la naturaleza subje-
tiva de todas las circunstancias en base a que es un criterio que,
aunque defendible en pura teorfa, es contrario a la dogmaética,
pues el articulo 60 expresa que las personales «esto es, de natu-
raleza subjetiva» son intransmisibles, y las consistentes en ejecu-
cién material... «que vale tanto como decir objetivas», son trans-
misibles (75).

Estima, respecto a las atenuantes, que la introduccién juris-
prudencial de consideraciones de matiz €tico, no ya tan subjeti-

(75) QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho penal, Madrid, 1963,
tomo I, pags. 411-412.
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vas, dentro de su naturaleza, hace que ésta, a veces quede algo
desnaturalizada (76). También a las atenuantes se referira cuando
las divide en objetivas y subjetivas, basandose, segtin él, para el
uso de esta distincién, en que el articulo 60 la impone terminan-
temente (77), tal como ya ha dicho en referencia a todas las cir-
cunstancias en general.

Respecto a las agravantes, estima que las objetivas referidas
a la accién, por lo objetivas» scn transmisibles (78). También re-
petird que el articulo 60 obliga a una ardua labor de distincién
de cudles sean las objetivas y cudles las subjetivas (79).

Y al estudiar el articulo 60 nos dird «en otras palabras, que
las circunstancias subjetivas son intransmisibles y que las obje-
tivas son transmisibles» (80).

Si luego atendemos al estudio concreto que hace de cada cir-
-cunstancia veremos frecuentes alusiones a este problema: En pa-
rentesco (81), abuso de confianza —que considera «en gran parte
subjetiva» aunque la incluye en el epigrafe de agravantes objeti-
vas— (82), reincidencia (83) y arrebato (84) afirma que al ser de
naturaleza subjetiva no son transmisibles. Por ‘el contrario, res-
pecto a la ocasién calamitosa estima que al ser objetiva es trans-
misible (85). Algo parecido dice respecto a la alevosia, pero. invir-
tiendo los términos, es decir, ha de ser objetiva porque estd en
parrafo 2 del articulo 60 (86). Igualmente aludira a esta vincula-
«¢i6én entre articulo 60 y naturaleza de las circunstancias, al tratar
la atenuante de provocaciéon (87). Frente a toda esta linea de ané-
lists, Quintano, al estudiar la agravante de precio, recompensa o
promesa, nos dird que «su naturaleza, objetiva en si misma y
abstractamente considerada, no lo es en dogmaitica, puesto que
mno resulta transmisible a los participes desligados del vinculo per-
sonal lucrativo», y la incluye en el epigrafe de las agravantes sub-
jetivas referidas a la culpabilidad (88).

En cuanto a las circunstancias que llamaria mixtas Rodriguez
Devesa, y que Quintano las entiende en el mismo sentido aunque
no usa tal término, es decir, como aquéllas que exigen un aprove-
<hamiento por parte del sujeto, nos dice que «son eminentemen-
te objetivas o reales, pero requiriendo, en cambio, no ya un cono-

(76) Ibidem, pag. 417.

@ QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo penal, Madrld 1966,
2.2 edic., pags. 151-152.

(78) QuUINTANO RIPOLLES, Curso..., tomo- I, pag. 434.

(79) QuinTANO, Comentarios..., pags. 202-203.

(80) QuinTaNO, Curso..., tomo I, pag. 256.

(81) Ibidem, pag. 413.

(82) 1Ibidem, pags. 441 y 433.

(83) Ibidem, pag. 455.

(84) QUINTANO, Comeniarios..., pag. 185.

(85) QUINTANO, Curso..., pag. 463.

(86) Ibidem, pag. 434.

(87) QuIiNTANO, Comentarios..., pags. 173, 174-175.

(88) QUINTANO, Curso..., pag. 449.
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cimiento de su realidad, sino un aprovechamiento que las hace
frecuentemente aptas para la transmisibilidad a los participes en
las condiciones requeridas por el articulo 60» (89). Estimo que-
este parrafo debe entenderse en el sentido de no romperse la
vinculacién entre naturaleza objetiva y péarrafo 2 del articulo 60,
es decir, se exige un «aprovechamiento» que no obsta a su trans-
misibilidad.

De todas estas afirmaciones se puede conclulr que:

Tanto a nivel general, como particular, hay abundantes expre-
siones en Quintano que insisten en la vinculacién del caréacter
objetivo o subjetivo de las circunstancias a los parrafos 2 6 1,
respectivamente, del articulo 60.

Las circunstancias que incluyen la exigencia de aprovecha-
miento las clasifica como objetivas y del parrafo 2.

Es de notar en Quintano que la afirmacién habitual de que la
naturaleza objetiva o subjetiva condiciona la colocacién de las.
circunstancias en uno u otro parrafo del articulo 60, en algunas.
ocasiones funciona en sentido inverso, es decir, su colocacién en
uno u otro de los parrafos del articulo 60 condiciona la afirma-
ciéon de su naturaleza objetiva o subjetiva.

Hay un caso en que la relacién que estudiamos se resquebra-
ja. Es en relacién a la agravante de precio..., en donde Quintano:
admite que una circunstancia que por su naturaleza la considera
objetiva, si no encaja en el articulo 60, parrafo 2, ya no es objeti-
va desde un punto de vista dogmatico —que se refiere al articu-
lo 60 cuando habla de «dogmatico» estd claro ya no sélo en la.
cita que recojo de esta agravante, sino incluso si atendemos al
uso que del término «dogmatico» hace Quintano en la primera
cita recogida— (90).

Ademas, hay que notar la contradiccién apreciada en abuso de
confianza.

Se puede concluir por tanto, que si bien Quintano, a nivel de
formulacién general, e incluso particulares, apoya claramente la:
vinculacién entre estas dos parejas de conceptos, ello no es obs-
taculo para que, si llega el caso en que tal vinculacién le resulte
dificil mantener, la rompa sin sentirse obligado por ello a alterar
sus formulaciones anteriores.

Si ahora atendemos a la relacién que Quintano pueda apreciar

(89) Ibidem, pag. 455. De todos modos no todas las que exigen el
aprovecharse, seglin QUINTANO, las recoge, juntas, en la leccién dedicada
a ellas. Por ejemplo, el disfraz la mantiene entre las objetivas pese a.
exigirse por QUINTANO, tal elemento. Ibidem, pag. 438. :

(90) Es de notar, en todo caso, la estrecha vinculacién que QUINTANO
estima existente entre la naturaleza y el articulo 60, pues en este caso:
en que se ve forzado a romper la vinculacién, no es capaz de reservar los.
téminos objetivo o subjetivo para la alusién a la naturaleza, sino quc
utiliza tales términos en dos sentidos, uno en relacién a la naturaleza,.
y otro en relacién al aticulo 60, cesa innecesaria en este tltimo caso,
pues bastaba con que hubiera hablado sélo de transmisibilidad.
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entre la naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstancias y
la referencia de éstas a los elementos del delito, asi como a la de
los pdrrafos del articulo 60 y la referencia a los elementos del
delito, descubrimos las siguientes afirmaciones:

Hablando de todas las circunstancias en general, dird que pue-
den ser emparentadas mas o menos con los diversos elementos del
delito, aunque ello no tiene trascendencia ya que todas las circuns-
tancias abocan al mismo fin de alterar las cuantias de la puni-
cién (91), y luego afirma que tal clasificacién es insegura e ine-
ficaz (92). _

Al estudiar las atenuantes, tras decir gue algunas se refieren a
la imputabilidad —articulo 9, niimeros 1, 2 y 3— y tienen poco -de
circunstancia, y otra —articulo 9, nimero 4— es mdas bien una
forma intermedia entre dolo y culpa, de las restantes, que son para
€l las genuinas circunstancias atenuantes, dice que afectan sélo al
ciemento de la punibilidad (93).

En cuanto a las agravantes, es de notar cémo las divide en
agravantes objetivas referidas a la accidén, agravantes subjetivas
referidas a la culpabilidad, y agravantes personales o reales de
constatacion obejtiva (94). En otros lugares afirmara que las obje-
tivas se refieren a la accidn, y las subjetivas a la culpabilidad (95),
asi como que las «objetivas» referidas a la accién, van al parra-
fo 2 del articulo 60 (96). Si atendemos al estudio concreto de las
agravantes, veremos cosas interesantes: La premeditacién entiende
que en cuanto subjetiva, segin la doctrina predominante se refe-
rird a la culpabilidad, pero también se referira a ella si se atiende
al concepto normativo de culpabilidad y al juicio de reproche (97).
El abuso de confianza, aunque la considera «en parte» subjetiva y
desde luego no transmisible, esta incluida en la leccién 38, entre
las agravantes objetivas referidas a la accion (98). En cuanto a la
alevosia, aunque la incluye en el capitulo de las objetivas referi-
das a la accién, y la considera de naturaleza objetiva, la refiere
a la culpabilidad «pero no al modo como lo entendiera Manzini,
en su contextura psicoldgica, pues entonces estaria en contra-
dicién con la tesis objetivista que acabo de defender, sino con la
culpabilidad normativamente considerada, a modo de juicio de
reproche» (99). En cuanto al precio, recompensa o promesa, en un

(91) QuiNTANO, Cuso..., pag. 410.

(92) Ibidem, pag. 411.

(93) Ibidem, pag. 417.

(94) Ibidem. Epigrafes de lecciones 38, 39 y 40, pags. 433, 448 y
456. En el ultimo grupo incluye las cicunstancias que no le encaian en
ninguno de los otros dos, en especial las que exigen “el aprovecharse”.

(95) Ibidem, pags. 433-434 y 448 —sblo respecto a culpabilidad y
subjetividad—.

(96) Ibidem, pags. 433-434.

(97) Ibidem, pag. 445.

(98) Ibidem, pag. 441.

(99) Ibidem, pag. 434-435.



620 José Luis Diez Ripollés

epigrafe que abarca a ella y al ensanamiento, la califica como sub-
jetiva y referida a la culpabilidad, y efectivamente en la leccidén
dedicada a las agravantes subjetivas referidas a la culpabilidad la
estudia, si bien luego, como ya hemos visto, dird que es objetiva
por naturaleza, pero no por dogmatica, pues no es transmisi-
ble (100). ,

De todo esto, se puede concluir que en cuanto a la relacién
naturaleza objetiva-subjetiva y referencia a elementos del delito:

Vincula todas las circunstancias a la punibilidad, méas en con-
creto, a la cuantia de la punicién. No obstante, piensa que las cir-
cunstancias pueden ponerse en relacidon con los diversos elemen-
tos del delito, pero estima como muy poco trascendente e ineficaz
tal relacién. En linea con esta postura, a las atenuantes s6lo las
refiere a la punibilidad. No hace lo mismo con las agravantes, las
cuales, al margen de que se encuentren igualmente en la punibi-
lidad, las distingue entre las referidas a la acciéon (101), y las refe-
ridas a la culpabilidad, aparte de un grupo que no logra encajar.

Ahora bien, Quintano va a dar un contenido a la culpabilidad
no siempre idéntico: En algunos casos va a utilizar un concepto
de culpabilidad que lleva implicito que todo lo subjetivo ha de
ir a la culpabilidad y todo lo objetivo ha de quedar al margen de
ella, y en ese sentido, cuando titula los epigrafes de las lecciones
38 y 39 como «agravantes objetivas referidas a la accién» y «agra-
vantes subjetivas referidas a la culpabilidad», piensa mantener en
todo momento la equiparacién naturaleza objetiva-accién, natura-
leza subjetiva-culpabilidad; sin embargo, luego-él mismo se dara
cuenta de que el contenido estrictamente subjetivo que esta dando
a la culpabilidad, no es correcto, y afirmando que se refiere en
estos otros casos a la culpabilidad segin la teoria normativa, deja
de vincularse a la relacién subjetividad-culpabilidad, y asi, aunque
al estudiar la premeditacién consigue todavia no romper la equi-
paracién, al tratar la alevosia, se aparta claramente de tal rela-
cién, aunque no deja de incluir a la alevosia en el epigrafe de las
agravantes referidas a la accién cuando es asi que dice que se
refiere a la culpabilidad, dandose por tanto una ‘contradiccién evi-
dente.

Igualmente, hay dos quiebras a esta vinculacién, aunque ya no
de un modo tan evidente: La primera de ellas, relativa a la agra-
vante de precio de la que dice que es de naturaleza objetiva pese
a que no la considera asi, no sélo en cuanto al articulo 60, como
ya vimos, sino que tampoco la refiere a la accién como cabria es-

(100) Ibidem, pags. 445, 448 y 449.

(101) El que QUINTANO aluda a la “accién” en lugar de a la “antiju-
ricidad” se explica en funcién del anilisis que hace del articulo 1.° del
Cédigo y cudles sean los elementos de la teoria del delito que en él se con-
templan. Para él, la antijuricidad no esti incluida en el articulo 1.°, se
ha de contemplar incluida en la vertiente negativa del delito, pues en la
positiva se confundiria con la tipicidad. Vid. Curso, pags. 208 y 365.
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perar de su naturaleza objetiva, sino a la culpabilidad. Por otro
lado, el abuso de confianza pese a estimarlo como' de naturaleza
subjetiva, la incluye, contra lo que cabia esperar, entre las agra-
vantes objetivas referidas a la accién.

Nos encontramos por tanto conque Quintano, pretende mante-
ner la equiparacién naturaleza subjetiva-culpabilidad, naturaleza
abjetiva-accién, pero cuando desciende al estudio concreto de las
circunstancia, se aparta claramente de esta formulacién general,
en el caso de la alevosia, y de un modo indirecto —es decir en fun-
cién de sus formulaciones generales anteriores— en el precio y en
el abuso de confianza. Estamos por tanto en la misma situacién
que antes: Aunque -a nivel general establece la equiparacién, no
se considera obligado a respetarla en todos los casos.

Si observamos ahora la relacion pdrrafo 2 ¢ 1 del articulo 60 y
referencia a la accién o a la culpabilidad, cabe citar la alusién que
Quintano hace respecto a que las agravantes objetivas referidas
a la accién van al parrafo 2 del articulo 60 (102), con cuya afirma-
cién esta vinculando al parrafo 2 tanto a las circunstancias de na-
turaleza objetiva, como a las referidas a la accién. En todo caso,
como en la gran mayoria de los autores que aceptan la triple
equiparacién, Quintano conecta la relacién accidén-culpabilidad,
con la del parrafo 2 6 1 del articulo 60 a través de la relacién res-
tante, es decir, la de naturaleza objetiva o subjetiva, la cual, al
vincularse por un lado a la relacién accién-culpabilidad y por otro
a la del parrafo 2 6 1 del articulo 60, en 1ltima instancia establece
la triple relacién.

Podemos concluir, por tanto, afirmando que Qumtano acepta
la triple equiparacién naturaleza objetiva —referencia a la ac-
cién— péarrafo 2 del articulo 60, y naturaleza subjetiva —referen-
cia a la culpabilidad—, parrafo 1 del articulo 60, en la que actua
como elemento de unién entre las dos ultimas relaciones, la pri-
mera, es decir, la referida a naturaleza objetiva o subjetiva. De
todos modos, si bien esta triple relacién se mantiene a nivel de
formulaciones generales completamente, a nivel de formulaciones
concretas presenta algunas quiebras. Estas quiebras, sin embargo,
no le mueven a Quintano a eliminar sus formulaciones generales
que claramente afirman la triple equiparacion.

POSTURA DE RODRIGUEZ MOURULLO

Rodriguez Mourullo estudia las agravantes 6.2 a 17.2, asi como la
atenuante 4.2 y en el andlisis que de ellas hace, se refiere con gran
frecuencia al problema que estamos contemplando. Dada la estruc-
tura de la obra (103) en la que realiza el anilisis, no da formu-
laciones generales, pero las frecuentes alusiones que hace al pro-

(102) Ibidem, pags. 433-444, ya citada.
(108) RODRiGUEZ MOURULLO, Comentarios al Codzgo penal, Barcelo-
na, 1972, tomo L.
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blema al estudiar las circunstancias en concreto proporcionan un *
material mas que suficiente para-averiguar su opinidn.

Respecto a la atenuante de preterintencionalidad, afirma que
al ser subjetiva es incomunicable (104). En cuanto a la agravante
de premeditacién nos dird que para él su fundamento esti en la
mayor reprochabilidad, «en consecuencia», el fundamento es «de
indole exclusivamente subjetiva»; y mas tarde afirmard que- por
ser de naturaleza subjetiva, va al parrafo 1 del articulo 60 (105).
En cuanto a astucia, fraude o disfraz, afirma que se refiere a la
forma de ejecucién, y que al referirse a la modalidad de realiza-
cién, su fundamento es de naturaleza objetiva, afirmando luego
aue es comunicable, por ser de naturaleza objetiva (106). Por su
lado, el abuso de superioridad, al referirse a una mayor culpabi-
lidad, no es comunicable (107). El abuso de confianza, al referirse
a la mayor reprochabilidad, es un fundamento de caracter subje-
tivo, e incomunicable por ser de naturaleza subjetiva (108). El
caracter publico atiende a una mayor reprochabilidad, y luego dira
que al ser de indole subjetiva o personal, es del parrafo 1 (109).

Respecto a incendio, naufragio y otra calamidad o desgracia,
afirma que se refiere a una mayor culpabilidad en cuanto que el
sujeto se aprovecha de la situacién calamitosa; y luego, que «como
la mayor reprochabilidad... deriva de un dato objetivo —la oca-
sién que se aprovecha para la comisién del delito— la agravacidn
puede alcanzar a todos los participes» —es decir, parrafo 2— (110).
La agravante de gente armada la refiere a la antijuricidad del
hecho, y la de auxilio de personas que aseguren la impunidad
estima que no esta vinculada ni a la antijuricidad ni a la culpa-
bilidad, sino que su fundamento esta en consideraciones politico-
criminales: en todo caso considera a la agravante en sus dos as-
pectos, comunicable (111). En cuanto a nocturnidad y despoblado,
estima que el exigirse el «aprovecharse», la circunstancia afecta
a la mayor reprochabilidad; ahora bien, al derivar la mayor repro-
chabilidad de una particular modalidad objetiva de ejecucién,
piensa que esta vinculada la circunstancia al parrafo 2 (112).

La cuadrilla (113), la ofensa de autoridad o desprecio de digni-
dad, edad & sexo (114), el lugar sagrado (115) y la morada (116), las
considera referidas a la antijuricidad, y comunicables.

(104) Ibidem, pag. 467.

(105) Ibidem, pags. 602 y 618.
(106) Ibidem, pags. 627, 628, 635, 638 y 640.
(107) Ibidem, paAg. 653.

(108) Ibidem, pags. 664 y 670.
(109) 1Ibidem, pags. 676 y 678.
(110) TIbidem, pags. 686 y 687.
(111) Ibidem, pags. 697 y 700.
(112) Ibidem, pags. 711 y 714.
(118) Ibidem, pags. 722 y 723.
(114) Ibidem, pags. 759 y 764.
(115) Ibidem, pag. 779.

(116) 1Ibidem, pags. 770 y 775.
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Por dltimo, la reincidencia y la reiteracion estima que no se
refieren ni a lo injusto ni a la culpabilidad, y que por su caracter
personal son incomunicables (117).

De todas estas citas, no hay duda de que se ha de sacar la con-
clusién de que Rodriguez Mourullo acepta la triple equiparacién
que venimos estudiando en lineas generales. Asi, podemos obser-
var céomo vincula la referencia a una mayor culpabilidad con la
naturaleza subjetiva de las cdircunstancias de premeditacién y
.abuso de confianza, y tal vinculacién la hace poniendo en funcién
de la referencia a la culpabilidad, la naturaleza subjetiva, a dife-
rencia de la mayoria de los autores que utilizan la conexién en
‘sentido inverso.

Del mismo modo, vincula la naturaleza objetiva o subjetiva de
:las circunstancias a los parrafos 2 6 1 del articulo 60, en las cir-
cunstancias de premeditaciéon, abuso de confianza, caracter pu-
‘blico, y astucia, fraude o disfraz, poniendo en funcién de la natu-
raleza de las circunstancias la vinculacién a determinado parrafo
-del articulo 60 (118).

En cuanto a la tercera relacién, la vinculaciéon directa, v no
por medio de la naturaleza de la circunstancia como es lo habi-
tual, entre los parrafos del articulo 60, y la referencia a lo injusto
‘0 a la culpabilidad, también aparece en Rodriguez Mourullo, en
relacién con el abuso de superioridad, poniendo su no comunica-
bilidad en funcién de su referencia a la culpabilidad.

Por otro lado, y al margen de estas afirmaciones explicitas de
‘Rodriguez Mourullo respecto a las difentes conexiones de estos
-conceptos, hay otros casos en que si bien no los pone en contacto,
los cita por separado, respecto a una misma circunstancia, y no
‘se contradicen respecto al sentido en que se da la triple equipa-
raciéon habitualmente. Asi, en gente armada, cuadrilla, abuso de
;autoridad o desprecio de dignidad, edad, o sexo, lugar sagrado y
morada.

Sin embargo, hay dos circunstancias en las que la triple equi-
‘paracion se quiebra, y ademas de un modo explicito. Me refiero
‘a "las circunstancias de incendio, naufragio..., asi como a las de
nocturnidad y despoblado. En ellas observamos que aparece la
exigencia del aprovechamiento, y que es esta exigencia la que de-
termina que Rodriguez Mourullo refiera estas circunstancias a
‘la culpabilidad. Nos encontramos de nuevo, ante las circunstancias
que Rodriguez Devesa ha llamado mixtas y las ha mantenido en
la antijuricidad, y que Quintano no se ha decidido a referirlas a

(117) Ibidem, pags. 743 y 747.

(118) En todo caso, la fundamentacién que utiliza para dar caracter
-objetivo a la agravante de astucia, fraude o disfraz deja notar el uso
de términos —“modalidad de ejecucién”, “forma de ejecucion”— muy
similares a los utilizados por el parrafo 2 del articulo 60, por lo que
podria pensarse que en este caso, es més bien la vinculacién al parrafo 2
+del articulo 60 la que determina la afirmacién de su naturaleza objetiva.
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la acciénni a la culpabilidad, formando un grupo aparte. Estas
circunstancias, que en los diversos autores no son siempre exacta-
mente las mismas, Rodriguez Mourullo no ve ningiin inconvenien-
te en referirlas a la culpabilidad, precisamente por la exigencia
de ese elemento subjetivo de aprovechamiento; sin embargo, pese
a ello, sigue pensando que son de naturaleza fundamentalmente:
objetiva, por lo que las vincula al parrafo 2 del articulo 60. En estas
circunstancias, y en base a ese elemento de aprovechamiento, rom-
pe la triple relacién univoca que venia manteniendo .y la rompe en
cuanto que, como dird explicitamente en una ocasién (119), consi-
dera que en su naturaleza aparecen elementos objetivos y subje-
tivos, y los subjetivos le servirdn para acudir a la culpabilidad, y
los objetivos al parrafo 2 del articulo 60 (120).

En suma, que no se puede hablar de una quiebra de la triple
equiparacién, sino de una adaptaciéon a la peculiar naturaleza.
mixta que él estima que se da en estas circunstancias.

Podemos concluir, por tanto, que Rodriguez Mourullo mantie-
ne la triple equiparacién de un modo practicamente absoluto em
las circunstancias que analiza, si bien, como ya hemos dicho, no
se registran formulaciones generales.

POSTURA DE CORDOBA RODA

Cérdoba estudia (121) todas las atenuantes, menos dos, las pri--
meras cinco agravantes, y el articulo 11 y el 60; de tal analisis se
pueden obtener las siguientes afirmaciones referidas a nuestro-
problema:

Estima que el arrebato, tal como lo entiende la jurispruden-
cia, parece que no se refiere tanto al juicio personal de reprocha-
bilidad como al juicio objetivo de desvalor (122). Afirma que la.
alevosia no es «ni exclusivamente objetiva, ni subjetiva, sino que-
integra un comportamiento externo regido por la voluntad o fina-
lidad (123). Refiriéndose al precio, recompensa o promesa, dice-
que si tal agravante sélo se aplica a quien efectiia la infraccién
en base al precio, es agravante consistente en una causa personal,
y por tanto, del parrafo 1 del articulo 60 (124). Respecto a la.

(119) RobricuEz MOURULLO, op. cit., pag. T06.

(120) Observamos cémo RODRiGUEzZ MOURULLO no sigue la postura
de CORDOBA, vid. infra, de incluir el aprovecharse en el dolo, ni siquiera
la de RODRIGUEz DEVESA y ANTON, de incluir tal elemento como un ele-
mento subjetivo de la antijuricidad, sino que el caricter subjetivo de
este elemento le llevara, al igual que otros autores que veremos, a refe-
rir la circunstancia a la culpabilidad.

(121) CORDOBA RoDA y RODRfGUEz MOURULLO, Comentarios al Cédigo-
penal, Barcelona, 1972, tomos I y IL.

(122) Ibidem, tomo I, pag. 516.

(123) Ibidem, pag. 549.

(124) Ibidem, pags. 563-564.
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agravante de publicidad, para Cérdoba incrementa la lesién del
bien juridico (125). Y el parentesco atiende al desvalor de la con-
ducta (126). A ’

Al estudiar el articulo 60 se advierte que al ejemplificar cir-
cunstancias incluibles en los diversos términos de los parrafos,
lo hace en base al tenor literal de tales términos del articulo 60,
sin hablar de objetivas o subjetivas. Incluso, especifica que ningu-
na atenuante hace referencia a modalidades de la ejecuciéon (127).
Afirma que el que las circunstancias del parrafo 2 hayan de basarse
en una modalidad ejecutiva, no quiere decir que al autor —no al
participe— no haya de exigirse la voluntad o finalidad respecto
al medio de ejecucidén, y afiade que para apreciar accion alevosa
es necesario que el sujeto quiera realizar la accién alevosamente,
0 para apreciar veneno, hace falta que el sujeto quiera realizar
el delito por medio de veneno; todo lo cual es algo distinto a la
exigencia de conocimiento para el participe (128). Alude a que el
Cédigo de 1928 separaba a las atenuantes, en funcién de la razén
o motivo de su atenuacién o agravacién, cosa que ahora no hace,
por lo que hay que ver el sentido de cada una, y afiade que si
bien las circunstancias pueden estar, generalmente sélo en uno de
los dos parrafos del articulo 60, a veces, como en abuso de supe-
rioridad, segiin se atienda para apreciarlo, a una causa personal,
o a la modalidad ejecutiva, pueden estar en cualquiera de los dos
parrafos (129).

De todo esto, se puede concluir que sus referencias a la rela-
cién injusto-culpabilidad, y naturaleza objetiva-subjetiva, son oca-
sionales, v sin poner en relacién a una con otra, como lo demuestra
al hablar del arrebato y obcecac1on y publicidad por un lado, y de
alevosia, por otro (130).

Del mismo modo, resulta dificil afirmar que Cérdoba establez—
ca alguna vinculacién entre los parrafos del articulo 60 y las otras
dos relaciones que estudiamos (131), como lo prueba el que al
analizar el articulo 60 no aluda ni una sola vez a la relacién injus-
to-culpabilidad, ni a la de naturaleza objetiva-subjetiva, como se
ve en las citas recogidas y en todo el resto del andlisis del articu-

.

(125) Ibidem, pag. 575.

(126) Ibidem, pag. T87.

(127) Ibidem, tomo II, pags. 252-254.

(128) Ibidem, pag 256.

(129) Ibidem, pags. 254-255.

(130) La alusién fugaz al “juicio personal de reprochabilidad” y “jui-
cio objetivo de desvalor” que realiza al analizar el arrebato. considero
muy dudoso que intente aludir a la vinculacién naturaleza subjetiva-re-
prochabilidad, y naturaleza objetiva-injusto.

(131) La referencia, en cuanto a la agravante de precio... a que
“consiste en una causa personal” no se ha de interpretar en el sentido
de que por ser de naturaleza subjetiva va al parrafo 1, puesto que lo
Unico que pretende es vincularla a tal parrafo, con 1ndependenc1a de la
naturaleza de la circunstancia, como lo demuestra el que use una expre-
sién contenida en el texto legal del parrafo 1 del articulo 60.
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1o 60. Por otro lado, al admitir que una circunstancia, segun los
casos, pueda estar en el parrafo 1 ¢ 2 del articulo 60, cosa que ni
siquiera Antén, Rodriguez Devesa, Quintano o Rodriguez Mouru-
llo aceptaban respecto a las llamadas circunstancias mixtas —o
que incluian el elemento «aprovechamiento»—, rompe toda posi-
ble relacién entre estos dos parrafos con su naturaleza entendida
de un modo global o Unico, o con su referencia a los elementos
del delito.

Observemos igualmente que Cérdoba, al recordar que el hecho
de que las circunstancias del parrafo 2 se refieran a la modali-
dad ejecutiva, no quiere decir que no exijan del autor de la ac-
cién que proyecte su voluntad o finalidad sobre ella, es decir,
que para apreciar la alevosia se exige un querer alevoso en el
autor, estd tomando postura respecto al problema de las circuns-
tancias que exigen el elemento subjetivo del aprovecharse o bus-
car de propésito, y que tantos problemas de clasificacién causara
a otros autores; para Cérdoba, segiin mi opinidn, estos elementos
subjetivos estan incluidos en el dolo y no suponen un elemento
subjetivo adicional, ni tienen nada que ver con el problema de la
naturaleza de las circunstancias, ni de su relacién a lo injusto o
-a la culpabilidad (132).

Podemos concluir por tanto afirmando que Cérdoba no esta-
‘blece ninguna relacién entre las tres parejas de conceptos que
-estamos estudiando. Es asimismo digno de destacar, que, prescin-
diendo de que no las vincula entre si, solo se refiere ocasional-
mente a estos conceptos cuando realiza el estudio de las circuns-
‘tancias modificativas.

Aunque no parece aceptar esta vinculacién entre las tres rela-
‘ciones, tampoco critica tal equiparacién en otros autores.

"POSTURA DE DEL ROSAL

Al analizar a Del Rosal se advierte rapidamente que este autor
‘mmantiene una postura tajante contraria a la referencia de las cir-
-cunstancias a lo injusto o a la culpabilidad, con lo cual cabria
‘pensar que una de las tres parejas de conceptos que estamos
analizando. quedaria descartada. En este sentido, critica explici-
“tamente la postura de Rodriguez Devesa, y la de Antén Oneca (133),
-en un razonamiento que referido directamente a las agravantes,
puede extenderse igualmente a las atenuantes.

El lugar sistematico correcto, segin Del Rosal, de las circuns-

(132) Vid. nota 120.

(133) DEL RosaL, Tratado de Derecho penal espaiiol, parte general,
Madrid, 1972, vol. II, pag. 516. Polemiza con RoODRiGUEZ DEVESA en el
sentido de que si él considera a las circunstancias como elementos acci-
dentales del delito, no se entiende cémo pueden modificar a elementos
-esenciales tales como la antijuricidad o la culpabilidad.
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‘tancias modificativas, estd al margen de los elementos del delito,
no afectando a la sustancia de éste, sino que «dejandola intacta,
proyectan su eficacia en la medicién de la pena» (134). En otro
lugar dira que «las circunstancias no afectan a la constitucién del
-delito. Y que, por tanto, su concurrencia tiene efecto en la gradua-
cion de la pena» (135)... Y en el indice de su Tratado observamos
igualmente cémo realiza el estudio de las circunstancias modifi-
cativas, vistos ya los elementos del delito, y dentro de la teoria
-de la pena.

Con todo, estas manifestaciones, y algunas otras que se podrian
-citar (136), que muestran la clara desvinculacién hecha por Del
Rosal entre las circunstancias y los elementos del delito, cuando
llega el momento de plantearse, respecto a las agravantes, cual
sea el «quid iuris» de su agravacion, quedan parcialmente contra-
dichas en cuanto que, si bien afirma que su justificaciéon ha de
-estar basada en «razones politico-criminales», tales razones piensa
-que pueden desentrafiarse utilizando «la clasica distincién entre
caracter objetivo-antijuricidad, y subjetivo-culpabilidad, con las ex-
. .cepciones propias de esta distincién, y de la composicién de la
agravante respectiva», pese a que a continuacién volvera a insistir
en que las circunstancias nunca producirin «una modificacién
.esencial del esquema de los caracteres del delito» (137). Es decir,
sin abdicar de su postura respecto a la colocacién sistemaética de
las circunstancias en la teoria de la pena, se ve obligado al anali-
zar el fundamento de las agravantes a aceptar una relacién entre
-ellas y los elementos del delito.

En cuanto a si Del Rosal acepta la diversa naturaleza objetiva
-0 subjetiva de las circunstancias, no hay duda respecto a ello como
.se demuestra no sélo en base a la afirmacién ya citada de la vincu-
lacién entre caracter objetivo-antijuricidad, caracter subjetivo-cul-
pabilidad, sino por numerosas afirmaciones en tal sentido. Critica
"las posturas tanto de Silvela como de Dorado, que pretenden asig-
nar una misma naturaleza a todas las agravantes (138), y acepta en
principio la clasificacién que hace Antén, aunque introduce algunas
modificaciones (139). También negara la opinién de Silvela de que
todas las atenuantes son subjetivas, y ensayaria una clasificacién
de ellas, aunque no deje de reconocer que la concepcién imperan-
te en la redaccién de las atenuantes es de indole subjetiva (140).

Respecto al concepto que posea del articulo 60, refiere en todo
momento los dos parrafos al principio de culpabilidad. Asi, nos
dird que por ser las circunstancias caracteres accidentales del

(134) Ibidem, pag. 487.

(135) Ibidem, pag. 493.

(136) Ibidem, pags. 518 y 521.
(137) Ibidem, pags. 518-519.

(138) Ibidem, pags. 516-517.

(139) Ibidem, pags. 517-518.

{140) Ibidem, pags. 494-495 y 513.
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delito no necesitan ser captadas por el dolo del autor, si bien hay
«algunas de singular significacién que reafirmando el aforismo de:
que "no hay pena sin culpabilidad” necesitan insoslayablemente
concurrir para la agravacién y atenuacién»... y alude al parrafo 1
diciendo que «reafirma un elemental dictado de la culpabilidad»
anadiendo a continuacién que «como, por idéntico motivo, las que
consistieren en» ... y cita el texto del parrafo 2, diciendo que de
este modo se ha paliado el «versari in re illicita» (141). Expresiones:
similares utilizard en otras ocasiones (142).

Una vez vistos los conceptos que tiene de cada una de las tres.
parejas de términos objeto de estudio, veamos si pone en con-
tacto a unas relaciones con otras:

En ningin momento he logrado detectar alguna afirmacidén
de Del Rosal, por la cual se afirmara o se pudiera deducir su
creencia en una relacién mas o menos estable entre los parrafos
del articulo 60, y la naturaleza objetiva o subjetiva de las circuns-
tancias.

Del mismo modo, tampoco he logrado ver ninguna relaciém
fija expuesta por Del Rosal, entre parrafos 1 6 2 del articulo 60,
y referencia de las circunstancias a la culpabilidad o al injus-
to (143).

Sélo nos queda por ver, por tanto, si establece alguna vincu-
lacién entre la naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstan-
cias y su referencia a lo injusto o a la culpabilidad.

Ya hemos apreciado antes cémo, al buscar la justificacién de
las agravantes, vinculaba, en una formulacién general, y con algu-
nas salvedades, objetivo e injusto, y subjetivo y culpabilidad.
Dada la breve y genérica alusién que hace a tal relacién, es conve-
niente analizar cémo formula tal vinculacién en el estudio de las:
circunstancias en particular (144).

(141) Ibidem, pags. 513-514 y 516.

(142) Ibidem, pags. 478, 69-71.

(143) Entendida esta referencia a lo injusto o a la culpabilidad de
las circunstancias bajo los presupuestos de DEL ROSAL, a que ya hemos:
aludido.

(144) De la alevosia dirad que es subjetiva, y que su agravacién resi-
de en “una mas reprobable culpdblhdad por cuanto la proh_]a descrlpcmn
objetiva no veda de observar cémo estd cifrada la agravacién en dos in-
gredientes”... el viejo acefio y el ocultamiento moral. Estlma que la agra-
vacién de precio... deriva de los méviles de lucro, que “se ubican aquf
dentro de las partes motivadoras del acto culpable”, y acepta su clasifi-
cacién entre las subjetivas de Antén. En cuanto al abuso de confianza
y al abuso de superioridad, duda del cardcter mixto que les atribuye
-Antén, e interpreta la sentencia de 25 de abril de 1964 en la que no se
apreci(’) el abuso de superioridad porque tal situacién de superioridad fue
circunstancial, y no buscada de propésito, ni prevaliéndose de ella aunque
no se buscara de propésito, en el sentido de que “se recalca el caricter
subjetivo por cuanto... el prevalerse de un medio que debilite la defensa .
vy que asegure la ejecucién envuelva, claro estd, un disvalor incidente en
1a culpabilidad del sujeto”, extendiendo tal apreciacién también al abuso
de confianza. La premeditacién, la reincidencia y la reiteracién acepta
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Y de todas sus afirmaciones, referidas sélo a las agravantes,
pueden sacarse las siguientes conclusiones:

Se aprecian siete casos en que se realiza la equiparacion a nivel
concreto, de las dos relaciones. Esto es asi en alevosia, precio...
premeditacién, abuso de superioridad y de confianza, reinciden-
cia y reiteracién, y ensafiamiento, en las que estima que se da
la naturaleza subjetiva y la referencia a la culpabilidad. En todas
ellas menos precio..., premeditacion y reiteracién y reincidencia,
parece no sélo darse la coincidencia entre subjetivo y culpabili-
dad, sino que en base a ser subjetivas, se refieren a la culpabi-
lidad.

Sin embargo, rompe la equiparacién en cuanto que son obje-
tivas y referidas a la culpabilidad, en astucia, auxilio de gente
armada, nocturnidad, despoblado y cuadrilla, y quizd en ofensa
de dignidad, edad, o sexo, o autoridad.

Parece considerar objetivas sin aludir a injusto o culpabilidad
el incendio..., caracter publico, morada y lugar sagrado.

que sean subjetivas en la clasificacién de Antén, y afirma que se refieren
a una mayor culpabilidad. Del ensafiamiento dird que “es una circuns-
tancia incidente en el proceso ejecutivo, de estirpe subjetiva, cuya agra-
vaciéon habra de valorarse en el drea de la culpabilidad” y que “la natu-
raleza y contenido del ensafiamiento habra de hallarse, por supuesto, en
la mayor culpabilidad que denota”.

En cuanto a la astucia... acepta la clasificacién como objetiva de
Arnton, pero afirma que “de indole instrumental, denota una actitud psi-
colégica concreta, en referencia con el hecho penal, caracterizado por una
tipica culpabilidad pese a que agraven los medios empleados...”. En auxi-
lioc de gente armada nos dice que es objetia, y que se exige el aprove-
charse o buscarla intencionadamente, diciendo luego, al igual que de
nocturnidad, despoblado y cuadrilla que son sintomaticas de una mayor
culpabilidad. De estas tres wltimas recogera la doctrina jurisprudencial de
que han de buscarse de propésito, y dice que “en consecuencia, no cabe
apreciarla cuando esta circunstancia es meramente causal o accidental,
con lo que revela, una vez mas, la significacién de mayor culpabilidad
del agente”, y no se opone a la clasificacién de Antén de nocturnidad y
despoblado como objetivas, y cuadrilla como mixta. Respecto a ofensa de
dignidad, edad o sexo, o autoridad, en principio no se opone a la clasifica-
.ci6n que hace Antén de ella como objetiva, y luego dird de ella que “en
resumen, que son elementos subjetivos, radicados en la culpabilidad del
individuo, el conocimiento del respeto que le imponen las condiciones indi-
cadas —edad, sexo...— las cuales desprecia maliciosamente, con lo que
resulta una agravante por razén de una actitud culpable especifica siquie-
Ta sean elementos subjetivos de la antijuricidad... circunstancias pues
“objetivas” de la culpabilidad, formuladas en la respectiva disposicién,
al modo que dijera ha tiempo Thierfelder. Su funcionamiento demanda,
imperativamente, el conocimiento por parte del culpable, aunque sean
elementos accidentales, pues de lo contrario careceria de sentido politico-
criminal su existencia legal”. En cuanto a incendio... morada, y lugar
sagrado no se opone al caricter objetivo que les da Antén. Y respecto
a caracter publico estima que es objetiva en contra de Antén, estimando
que su caricter subjetivo es sélo circunstancial. DEL ROSAL, op. cit., pé-
ginas 518, 521, 524, 518 y 525, 518 y 533-534, 517-518, 529 y b542-543,
528, 517 y 532, 518 y 537-539, 517 y 545, 51Ty 536, 518 y 535.
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Ahora bien, si atendemos a los grupos que han resultado, y
miramos atentamente, veremos que en ningin caso. €xcepto en
dos en que podria pensarse que alude a ella de un modo muy
confuso, ha hablado de que una circunstancia haga referencia a la
antijuricidad. Este hecho, que se contrapone a lo que seria logico
que resultara de la conjuncién de la clasificacién de Antén, tan-
numerosa en agravantes objetivas, y que él acepta, y su afirma-
ciéon general de que salvo excepciones lo objetivo se refiere a la:
antijuricidad y lo subjetivo a la culpabilidad, ademds de la ob-
servacién de que no recoge ningun caso de circunstancias subje-
tivas referidas a la antijuricidad, sino que, por el contrario, todas.
las quiebras al principio general se dan en el sentido de que sien-
do objetivas van a la culpabilidad, nos hace dudar de que su con-
cepto de culpabilidad coincida con el nuestro.

Veamos esto mas despacio en relacién con dos grupos de ca-
sos: En el primero de ellos, lo que ocurre simplemente es que en

" cuanto Del Rosal aprecia un elemento subjetivo en una circuns-
tancia -——normalmente se trata de «buscar de propdsito» o «apro-
vecharse»—, estima, que tal circunstancia ha de ir referida a la.
culpabilidad. Ya hemos visto cémo la existencia de circunstancias
que exigian estos elementos subjetivos no impedia que los auto-
res siguieran refiriendo, si era el caso, tales circunstancias a la
antijuricidad, pues no eran, en todo caso, mas que unos elementos:
subjetivos de lo injusto de tal circunstancia (145).

Por el contrario, Del Rosal, en cuanto aparece tal elemento
subjetivo (146) incluye tal circunstancia en la culpabilidad: Este:
grupo de casos estd reflejado en abuso de superioridad y confian-
za, auxilio de gente armada, nocturnidad, despoblado y cuadri-
Ha (147).

Hay otro par de casos, astucia..., v ofensa de autoridad, edad,
dignidad, o sexo, en donde se podria interpretar que acepta que
en tales circunstancias se den unos elementos subjetivos y que -
ello no obsia para referirla a la antijuricidad pero cabe igualmen-
te la interpretaciéon contraria, es decir, que estdn en la culpabi-
lidad, dado lo confuso de los términos con que se expresa.

Decir por ultimo que cuando en caricter publico mantiene su

(145) Vid. supra, ANTON, RODRIGUEZ DEVESA, y en la misma linea,
pero bajo otro planteamiento CORDOBA.

(146) Y se ha de notar que DEL ROSAL lo exige con mas frecuencia
que ningin otro autor de los hasta ahora vistos, por lo que, a veces
incluso parece que se estd refiriendo no a un elemento subjetivo adicional,
sino al dolo de la accién constitutiva de la circunstancia, como en noctur-
nidad y despoblado.

(147) Asi se entiende, por otra parte, y aunque no alude directamen-
te al “aprovechar”, o “buscar de propésito”, que concluya que la alevo-
sia se refiere a la culpabilidad, pues en cuanto le surgen tales elementos
subjetivos, con independencia de los otros que haya, lleva la circunstancia
a la culpabilidad.
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naturaleza objetiva, no estd pensando tanto en que no tiene sufi--
ciente peso la exigencia subjetiva de «prevalerse» para transfor—
marla en subjetiva, como en querer dejar bien claro que porque-
sea personal, es decir, causa personal en el sentido de que es una.
condicién de la persona, no ha de ser subjetiva.

Podemos concluir diciendo que, por un lado, Del Rosal niega,.
al no afirmarla, cualquier relacién entre los parrafos del articu--
lo 60, y la naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstancias, o.
bien entre aquéllos y la referencia a lo injusto o a la culpabilidad..
Respecto a estas dos ultimas relaciones entre si, naturaleza obje-
tiva-subjetiva, e injusto-culpabilidad, aunque en principio se ma-
nifiesta opuesto a la existencia de la referencia de las circunstan-
cias a lo injusto o a la culpabilidad, luego acepta tal referencia
al analizar el fundamento de cada agravante, y la pone en relacién:
asimismo con la naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstan-.
cias. Ahora bien, puede observarse que tal conexién entre las dos.
parejas de conceptos, la establece condicionado por la concepcion.
tradicional de que todo lo subjetivo ha de ir a la culpabilidad,.
por lo que llega a referir la gran mayoria de las circunstancias a
la culpabilidad en cuanto aparece algin elemento subjetivo tal’
como el «aprovechamiento», no dandose ningin caso en que afir-
me explicitamente que una circunstancia se refiera a la antijuri--
cidad (148).

POSTURA DE PUIG PENA

Puig Pefia (149), en principio, da la impresién de que acepta:
la division moderna de la referencia de las circunstancias a lo-

(148) Toda la problemitica que resumimos respecto a la relacién
injusto-culpabilidad, y lo objetivo-subjetivo, la expone DEL RosaL referida
a las agravantes, pues respecto a las atenuantes, aunque, como ya vimos,,
hace una clasificacién de ellas en funcién de su naturaleza, y afirma que:
son predominantemente subjetivas, munca alude a la relacién injusto-
culpabilidad, excepto en el arrepentimiento espontaneo del que dice de-
pasada, que reposa, “en el quicio de la culpabilidad”, op. cit., pag. 509.

(149) Pui¢c PENA, hablando de las circunstancias modificativas en
general dice que “el autor... puede obrar bajo el imperativo de determi--
nados acontecimientos que hagan su conducta menos reprochable, o puede,
por el contrario, dotar a su acto de una intensidad antijuridica mayor,.
es por ello que el leglslador consigna un catilogo de circunstancias que
ejercen su proyeccmn en la responsabilidad, bien atenuindola o bien
agravandola”, lo que no obsta para que, un poco mis tarde nos diga que
se da “una responsabilidad agravada cuando en el hecho concurren cir-
cunstancias que denotan una mayor perversidad del agente, y una res--
ponsabilidad atenuada cuando se dan ciertos acontecimientos situados
en la persona del autor, que hacen menos antijuridico el hecho por él
realizado”. Igualmente dird que las circunstancias “no afectan a la esen-
cia del delito, sino solamente a la responsabilidad, y por ende, a la pena,.
por aumentar o disminuir la intensidad antijuridica de la accion.

De las atenuantes dirA que “son aquellos acontecimientos situados:
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injusto o a la culpabilidad (150). Ahora bien, si leemos con mas
detenimiento sus planteamientos, observamos que utiliza de un
modo muy superficial tales referencias a lo injusto o a la culpa-
bilidad, resultando dificil de aceptar que establezca un deslinde
«claro entre los dos términos de la relacién, en algunos casos. Esta
tendencia a usar los términos indistintamente se manifiesta con
toda evidencia cuando en una ocasién parece vincular las atenuan-
tes a la menor reprochabilidad, y las agravantes a la mayor antiju-
ricidad, mientras que luego hara precisamente lo contrario, asig-
.nar una mayor reprochabilidad a las agravantes y una menor
.antijuricidad a las atenuantes, si bien, ademas, lo correcto hubiera
.sido admitir la posibilidad de referencia a lo injusto o a la culpa-
bilidad tanto de las agravantes como de las atenuantes, y no,
«como él hace, estableciendo vinculaciones fijas de las atenuantes,

.en la persona del autor que hacen menos reprochable su conducta anti-
juridica. De esta definiciéon se infiere la naturaleza juridica propia de
estas circunstancias. Se trata de circunstancias personales ¢ de matiz
.subjetivo tenidas en cuenta por el legislador para disminuir la pena en
atencién a las mismas”. De las agravantes dira que “aumentan la inten-
.sidad antijuridica del hecho, y por ende, la responsabilidad del autor”,
y afadird que “cuando decimos que las agravantes “aumentan la inten-
.sidad juridica del hecho” no queremos decir que sean tales agravantes
por razones de una mayor antijuricidad, sino que el hecho en su con-
_junto, tal como aparece en el plano real, merece un mas duro reproche de
la sociedad”.

Aunque en algin momento llega a aceptar la clasificacién de ANTON
de las agravantes, termina criticindola y afirmando que todas ellas son
.subjetivas referidas a una mayor culpabilidad, fundando tal postura de
.atender a “la mayor culpabilidad” o bien a la “mayor gravedad subjeti-
va del delincuente” en la exigencia del conocer del articulo 60, aparte
de en la jurisprudencia. De las atenuantes hace una clasificacion propia,
.al margen de que en otra ocasién ha dicho que todas ellas son subjetivas.
El arrepentumiento —"menor culpabilidad”—, el precio..., los estragos,
-el auxilio de gente armada, y nocturnidad, despoblado y cuadrilla las re-
fiere a la culpabilidad en base a la mayor perversidad o intensidad del
_reproche del autor.

De premeditacion dirdA que muestra una mayor perversidad, afiadien-
.do que “este matiz subjetivo determina que no haya duda sobre el hecho
de que esta circunstancia agrava por razén de una mayor culpabilidad”.
Del abuso de confianza dird que agrava no por su mayor antijuricidad,
.sino por su mayor culpabilidad, afirmando aue “esta fundamentacion
.subjetiva” se ve apoyada entre otras razones porque “esta circunstancia
.s6lo puede agravar la responsabilidad de aquellos en quienes concurra,
mas no la de sus co-reos —sentencia de 31 de octubre de 18%5—. Para
los que estiman que el abuso de confianza debia agravar por una mayor
-antijuricidad alcanzaria, no sélo al autor sino también a todos los demaés
participes”. Puic PERNA, Derecho penal, parte general, Madrid, 1969,
tomo II, pags. 55, 57, 124, 133-136, 151, 155, 167, 191-192, 195. Del
mismo autor, en las voces de Circunstancias de Nueva Enciclopedia
Juridica Seix, pags. 96-97, 100-101, 104, 111, 118-119, 156-158.

(150) Si bien sus referencias a la responsabilidad y a la pena son
-fuente de confusion.
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a uno de los dos términos, y de las agravantes a otro, para-luego,

por ende, contradecirse (151).

En cuanto a la naturaleza objetiva o subjetiva, aunque en al-
£an momento parece tender a una clasificacién de atenuantes y
agravantes en funcién de un criterio muy descriptivo, poco con-
ceptualizado y unitario, atenido casi solo a la seriacién del Codi-
£0 (152), y dejando al margen los criterios de objetividad o sub-
jetividad, termina por considerar a todas las circunstancias tanto
agravantes como atenuantes, como de naturaleza subjetiva, argu-
mentando al afirmar tal cosa respecto a las agravantes el conoci-
do razonamiento de Ferrer y Cuello de que su subjetividad se
deriva del articulo 60 y del principio de culpabilidad que este
articulo expone.

En cuanto al concepto que posee del articulo 60, por un lado
observamos que basa la referencia a la culpabilidad y a la subje-
tividad de todas las agravantes en la exigencia del «conocer» del
articulo 60, mientras que al tratar del abuso de confianza, como
un argumento mas para mostrar que se refiere a la culpabilidad,
autiliza la distincidn que los autores modernos han establecido
entre los pérrafos del articulo 60 y la referencia a lo injusto o
a la reprochabilidad, es decir, vinculacién entre parrafo 2 e injus-
to, y parrafo 1 y culpabilidad; de ello resulta que da dos inter-
pretaciones del articulo 60, por un lado entendido como mani-
festacion del principio de culpabilidad y deduciendo de ello que
Zodas las circunstancias agravantes son subjetivas y referidas a la
«culpabilidad, y por otro, estimando que las circunstancias refe:
ridas a la culpabilidad van al parrafo 1, y las referidas a lo in-
justo al parrafo 2. . .

Pese a darse, por tanto, todo este conjunto de dudas y confu-
siones respecto a los conceptos de las tres relaciones de las que
estudiamos su posible conexidn entre si, veamos si Puig establece
alguna de estas conexiones:

En dos ocasiones establece la triple equiparacién. La primera
cuando fundamenta en el articulo 60 y el principio de culpabili-
dad el hecho de que todas las agravantes sean subjetivas y refe-
ridas a la culpabilidad. La segunda, al tratar del abuso de-con-
fianza, en donde vincula subjetividad y culpabilidad entre. si,.y.en
base al parrafo 1 del articulo 60 entendido en el sentido de que
este parrafo se refiere a la culpabilidad, y el parrafo 2 a lo in-
justo. En realidad, sélo en el ultimo de estos dos casos, se da la
triple equiparacién, pues en el primero aunque se da vinculacion
entre culpabilidad y subjetividad, no se distingue entre los parra-
fos del articulo 60.

En otras dos ocasiones, establece la equiparacién entre culpa-
bilidad y subjetividad, sin aludir ademds al articulo 60: En rela-

(151) Vid. nota 149.
(1562) Puic PENA, N.EJ., pigs. 156-158.
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cion con todas las atenuantes, poniendo en funcién su subjetivi-
dad, de la referencia de culpabilidad; y respecto a la premedita--
cién.

Aparte de estos ejemplos, es asimismo de destacar el que en
ningn caso se de una quiebra a los planteamientos habituales de
equiparaciéon. Es decir, en ninglin caso se nos presenta una cir-
cunstancia que la considere de naturaleza objetiva y la refiera
a la culpabilidad, por ejemplo, lo cual viene a reafirmar la evi-
dencia del respeto de Puig por las equiparaciones.

Podemos concluir diciendo en primer lugar que Puig Peiia.
incurre en un buen nimero de contradicciones en su exposicion.
Al margen de ello, aunque admite la referencia de las circunstan-
cias a lo injusto o a la culpabilidad de un modo confuso, en varias
ocasiones, se puede decir que afirma la subjetividad de todas
ellas —y su referencia a la culpabilidad—, basdndose para ello
en la manifestacién del principio de culpabilidad del articulo 60.
Y de hecho en ningin momento llega a decir de ninguna circuns-
tancia en concreto que se refiere a la antijuricidad. En este senti-
do mantiene una estrecha vinculacidn entre culpabilidad y sub-
jetividad, en una linea doctrinal similar a la de Cuello.

Sin embargo, la penetracién de criterios modernos en su expo-
sicién se manifiesta no sélo en estas alusiones confusas que rea-
liza respecto a la posible relacién de las circunstancia ya sea com
lo injusto o con la culpabilidad, sino especialmente al tratar el
articulo 60 que si bien en general lo entiende como Cuello y Fe-
rrer, y determinante de la subjetividad y por tanto referencia a
"la culpabilidad, de todas las circunstancias, en una ocasién, rela-
tiva a una circunstancia en concreto, considera al parrafo 1 como
referido a la culpabilidad y al parrafo 2 como referido a lo in-
justo.

POSTURA DE LUZON DOMINGO

Luzén se pronuncia extensamente sobre la problematica obje-
to de nuestro estudio (153). Si analizamos en primer lugar qué
concepto posee de cada una de las tres parejas de términos, vemos

(1563) Luz6N, respecto a las atenuantes, niega que todas se refieran
a la culpabilidad, aunque reconoce que las mis si. Con todo, sélo alude a
la referencia a la antijuricidad o a la imputabilidad en relacién con las.
eximentes incompletas, aparte del arrepentimiento que lo vincula a funda-
mentos de politica penal, y de la edad juvenil que la refiere a la impu-'
tabilidad. De la preterintencién dird que tiene “naturaleza subjetiva,
como enraizada en la culpabilidad, manifestada circunstanciadamente por
su verificacién objetiva”. De las tres atenuantes pasionales dira repeti-
damente que su culpabilidad estd disminuida; y de la octava que tiene
naturaleza eminentemente subjetiva. La atenuante de motivos morales...
la refiere a la culpabilidad, y considera que es subjetiva. Al referirse a
las atenuantes por analogia, nos dird que “la finalidad de la norma
penal al disminuir la responsabilidad criminal ‘es. evitar merezcan igual
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que en cuanto a la relacién injusto-culpabilidad, se deduce, espe-
cialmente de la afirmacién que hace referida a todas las atenuan-
tes en general, que es consciente de la posible referencia de éstas,
sea a una menor antijuricidad o a una menor culpabilidad. Sin
embargo, si luego acudimos a las circunstancias en particular,

trato juridico-penal, aquéllos que realizan el delito con plena culpabili-
dad, que aquéllos que obran con culpabilidad menos plena”...

Estima que pecan de ligereza los que afirman que asi como las ate-
nuantes tienen naturaleza subjetiva, las agravantes la tienen objetiva..
La premeditacién la estima subjetiva, “por cuanto guarda relacién con
el elemento de mas marcado caracter subjetivo del delito —la culpabi-
lidad-dolo—", entre otras afirmaciones. El abuso de confianza y el carac--
ter publico, son subjetivas en cuanto que el culpable se prevale de unos
vinculos morales de confianza o ha de prevalerse de tal caricter faltando
a la confianza publica en él depositada, respectivamente. La publicidad
la estima objetiva “basada en el mayor dafio que al mal del delito afiadi-
ra la publicidad del mismo, reveladora de una mayor perversidad del
sujeto, s6lo requerird ser abarcada por el dolo del autor, cuya voluntad
consciente haya aceptado dicha publicidad”. Aprecia a la reiteracién y
reincidencia como objetivas, porque aunque su razén de ser pueda encon-
trarse en una presuncién de intensificacién de la culpabilidad o bien
en la mayor peligrosidad del que vuelve a delinquir, “lo cierto es que
basta con el dato objetivo de la anterior condena”. Afirma que “mientras
para las agravantes de ofensa de la autoridad, morada y lugar sagrado
no se requiere ningin elemento especial subjetivo, bastando con que el
dolo del autor abarque dichas circunstancias conociéndolas y consintiendo
en ellas, para las de desprecio de dignidad, edad y sexo, es imprescindi-
ble que el culpable obre con desprecio, lo que implica un indudable ele-
mento subjetivo sin cuya concurrencia no se integra la respectiva agra-
vante”. Luego insistird en la naturaleza objetiva de morada y lugar
sagrado, asi como en la subjetiva de desprecio por la edad o el sexo, ¥y
en que no hace falta que en ofensa de la autoridad se tenga animo o
intencién de ofender a la autoridad.

El precio... dice que tiene un doble caracter objetivo y subjetivo, y
revela una mayor peligrosidad y “una abyecciéon y depravacion que ac-
tuando sobre el elemento subjetivo del delito, se traduce en una matiza-
cién que califica e intensifica el dolo del sujeto”. La de inundacién...
estima que tiene naturaleza mixta, objetiva y subjetiva, pues no basta
“que acompafien al hecho, sino que... ha de tener voluntad el agente de
utilizar estos medios”; menos veneno, que se basa en una mayor perver-
sidad y peligrosidad, las demas figuras de esta circunstancia se basan
tanto en la “especial perversidad como en el riesgo de extensién de los
males derivados de estos medios”. El ensafiamiento es también mixto,
pues aparte del efectivo aumento de males, requiere una intencién perver-
sa, y se basa en la mayor perversidad, que agrava su culpabilidad, y en
la mayor peligrosidad. La astucia... es también mixta siendo su elemento
subjetivo, el que ha de encaminarse directamente el sujeto a su empleo
como medio mas fécil para el logro de la ejecucién del delito. Se basa
en la mayor perversidad y peligrosidad. También son mixtas las de ale-
vosia y gente armada; la de abuso de superioridad es mixta y su elemen-
to subjetivo consiste en emplear la superioridad con la finalidad de
asegurar el hecho. Mixtas son igualmente el naufragio... —cuyo elemen-
to subjetivo est4 en el conocimiento de la calamidad y aprovechamiento de
ello— y la nocturnidad —elemento subjetivo consistente en buscar o
aprovechar la obscuridad— y el despoblado.

El parentesco como agravante se basa en la mayor perversidad, mayor
culpabilidad, y mayor dafio moral, y como atenuante en la menor culpa-
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observamos que en ningun caso, ni atenuante ni agravante, refiere
las circunstancias a la antijuricidad, con la excepcién del paren-
tesco que refiere, basandose en los criterios que da el articulo 11,
tanto a lo injusto como a la culpabilidad, con lo cual no nos acla-
ra nada su postura, y de algunas eximentes incompletas, al mar-
gen de nuestro estudio. Solamente en inundacién..., ensafiamien-
to, publicidad y parentesco, alude al mayor dafo que el delito
produce, a la extensién de los males, al dafio moral... fundamen-
tos todos éstos que quizd pudieran llevar a referir estas circuns-
tancias a la antijuricidad, cosa, sin embargo, que él no hace; es
mas, en todas estas circunstancias no deja igualmente de citar
su vinculacién a una mayor perversidad y culpabilidad.

Si leemos detalladamente los fundamentos que aprecia en
cada circunstancia notaremos que el fundamento practicamente
unico de todas Jas circunstancias para Luzén, pese a su formu-
lacién general, es la mayor o menor perversidad —concepto basa-
do en y referido a la culpabilidad— (154), si bien con frecuencia
aparezca junto a él, el de peligrosidad, y el de la extensién del mal.

Ahora bien, esta conclusion de que refiere todas las circuns-
tancias a la culpabilidad hay que entenderla, en mi opinién, del
modo siguiente: Luzén se ha dejado influenciar por el hecho evi-
dente de que una conducta que es mads antijuridica, es también
mas reprochable (155), lo cual no quiere decir que la circunstancia
que refleja tal situacién haya de vincularse a la culpabilidad. Es
decir, habra circunstancias que reflejen una mayor reprochabili-

bilidad o disminucién del dafio moral del delito. Estima que los crite-
rios legales de apreciacion del articulo 11 estdn conectados, la naturaleza
del delito a la antijuricidad, los motivos a la culpabilidad, y los efectos
al dafio moral.

Contempla el articulo 60 en base al principio de culpabilidad. Afirma
que “no siempre el cariacter mas personal o mas objetivo de la circuns-
tancia determinari la comunicabilidad o no de la misma”, y alude al
criterio personal de la habitualidad del articulo 17, 3.° que si que da
origen a comunicabilidad, o al codefensor de un extrafio que lo hace por
venganza, en donde pese a ser objetiva la circunstancia, no habria ecomu-
nicabilidad para él de la eximente de legitima defensa. A continuacion
dird que “la mayor parte de las circunstancias ni son exclusivamente
subjetivas, ni cerradamente objetivas, y las dificultades para encasillar-
las bajo uno u otro aspecto son muy dificiles de considerar”. Piensa que
la referencia a uno u otro parrafo del articulo 60 de las circunstancias
genéricas se descubre acudiendo a los “requisitos exigidos por la ley en
cada caso para su estimaciéon”, refiriéndose con esas palabras al tenor
literal de la formulacién de las circunstancias en articulos 9 y 10, no
al tenor literal de los parrafos del articulo 60. LuzON DOMINGO, M.: De-
recho penal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1964, tomo I, pags. 254,
291, 304, 315, 324, 325, 342, 350-351, 360-361, 401-402, 411, 375-376, 426,
434-440, 443, 363-364, 371-372, 374, 376-377, 391, 363, 416, 395, 415,
417, 421. Y del tomo II, pags. 7, 14, 15, 219-223.

(154) Como él mismo relaciona, entre otros casos, en ensafiamiento.
Vid. nota 153.

(155) Si prescindimos de los casos de responsabilidad objetiva que
todavia perduran en nuestro Codigo.
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dad, y éstas han de vincularse a la culpabilidad, y otras reflejan
una mayor antijuricidad y han de vincularse a lo injusto, lo cual
no obsta para que estas ultimas, al indicar una mayor antijurici-
dad, no indiquen también una mayor reprochabilidad, como con-
secuencia de esa mayor antijuricidad. Este hecho evidente, por
tanto, no ha de llevar a referir todas las circunstancias a la cul
pabilidad como ha hecho Luzén. Una prueba de que ha sido este
error de perspectiva el que ha llevado a esta situacién a Luzén
lo encontramos en la agravante de publicidad, donde dice textual-
mente «basada en el mayor dafio que al mal del delito afiadira
la publicidad del mismo, reveladora de una mayor perversidad
del sujeto»... asi como en el hecho de que en los pocos casos que
alude a expresiones cercanas a la antijuricidad, alude igualmente
a la perversidad.

En cuanto a la naturaleza objetiva o subjetiva de las circuns-
tancias, estima que puede haber de ambas naturalezas, asi como
de naturaleza mixta, si bien no apreC1a ninguna atenuante obje-
tiva o mixta.

Respecto a las agravantes, llama enseguida la atencién la abun-
dancia de agravantes mixtas, diez frente a tres objetivas y tres
subjetivas. Esto tiene una explicacién: Luzdén apreciara en mu-
chas ocasiones elementos subjetivos que generalmente coincidi-
ran con las circunstancias en que la doctrina aprecia habitual-
mente la necesidad del «aprovecharse» o «buscar de propdsito»,
pero que otras veces son elementos subjetivos que resultan difi-
cil de distinguir del dolo de la accién constitutiva de la circuns-
tancia. En todos estos casos, Luzén concluird que tales circuns-
tancias son mixtas. De todos modos es de destacar cémo Luzén,
a diferencia de Del Rosal, no concluye, a partir de la existencia
de tales elementos subjetivos que todas esas circunstancias se re-
fieren a la culpabilidad, sino que el motivo por el que Luzén lleva
todas las circunstancias a la culpabilidad, incluso las que él con-
sidera objetivas, esta basado en otras razones ya aludidas.

En cuanto al concepto que posea del articulo 60 lo estima en
funcién del principio de culpabilidad relativo a los participes.

Si atendemos ahora a las posibles conexiones que puede esta-
blecer entre las tres parejas de conceptos, se puede afirmar que
no vincula la referencia de la circunstancia a lo injusto o a la
culpabilidad con los parrafos del articulo 60.

En relacién con la vinculacién entre la naturaleza objetiva o
subjetiva de las circunstancias, y la referencia a lo injusto o a la
culpabilidad, en varias ocasiones conecta la naturaleza subjetiva
a la referencia a la culpabilidad de un modo explicito, como en
preterintencién y premeditacion. De todos modos, al referir en
ultimo término todas las circunstancias a la culpabilidad, no cabe
hablar de equiparaciones objetivo-injusto, subjetivo-culpabilidad,
pues tanto las objetivas como las subjetivas terminan referldas a
la culpabilidad.
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En relacién con la vinculacién entre la naturaleza objetiva o
subjetiva, y los parrafos del articulo 60, si bien es verdad que hace
una declaracién respecto a la no vinculacién fija de los parrafos
del articulo 60 con las circunstancias segun su naturaleza, lo que
afiade a continuacién sobre la dificultad de precisar la naturaleza
objetiva o subjetiva de las circunstancias, va en la linea de vincu-
lIar tal naturaleza a los parrafos del articulo 60 en una relacién
fija. Por otro lado, los ejemplos que pone para demostrar la no
siempre vinculacién existente de lo personal y lo objetivo a la no
comunicabilidad y comunicabilidad, respectivamente, no se basan
en circunstancias atenuantes o agravantes, sino en el articulo 17,
3.2y en una eximente, rompiendo ademas tal vinculacién en base
a. los requisitos que se exigen por la ley para su estimacién.

Por ultimo, comparto la afirmacién de que hay que atenerse
para referir al articulo 60 a las circunstancias a su formulacién
legal y a los requisitos para su estimacién, pero echo en falta la
afirmacién de que tal atencién a su formulacién legal, no es para
determinar si son objetivas o subjetivas, y en base a ello ir al
parrafo 2 6 1 del articulo 60, como parece dar a entender Luzdn,
sino para comparar su formulacién legal con el tenor literal de
los parrafos del articulo 60, es decir, haciendo una comparacién
directa entre las formulaciones literales de -la circunstancia y los
parrafos del articulo 60, sin mediacién de la estructura conceptual
objetividad-subjetividad.

En resumen, Luzén refiere todas las circunstancias al elemento
culpabilidad, pese a su formulacién general en la que afirma que
pueden estar en lo injusto o en la culpabilidad, debido a la con-
fusidén en que incurre al estimar que puesto que todo lo que se
refiere a una mayor antijuricidad, refleja una mayor culpabilidad
igualmente debe de ir a la culpabilidad.

Aun cuando da una naturaleza mixta a la mayoria de las cir-
cunstancias, parece aceptar, aunque no de modo muy claro una
vinculacién entre la naturaleza objetiva y el parrafo 2 y la natu-
raleza subjetiva y el parrafo 1.

POSTURA DE ALGUNOS MONOGRAFISTAS SOBRE
CIRCUNSTANCIAS

Como colofén de todo el andlisis doctrinal que venimos ha-
ciendo, puede ser interesante hacer una somera alusién a diversos
autores que al tratar monograficamente alguna circunstancia, to-
man postura, ya sea explicita o implicitamente en el problema
que estudiamos.

Ya se aludié al inicio de este trabajo a la poca bibliografia que
hay sobre las circunstancias modificativas. Pues bien, de toda ella,
€n pocos casos se pronuncian los autores respecto al articulo 60
en relacién con su circunstancia, asi como respecto a si esta en
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lo injusto o en la culpabilidad, aunque si que lo hacen con mas
‘frecuencia en cuanto a su naturaleza objetiva o subjetiva, pero
generalmente, sin ponerla en contacto con las otras relaciones
-antedichas, pues no atienden a ellas. :

En todo caso, se puede aludir a algunos autores.

Camargo Hernandez en su monografia sobre la alevosia coloca
como un argumento mas en favor de su naturaleza subjetiva, el
-de que se le haya de aplicar el articulo 60, parrafo 2, que exige
el «conocer», asi como la exigencia jurisprudencial del «buscar de
propdsito» o «aprovecharse»; y posteriormente, al analizar su fun-
-damento afirma que los autores que consideren a esta circunstan-
-cia de naturaleza objetiva la referiran a la mayor antijuricidad del
hecho, y los que la consideren de naturaleza subjetiva, a la mayor
-culpabilidad; y él expone su postura a favor de la referencia a
la culpabilidad con dos motivos, el primero de ellos «porque si
como hemos visto la alevosia es de naturaleza subjetiva, no puede
tener su fundamento en un aumento de la antijuricidad, que, ge-
neralmente, es objetiva» (156). »

Respecto a la premeditacidén, en otra monografia del mismo
.autor, cuando trata de tomar postura sobre si es de naturaleza
objetiva o subjetiva, se inclina por esto ultimo porque es una cir-
cunstancia basada en una mayor culpabilidad del agente; y vicever-
sa, cuando se trata de ver su fundamento, afirma que «aceptando
plenamente la direccién subjetiva, el verdadero fundamento de la
circunstancia agravante de premeditacién se encuentra en aumento
de la culpabilidad del agente». Estima por otro lado que se incluye
-en el parrafo 1 del articulo 60 (157).

De lo visto se deduce que la equiparacién entre naturaleza
-subjetiva y referencia a la culpabilidad, y naturaleza objetiva y
referencia a la antijuricidad, en Camargo es total, pues no sélo
-en base a la subjetividad refiere la circunstancia a la culpabili-
dad, sino que también invierte el sentido de la equiparacién, y de
la culpabilidad infiere su subjetividad.

No ocurre lo mismo con la relaciéon entre los parrafos del
-articulo 60 y la referencia a lo injusto o a la culpabilidad, o a la
naturaleza objetiva o subjetiva; pues considerando tanto a la ale-
vosia como a la premeditacién subjetivas y referidas a la culpa-
bilidad, a la primera la incluye en el parrafo 2 y a la segunda en
el parrafo 1. En todo caso, como se deduce con claridad de la
-alusién que hace al articulo 60 al argumentar la naturaleza sub-
jetiva de la circunstancia, creo que no hay duda que Camargo
-entiende el articulo 60 en el sentido que hacen Ferrer Sama y
-Cuello, es decir, como manifestacién del principio de culpabilidad
-que determina que todas las circunstancias sean subjetivas y refe-

(156) CaMARGO HERNANDEZ, C.: La alevosia, Barcelona, 1963, pagi-
nas 39-41.

(157) Del mismo autor, La premeditacién, Barcelona, 1958, pagi-
‘nas 25-31, 165-166 y 172,



640 . José Luis Diez Ripollés

ridas a la culpabilidad; el que luego coloque a las circunstancias:
en distintos parrafos del articulo 60 es irrelevante, pues Camargo
no pone en relacién el parrafo 1 con la culpabilidad, y el parrafo 2
con lo injusto, sino ambos con la subjetividad y la culpabilidad.

Bajo Fernindez, en su monografia sobre el parentesco, pare-
ce en ocasiones estar pensando igualmente en la relacién fija
entre elementos objetivos y la referencia a lo injusto y elementos
subjetivos y referencia a la culpabilidad, cuando hablando del
fundamento de la circunstancia de parentesco, escribe que «a la
afirmacion de que son consideraciones en torno a la culpabilidad
las que fundamentan la modificacién de la responsabilidad crimi
nal por parentesco, parece oponerse como serio obsticulo el que
la ley utilice criterios objetivos para determinar el caricter agra-
vatorio o atenuatorio de la circunstancia», pero subsana tal difi-
cultad diciendo que tales criterios objetivos no pueden entenderse
més que como complementarios de los «motivos» también reco-
gidos en el texto del articulo 11, junto a la naturaleza y efectos
del delito —que son los que considera objetivos—, lo que hace
que tales criterios pasen a tener en cuenta «el mundo subjetive
del delincuente» (158).

Por otro lado, la utilizacién que hace de las exigencias juris-
prudenciales de que se de una real vinculacién afectiva entre el
sujeto activo y pasivo, asi como. de que el autor conozca que el
sujeto pasivo sea pariente, elementos todos ellos subjetivos que
forman parte del contenido de la circunstancia —el segundo, de
todas las circunstancias, pues se refiere al principio de culpabi-
lidad—, para reafirmar la referencia de la circunstancia a la cul-
pabilidad, parecen ir en la misma linea (159), (160).

Mir Puig, en su estudio sobre la reincidencia, estima que tanto
la reincidencia especifica, como la reiteracién, estan incluidas emn
el articulo 60, parrafo 1, lo cual no es ébice para que estime que
la reincidencia es una causa de agravacién del injusto y no de la
culpabilidad (161), es decir, rompe la equiparacién que parte de
la doctrina hace entre el parrafo 1 del articulo 60 y referencia de
las circunstancias a la culpabilidad.

Cobo Del Rosal, en un articulo dedicado a algunos aspectos.
de las atenuantes quinta v octava plantea en un par de ocasiones
unos interrogantes sobre la naturaleza objetiva y subjetiva de las
circunstancias y su justificacion, asi como respecto a la correc-
cién de su vinculacién con el articulo 60, que si bien no dejan tras--

(158) BaJo FERNANDEZ, M.: El parentesco en el Derecho penal, Bar-
celona. 1973, pags. 40-43.

(159) Ibidem, pags. 55 y 57.

(160) En todo caso, no puedo dejar de hacer notar que esta inter-
pretacién de lo escrito por BAJO la expongo con algunas reservas, pues
de su discurso no se puede sacar una conclusién suficientemente clara
sobre lo que él piensa de este tema.

(161) Mir Puig, S.: La reincidencia en el Cédigo penal, Barcelona,.
1974, pags. 294, 405 y 529-534.
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lucir su pensamiento sobre el problema objeto de este estudio,
inducen a pensar que tal problema es objeto, igualmente, de su
preocupacién (162).

TESIS PROPUESTA

Hasta aqui, he intentado dar una panoramica de la situacién
actual del problema en la doctrina espaiola. No hay duda de que
hay variadas opiniones, asi como algunos malentendidos y confu-
siones.

Se aprecia en primer lugar, un grupo de autores que, si bien
sus posturas dogmaticas no les impiden concebir las tres parejas
de conceptos objeto de nuestro estudio, diferenciandose ya sélo
por este hecho de los autores mas antiguos, también analizados,
parecen sin embargo, mas preocupados por el deseo de dejar bien
claro que no hay lugar en las circunstancias para la responsabi-
lidad objetiva, haciendo girar todo su andlisis en torno a este
hecho. En esta linea, Ferrer Sama, basandose en la manifestacién
del principio de culpabilidad del articulo 60, concluird que todas
las circunstancias son subjetivas, postura a la que se uniran Cuello
y Camargo, introduciendo un elemento mas, la referencia de las
circunstancias a la culpabilidad, en cuanto subjetivas. En una linea
similar, pese a que en alguna ocasidén parezca que se separe de
esta postura, se coloca Puig Pefia.

En todos estos autores es evidente que la triple relacién de
conceptos, de la que habldbamos al inicio de este trabajo, no
puede presentarse ya que al menos uno de estos términos, el
articulo 60, no lo relacionan con las otras dos parejas de concep-
tos distinguiendo y dando diferente significacién a los dos pdrra-
fos. Todo ello es debido, como ya indicamos en su lugar (163),
a que tampoco utilizan la distincién entre naturaleza objetiva y
subjetiva de las circunstancias en el mismo sentido y en el mismo
momento del proceso de andlisis de éstas que el resto de los

(162) Afirma que “la cuestién sobre la procedencia o no de preguntarse
por la “naturaleza objetiva” o “naturaleza subjetiva”, serd desarrollada,
con detalle, en otro estudio en el que se lleve a cabo una interpretacién del
articulo 60 del Cédigo penal y su posible significacion no sélo con
respecto a este concreto extremo, sino también en referencia con las
distintas conclusiones que han sido extraidas, con genérica pretensién,
de su expresa vigencia”, y en otro lugar dird “al margen, por el mo-
mento, de su posible clasificacién como usualmente se ha venido repitien-
do, dentro del catdlogo de las atenuantes, como objetiva o subjetiva, e
incluso, de la también habitual concesién de su “naturaleza objetiva o
subjetiva” o hasta “mixta”, cuestiones éstas, cuya razén y sentido serin
abordadas en otra ocasién”. CoBo DEL RosaL, N.: Consideraciones sobre
las atenuantes de arrebato u obcecacién, y provocacion y amenaza ade-
cuada. Anales de la Universidad de la Laguna, 1968, pig. 15, notas
16 v 24.

(163) Vid. supra analisis de la postura de FERRER SAMA.
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.autores. En todo caso, en este grupo de autores si que se da la
clara vinculacién entre naturaleza subjetiva y referencia a la cul
pabilidad de las circunstancias, con alguna salvedad.

Tenemos, por otro lado, otro grupo de autores que si que
muestran la conexidn entre las tres parejas de conceptos en el
.sentido ya conocido. A ellos especialmente va dirigido todo gste
trabajo puesto que el grupo anterior considero que parte de pos-
‘turas ya superadas. Antén Oneca, Rodriguez Devesa, Quintano Ri-
pollés, Rodriguez Mourullo, son autores que, evidentemente, pre-
.sentan la triple equiparacién de conceptos, si bien los dos ultimos,
‘como ya vimos, presentan algunas quiebras a tal equiparacién.

En este mismo grupo cabe incluir igualmente a Del Rosal y
Luzén Domingo, si bien estos autores toman algunas posturas un
tanto sui generis, y sélo cabe hablar en ellas de una tnica, y no
triple, equiparacién, la existente entre objetividad-injusto, y sub-
jetividad-culpabilidad. Finalmente, hay otro par de autores, Coér-
.doba Roda y Mir Puig, ya analizados, asi como mi maestro Cerezo
Mir (164), los cuales muestran una desvinculacién clara del gru-
po de autores anterior en especial porque realizan sus analisis
:sobre la referencia de las circunstancias a lo injusto o a la culpa-
bilidad, al parrafo 1 6 2 del articulo 60, y eventualmente a su
naturaleza objetiva o subjetiva, con entera independencia unos
«de otros y sin relacionarlos entre si. En todo caso, se hecha en
falta en ellos una afirmacién tajante de la independencia de las
tres parejas de conceptos.

Si nos centramos ahora en la busqueda de una justificacién a
cada una de las tres posibles vinculaciones que se dan entre las
tres parejas de conceptos, y nos detenemos en primer lugar, en
la vinculacién maés extendida, la consistente en conectar naturaleza
subjetiva de las circunstancias con referencia de ellas a la culpa-
bilidad, y naturaleza objetiva de ellas y referencia a lo injusto,
veremos que dada la moderna teoria de lo injusto es dificilmente
:sostenible tal postura. Es algo admitido practicamente por todos
.que en lo injusto se dan con cierta frecuencia elementos subjeti-
vos, asi como que no hay obsticulos para que elementos objeti-

(164) CEREZO MIR en su programa realiza una decidida afirmacién
de la vinculacién de unas circunstancias a lo injusto y otras a la culpa-
bilidad, siendo ésta la divisién clave para su estudio —y no la pretendida
naturaleza objetiva o subjetiva a la que dedica escasa atenciéon—, pues
coloca en una leccién todas las circunstancias atenuantes o agravantes
referidas a lo injusto, al final del estudio de lo injusto de los delitos
dolosos, v en otra leccién aparte, al final del estudio de la imputabilidad
y reprochabilidad, las referidas a la culpabilidad. Al igual que CORDOBA
RopAa y MiIR PuUIG, tampoco parece vincular tales categorias de la teoria
del delito en relacién con las circunstancias, con los parrafos del ar-
‘ticulo 60, como demuestra al considerar como agravante referida a lo
injusto a una circunstancia que evidentemente tiene que ir al parrafo 1
.del articulo 60 cual es la de parentesco, y lo mismo ocurre con el carie-
‘ter publico. Por supuesto, CEREZO ha afirmado en conversacién privada
ique es consciente de esta situacion.
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'vos, si bien son escasos, aparezcan en la culpabilidad. Esta formu-
lacién comunmente aceptada no impide que, sin embargo, en al-
gunos autores sigan pesando los métodos de andlisis anteriores,
en especial en dreas de la teoria del delito tan poco estudiadas
como la de las circunstancias y sélo asi es explicable que todavia
ahora la afirmacién de que una circunstancia posea elementos
.subjetivos lleve a afirmar que se refiera a la culpabilidad.

Este hecho estid claro que se presenta en Cuello, Camargo y
Puig Pefia por un lado, vy con posturas mas modernas, en Del
Rosal y Rodriguez Mourullo (165). No se presenta al mismo nivel,
sino de un modo méas atenuado en Antén Oneca y Rodriguez De-
vesa, debido a que ambos autores no ven ningiin inconveniente
‘en que circunstancias que poseen elementos subjetivos en su
‘naturaleza puedan seguir referidas a la antijuricidad, pero no
-obstante, nominalmente, en planteamientos generales, no dejan
de insistir en que las circunstancias subjetivas han de ir a la cul-
pabilidad, y las objetivas a la antijuricidad, en una actitud que
.s6lo se explica, como ya he dicho, debido a la poca atencién pres-
tada a este sector de la teoria del delito.

A su vez Quintano Ripollés presenta una postura encuadrable
igualmente entre los autores que vinculan objetividad y subjeti-
vidad con injusto y culpabilidad, si bien en una postura interme-
dia enire las modernas que al aparecer un elemento subjetivo lle-
‘van la circunstancia a la culpabilidad, v las que admiten circuns-
tancias con elementos subjetivos en la antijuricidad a la vez que
mantienen a nivel general la formulacién, pues recoge en un apar-
tado separado las circunstancias que suelen exigir el aprovecha-
miento o el buscar de propédsito, sin decidirse a vincularlas a la
.accién o a la culpabilidad; asimismo, ya vimos que presentaba
-quiebras en todas sus formulaciones, y en ésta igualmente.

Es decir, vemos que algunos autores siguen manteniendo la
-concepcidn ya superada, expuesta, de vinculacién de todo lo sub-
jetivo a la culpabilidad; algtin otro, duda al respecto; pero tanto
este ultimo como otros, aunque no aceptan tal vinculacién a un
nivel particular, en las formulaciones generales la siguen afirman-
do. Y en ninguno de ellos se mantiene en todo momento separado
el analisis que se realiza de la naturaleza de la circunstancia por
un lado, y de la referencia a los elementos del delito por otro, sino
que, tarde o temprano, se vinculan ambos andlisis y se transfor-
man en uno soélo. :

Mi postura al respecto, como se habra podido traslucir, reside

(165) En estos autores, en base al ccncepto de “aprovecharse™ o
“buscar. de propésito” que exigen en algunas circunstancias, elemento
subjetivo éste que ya hemos visto que presenta problemas y diversidad
de opiniones entre los autores no ya sélo en funcién de la referencia a
la culpabilidad de la circunstancia en la que se exija, o no, sino respec-
to a si es un elemento subjetivo incluido en el dolo de las circunstancias
© bien un elemento subjetivo adicional, problema éste de gran interés.
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en afirmar que no cabe hacer ninguna relacién entre la natura-
leza objetiva o subjetiva, y la referencia a lo injusto o a la culpa--
bilidad, siendo estos dos analisis independientes, ¢l primero basa--
do en el analisis de los elementos del tipo de las circunstancias, y
el segundo, en el fundamento de ella en funcién del contenido
de las categorias dogmadticas de la teoria del delito. Todo ello:
basado en que actualmente esta claro que no puede pretenderse
hacer una vinculacién entre subjetividad y culpabilidad, y obje-
tividad e injusto, ni siquiera con las ldgicas excepciones que algu-
nos autores ya establecen respecto a elementos subjetivos de lo
injusto de una circunstancia, por las graves confusiones a que
se presta. Sabido es que cuando surgen algunos elementos subje--
tivos que pueden presentar dudas respecto a su clasificaciéon en
lo injusto o en la culpabilidad, se ha de ir a un analisis pormeno--
rizado de tal elemento, existiendo criterios como los de Welzel o-
Gallas para ayudar a tomar tal decisién (166).

En todo caso, la indagacién sobre la naturaleza objetiva o sub-
jetiva de una circunstancia, a no ser que tenga como contenido-
esencial €l averiguar si exige el elemento subjetivo de «aprove-
charse» o «buscar de propésito», la considero poco justificada,
pues en todo caso incluso la averiguacién de la presencia de tal
elemento subjetivo puede incluirse en todo el analisis que se ha.
de realizar en cada circunstancia relativo a su pertenencia a lo:
injusto o a la culpabilidad.

Otra de las vinculaciones que a lo largo de este estudio hemos.
visto aparecer con frecuencia es la consistente en llevar las cir-
cunstancias consideradas de naturaleza subjetiva al pdrrafo 1
del articulo 60, y las consideradas de naturaleza objetiva al pdrra--
fo 2. Estimo que tal conexién es igualmente incorrecta, por una
serie de razones, la primera de ellas, ya citada, en funcién de la
poca justificacién que considero que posee la averiguacién de la.
naturaleza objetiva o subjetiva de una circunstancia.

En segundo lugar, porque es mi opinién que el legislador,
cuando elabord el articulo, y el mismo tenor literal de él, no se:
encaminan a formular una distincién entre las circunstancias de
naturaleza objetiva y las de naturaleza subjetiva, en base a los
parrafos del articulo 60, sino que se pretende Unicamente dar una
norma clara a través de la cual no pierda vigencia el principio
de culpabilidad en relacidén con las circunstancias. El articulo 60
s6lo tiende a asegurar que nadie puede ser responsable de algo
que carece de cualquier vinculo con él, como seria el caso de
una circunstancia que no sélo no estuviera relacionada con su
persona, sino que ni siquiera conociera que se daba su existencia
en un hecho en el que €l intervino de algin modo. Toda la doc-
trina ha interpretado el articulo 60 como una manifestacién del

(166) WELZEL; H.: Das deutsche Strafrecht. 11 Auflage. Berlin, 1969,
pag. 79 y GaLLas, W.: Zum gegenwirtigen Stand der Lehre wvom.
Verbrechen. Berlin, 1955, péags. 45-47.
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principio de culpabilidad; sin embargo, luego se ha querido ver
algo mas en él, y autores como Antén Oneca, Rodriguez Devesa,
Quintano Ripollés, y Rodriguez Mourullo, han establecido la vincu-
lacién entre naturaleza objetiva de las circunstancias y parrafo 2,
v naturaleza subjetiva y parrafo 1 —sin nombrar ese otro grupo
de autores que del articulo 60 han deducido la naturaleza subje
tiva de todas las circunstancias—.

Es de notar cémo, si el legislador hubiera deseado vincular la
naturaleza subjetiva de las circunstancias al parrafo 1 y la natu-
raleza objetiva al parrafo 2, tuvo una inmejorable oportunidad
en el Cédigo de 1928, debido a que dividié a las circunstancias
en las basadas en las circunstancias de la infraccidn, y las basadas
en las condiciones del infractor, divisién que todos los comentaris-
tas interpretaron como un deseo del legislador de marcar su na-
turaleza objetiva o subjetiva. Pues bien, al articulo 150 —hoy 60—
le hubiera bastado, en lugar de mantener el texto hasta cierto
punto casuistico que venia del Cédigo de 1848 y que atn perdura,
con decir, en lugar del parrafo 1, que las circunstancias basadas
en las condiciones del infractor se apreciarian si concurrian, vy,
en lugar del parrafo 2, que las basadas en las circunstancias de
la infraccién, se apreciarian si conocian su existencia. No actud,
sin embargo, asi el legislador (167), lo que nos lleva a pensar que
no coinciden de modo tan estrecho como afirman algunos autores;
parrafo 1 y subjetividad, y parrafo 2 y objetividad.

Por otro lado, ya hemos visto cémo tal vinculacién ha termi-
nado por presentar quiebras en algunos autores que inicialmente
la han afirmado, tales como Quintano Ripollés (168), y en cierto
sentido, Rodriguez Mourullo (169). Ademads, prescindiendo de la
consideracién dogmatica que pueda tener el elemento de «buscar
de propésito» o «aprovecharse» no hay duda de que es un ele
mento subjetivo, que si bien en Antén no impide que la circuns-
tancia siga considerandola objetiva, en Rodriguez Devesa hace
que la considere mixta, y en Quintano se le da un tratamiento
especial ,todos ellos refieren tales circunstancias con ese elemen-
to subjetivo al parrafo 2, con lo que la distincién entre objetividad
y subjetividad de los parrafos del articulo 60, ya no aparece tan
nitida.

Finalmente, Cérdoba nos va a dar un nuevo argumento en
contra de tal equiparacién cuando nos diga que una misma cir-
cunstancia puede en determinados casos modificar la responsabi-

(167) Cédigo penal. Edicién oficial. Madrid, 1928, arts. 64 a 69 y 150.

(168) En relacién con la agravante de precio, recompensa y promesa,
que ya hemos visto. Vid. andlisis de QUINTANO supra. Igualmente aparece
una contradiccién evidente en la atenuante de motivos morales, altruistas
y patriéticos, de la que dice que es objetiva y que por tanto va al parra-
fo 2 del art. 60, si bien resulta evidente que la atenuante 7.2 se adapta
perfectamente a la formulacién literal del parrafo 1 del art. 60. QUIN-
TANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1966, pags. 151-152.

{169) Vid. analisis de RODRIGUEZ MOURULLO supra.
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lidad en base al parrafo 1 del articulo 60, y en otras ocasiones en
base al parrafo 2 del articulo 60 (170); citando el ejemplo del
abuso de superioridad segiin se atienda a los medios interpuestos:
para la realizaciéon del delito —parrafo 2— o a la relacién entre:
ofendido y ofensor. Es evidente que si esto es asi, si una circuns-
tancia puede variar de colocaciéon en los parrafos del articulo 60
segin el aspecto al que se atienda y al tenor literal de tales pa-
rrafos, mal se podrd afirmar que tal circunstancia posea una u
otra naturaleza, pues ya no se trata de una circunstancia similar
a las mixtas de Rodriguez Devesa que pese a ser predominante-
mente objetivas, poseen elementos subjetivos, lo que no impide:
que vayan siempre al parrafo 2, sino que en este caso es una
circunstancia en la que no predominan unos elementos sobre:
otros, sino que abarca ambos, lo cual demuestra por un lado, la
inconsistencia de la distincién objetividad-subjetividad, y por otro
lado la decisiva atencién que hay que prestar a la formulacién lite-
ral de los parrafos del articulo 60, al margen de elaboraciones:
conceptuales previas, para colocar una circunstancia correctamen:--
te en uno u otro de los parrafos.

En este sentido, propugno la independencia de ambos anélisis,
el de la naturaleza objetiva o subjetiva —si se considera justifi--
cado el realizarlo—, y el de la inclusién en uno u otro de los
parrafos del articulo 60 de una circunstancia. Este ultimo andlisis
habra de realizarse ateniéndose estrictamente a la formulacion
legal de la circunstancia y a su contenido, relacionandolo con el
tenor literal de los parrafos del articulo 60, sin mediar estruc-
turas conceptuales aprioristicas.

Nos queda por ver finalmente la Ultima de las tres relaciones
que se ha venido estableciendo, la vinculacién entre referencia de-
la circunstancia a lo injusto, y pdrrafo 2 del articulo 60, y refe-
rencia de la circunstancia a la culpabilidad y pdrrafo 1 del ar-
ticulo 60. Esta vinculacién parece en principio mas fundamentada
que las anteriores puesto que estd acorde tanto con la misién
basica del articulo 60, reafirmar el principio de culpabilidad, como-
con el distinto enfoque que este principio presenta cuando se
refiere a elementos de lo injusto o a elementos de la culpabilidad.

Sin embargo, estimo que tampoco el tenor literal de los parra--
fos del articulo 60 se ajusta plenamente a los contienidos dogma--
ticos de injusto y culpabilidad.

Digamos en primer lugar que la mayoria de los autores que-
han formulado la vinculacién que ahora’ estudiamos no lo ham
hecho de un modo directo, sino actuando como gozne la divisién
de la naturaleza de las circunstancias en objetiva y subjetiva. En:
cuanto que una circunstancia es, por ejemplo, subjetiva, va al
parrafo 1 y se refiere a la culpabilidad; el punto decisivo es la:

(170) CO6RrRDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al. Cidigo.
penal. Barcelona, 1972, tomo II, pags. 154-155.
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naturaleza subjetiva, que da pie a las otras dos afirmaciones:.
Como, por otra parte, ya he dicho que no resulta muy justificada,.
segin mi opinién, la indagacién sobre la naturaleza objetiva o:
subjetiva de las circunstancias, en estos casos, si faltara tal ele-
mento, la relacién entre articulo 60 y referencia a los elementos:
del delito se romperia, por faltarle el elemento de conexién.

Sin embargo, ain se dan casos, como hemos visto, en los que:
la vinculacién se establece directamente, sin elementos interme-
dios. Pues bien, es precisamente el autor que presenta claramente-
una ‘vinculacién directa entre los dos términos dé la relaciéon que-
estamos estudiando, Rodriguez Mourullo, el que, a su vez, mues
tra en otras circunstancias una quiebra mas evidente a la rela-
cién parrafos del articulo 60 y referencia a los elementos del'
delito (171).

Por otro lado, y como muestra de que un analisis indepen-
diente de la referencia de las circunstancias a los elementos del’
delito, y de su-vinculacién a uno u otro de los parrafos del articu-
lo 60, puede dar lugar a soluciones contrarias a las que propugnan
estos autores, podemos constatar cémo Cerezo Mir (172) refiere la
agravante de parentesco, al igual que Cérdoba Roda (173) —éste,.
tanto cuando agrava como cuando atentia—, a lo injusto, lo cual
no les parece contradictorio con el hecho de que sea una circuns-
tancia que sin duda ha de ir al parrafo 1 del articulo 60. En la
misma linea, Mir Puig refiere la reincidencia y la reiteracién a lo-
injusto. y afirma explicitamente que son del parrafo 1 del ar-
ticulo 60 (174).

Soy de la opinién, por consiguiente, de que tampoco esta ulti-
ma vinculacién injusto-parrafo 2, y culpabilidad-parrafo 1, es sos-
tenible. Ahora bien, ya he indicado que esta relacién tenia un
fundamento mayor que las otras dos estudiadas, y de ello deriva,
sin duda, el que no se pueda afirmar de una manera tan tajante:
como en otras ocasiones, la independencia entre estos dos ana-
lisis.

Y es que resulta que si rompemos la vinculacién entre los dos.
parrafos del articulo 60 y la referencia a los elementos del delito,
nos podemos encontrar, al menos tedricamente con circunstan-
cias que pertenezcan a la culpabilidad y que segun el tenor literal
del articulo 60 hayan de ir al parrafo 2, y circunstancias que per-
tenezcan a lo injusto y hayan de ir al parrafo 1. ¢Es esto inobjeta--
ble visto bajo las exigencias de la dogmatica?

(171) Vid. su anélisis supra, en especial nocturnidad y despoblado,.
e incendio, naufragio...

(172) Vid. nota 164.

(173) CO6rDOBA RoODA, E!l purenteco como circunstancia wmivte de
meodificacién de la responsabilidad penal. ANUARIO DE DERECHO PENAL
y CIENCIAS PENALES, afio 1967, pag. 175.

(174) MIR PuUIG, La reincidencia en el Cédigo penal. Barcelona, 1974,
pags. 294 y 405.
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Estudiemos el primer caso. Sabido es que la participacién es
una participacién en la conducta antijuridica del autor; sin em-
bargo, si una circunstancia referida a la culpabilidad, fuera al
‘parrafo 2, nos encontrarfamos con que bastaria que el participe
-conociera que el autor actuaba mas o menos reprochablemente,
para que a él, al participe, se le apreciara una mayor 0 menor
‘reprochabilidad, es decir, iriamos a parar a una participacién en
la culpabilidad del autor, cosa insostenible en dogmaética. Sin em-
"bargo, la solucién a este dilema se da por si sola en base al plan-
‘teamiento que hemos venido tomando siempre que nos hemos
referido a la interpretacién del contenido de los parrafos 1 6 2
-del articulo 60. He mantenido en toda ocasién que tales parrafos
-s¢ han de interpretar ateniéndose con fidelidad a su tenor literal;
‘es éste, comparado con la formulacién legal de la atenuante o
-agravante, el que nos dird en qué parrafo se ha de incluir la cir-
-cunstancia en cuestién. Se han de evitar estructuras conceptuales
tales como naturaleza objetiva o subjetiva o referencia a injusto
-0 culpabilidad, como mediadores entre el texto de la circunstan-
-cia y el texto del articulo 60. En este sentido, si que podemos
-decir que el parrafo 2 del articulo 60, si bien no esta formulado,
-como he venido insistiendo, pensando en excluir las circunstan-
.cias referidas a la culpabilidad, tiene una formulacién tal que
resulta muy dificil de imaginar que, a tenor de su literalidad,
-criterio al que estimo hay que atenerse, sea incluible una circuns-
tancia referida a la culpabilidad. Yo no he detectado ningtin autor
-que haya considerado a una circunstancia en este sentido.

En cuanto a la otra posibilidad, a la posibilidad de que circuns-
tancias referidas a lo injusto puedan resultar encuadrables en el
-parrafo 1 segun el tenor literal de éste, surge igualmente otra difi-
-cultad tanto para el autor como para los participes: Al resultar
encuadradas estas circunstancias en el parrafo 1, devendrian cir-
.cunstancias que habrian de ser apreciadas por el mero hecho de
-concurrir en el sujeto, sin necesidad de que éste conociera los
‘hechos que llevaran a la apreciacién de la circunstancia, situacién
ésta que parece no encajar debidamente con la referencia de la
circunstancia a lo injusto, pues en virtud de ello, como todo ele-
mento objetivo de lo injusto, resulta evidente que ha de mediar la
conciencia y voluntad de la realizacién de los elementos del tipo
para que éstos se le puedan imputar al sujeto.

Este problema, en relaciéon con la reiteracién y reincidencia, ya
ha sido advertido por Mir Puig el cual —aludiendo a unas afirma-
ciones de Rodriguez Mufloz (175) en las que estima que al parra-
fo 1 del articulo 60 pueden ir tanto circunstancias objetivas, como
objetivo-subjetivas, y en éstas tltimas habria de exigirse el que el
sujeto tenga conocimiento de ellas, para que se puedan apreciar—
realiza unas observaciones muy acertadas. Sabido es que ¢l la

(175) Ropricuez MuRoz, Notes al Tratado de Derecho penal de Mez-
.ger. Madrid, 1957, 3.2 edic., tomo II, pags. 119-120 y 352-353.
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reiteracién y reincidencia las lleva al parrafo 1 del articulo 60,
y las refiere a lo injusto, encontrandose con la discordancia que
acabo de sefalar, y afirma lo siguiente: «Que el articulo 60 no
excluye la necesidad de conocimiento de los hechos fundamen-
tales de las circunstancids personales, lo demuestra la exigencia,
reconocida por la Jurisprudencia, del conocimiento del parentesco
en la circunstancia mixta del articulo 11, C. p., ejemplo de cir-
cunstancia personal. Por otra parte, de la literalidad del mencio-
nado articulo 60 no se deduce aquella exclusién. Este precepto
prohibe sélo la transmisibilidad de las circunstancias a aquellos
participes en quienes no concurren, aunque las conozcan. Pero no
dice que, para que concurran en el sujeto a que afectan, no hace
falta que éste conozca los elementos objetivos en que se fun-
dan» (176). Comparto plenamente tal tesis de Mir Puig, y su
afirmacién de que el parrafo 1 del articulo 60 lleva implicito el
requisito del «conocer», aparte del de «concurrir». El que circuns-
tancias referidas a lo injusto tengan que llevarse al parrafo 1 del
articulo 60, eén virtud del tenor literal de este articulo, no presen-
tard, por tanto, ningun tipo de dificultad derivado de las exigen-
cias dogmaiticas que la referencia de una circunstancia a lo injusto
conlleva.

En resumen, hechas estas salvedades, se puede concluir que
entre parrafos del articulo 60 y referencia a lo injusto o a la cul-
pabilidad no hay, en mi opinién, tampoco vinculacién, si bien es
cierto que aunque las referidas a lo injusto pueden ir al péarra-
fo 1 6 2, resulta dificil pensar una circunstancia que referida a
la culpabilidad, vaya al parrafo 2, dada la redaccién legal de tal
parrafo.

La tesis final de este trabajo ha de formularse, por tanto, en el
sentido de que entre la referencia de las circunstancias a lo injusto
o a la culpabilidad, su naturaleza objetiva o subjetiva, y los péa-
rrafos 2 é 1 del articulo 60, no hay ninguna relacién fija o uni.
voca. Cualquier relacién que pueda darse entre algunos de los
términos de las tres relaciones se ha de entender como mera
coincidencia y ocasional, pues son tres parejas de conceptos que
se han de analizar, y situar cada circunjstancia en relacién con
ellos, de un modo independiente y por separado. Incluso puede
ser cuestionable la utilidad de seguir manteniendo la dicotomia
naturaleza objetiva-subjetiva, relativa a las circunstancias.

(176) Mir Puic, op. cit., pags. 294-295. El término “personal” refe-
rido a las circunstancias, no es sinénimo de “subjetiva” como ya he
insinuado en nota 131, sino que hace referencia a las circunstancias que
han de ir al parrafo 1 del articulo 60, con total independencia de la rela-
cién que tales circunstancias puedan tener con las otras dos parejas de
conceptos que estudiamos. En realidad, es un término obtenido del texto
literal del parrafo 1 del articulo 60, cuando habla de circunstancias que
consistieren en una “causa personal”. En relacién con su argumentaciéa
en cuanto a la exigencia del conocimiento en el parentesco, igualmente,
CORrDOBA RoDA, El parentesco..., cit., pag. 175, y Bajo FERNANDEZ, El pa-
rentesco en el Derecho penal, Barcelona, 1923, pag. 57.
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SUMARIOQ: I. INTRODUCCION.—I1I. ASOCIACIONES ILICITAS: 1: Prece-
dentes histéricos y evolucion legislativa. 2. La Ley de 19 de julio de
1976. 3. El derecho de asociacidon. 4. Concepto de asociaciéon. 5. Na-
turaleza del delito de asociacién ilicita. 6. Formas de apariciéon. 7.
Supuestos de ilicitud de las asociaciones: A) Contrarias a la moral
publica. B) De objeto delictivo. C) Cardcter subversivo violento.
D) De caracter discriminatorio. E) De naturaleza totalitaria. 8.
Especial consideracién sobre el cardcter de asociacion ilicita del Par-
tido Comunista de Espafia: A) Antes de la Ley de 19 de julio. B)
Después de la reforma: a) ;Es el Partido Comunista de Espafia una
asociacién que, sometida a una disciplina internacional, se propone
implantar un sistema totalitario? 9. Penalidad: Articulos 174 y 175.—
III. CONCLUSION: Consecuencias de la Ley de 19 de julio de 1976.

I. INTRODUCGION

La reforma del Cédigo penal que opera la Tey de 19 de julio de
1976, precisamente en las materias en que se ha producido, era practi-
camente impensable hasta hace muy poco tiempo. Ils necesario, por
ello, para comprender su verdadero significado, su alcance y nece-
sarias limitaciones, contemplarla histéricamente y referir las circuns-
tancias de todo orden, especialmente politicas, que la propiciaron y
condicionaron dé principio.

(*) Este trabajo es una de las Ponencias de que constaba el Seminario
sobre “Delitos Politicos” que se desarrollé durante el curso pasado en el
Departamento de Derecho penal de la Universidad de Granada. Las obser-
vaciones y comentarios de todos los participantes, especialmente de su di-
rector, el profesor don José Antonio Sainz Cantero, hicieron que lo que em-
pezé siendo una breve exposicién se convirtiera en un andlisis de toda la
Ley de 19 de julio, y del que lo que se contiene a continuacién es sélo
una parte.
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El hecho fundamental a tener en cuenta es lo que no hay duda en
calificar como el suceso més trascendente de la mas reciente historia
de Espafia: la muerte del general Franco. El 25 de noviembre de
1975, desaparece un poder casi absoluto, un poder sustraido a la
posibilidad de discusién por ser indiscutible; un poder ejercitado
con esas caracteristicas durante cuarenta afios. Seria muy simple,
desde luego, cifrar en ese momento el proceso de descomposiciéon de
un régimen del que ahora se estd haciendo su radical transformacion;
pero, no es éste el momento ni el lugar de buscar, una por una, las
circunstancias que han provocado la situacién presente. Nos limitare-
mos a indicar, como en un trabajo de esta naturaleza habia de ser,
las transformaciones juridicas que han hecho necesaria la reforma
del Cédigo penal de que vamos a ocuparnos.

La legislacion reguladora de los derechos de reunién y asociacion,
aunque lo habian sido tiempre (1), se reconoce ahora “que constituyen
mds un obsticulo que un instrumento idéneo para la promocién v el
encauzamiento de nuestro desarrollo politico” (2). Tanto el derecho
de reunién como el de asociacién politica tenian en la pasada realidad
espafiola mis una presencia nominal que efectiva, pues ésta la hacian
sumamente dificultosa las innumerables limitaciones que a su realizacién
practica se oponian. El reconocimiento de su ejercicio quedaba reduci-
do sélo a aquellos integrados en el sistema o que aspiraban a estarlo,
en una formulacién coherente con un régimen’ politico en que, por
principio, no existia el contraste de pareceres ni otra opinién que no
fuera la del Estado.

La nueva situacion politica que va surgiendo con la transformacion
de ese sistema exigia un nuevo tratamiento de estos derechos. La
reforma se inicia con la Ley de 29 de mayo de 1976, reguladora del
derecho de reunién, que, aunque superable, es mas liberalizadora que
la anterior y que deja para el Cédigo penal la determinacién de qué
reuniones son ilicitas (art. 1.9, dos). La Ley de 14 de junio de 1976,
sobre el derecho de asociacién politica, constituye un compromiso mas
para la modificacion del Cédigo penal, al encargar también a éste el
seflalamiento de la ilicitud de las asociaciones (art. 1.2, cuatro) 3).

(1) Sobre las razones que explican esta normativa, Josgé Maria Ro-
DRiGUEzZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo Penal Espaiiol (Ley
23/1976, de 19 de julio), en ANUARIO DE DERECHO PENAL v CIENCIAS PE-
NALES, mayo-agosto 1976, pags. 209 a 212

(2) Exposicién de motivos de la Ley 17/1976, de 29 de mayo, regu-
ladora del derecho de reunién.

(3) Esta misma necesidad se expresa por el sefior Escrivi de Ro-
mani y de Olano, de 1a Ponencia, en el Pleno del dia 14 de julio de 1976
en el que se aprob6 el Proyecto: “La modificacién del Cédigo penal que
se somete a SS. SS., es pieza complementaria de otras dos leyes ya apro-
badas en fechas recientes: las que reconocen y regulan los derechos de
reunién y asociacién politica; por cierto, también, que sin este necesario
complemento se produciria una discordancia grave en nuestra legislacién,
al quedar consagrados y regulados los referidos derechos de reunién y
asociacién en tanto que, en nuestro Cédigo penal, el hecho de reunirse,
manifestarse o asociarse continuaria estando sancionado con penas de
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Para dar respuesta a esta necesidad, el Consejo de Ministros del
dia 18 de marzo de 1976 acordé mandar a las Cortes un Proyecto
de modificacién de determinados articulos del Cddigo penal relativos
a los derechos de reunién, asociacién, expresion de las ideas y libertad
de trabajo (4). Rodriguez Devesa (5) sefiala como caracteristicas mas
acusadas del Proyecto, las siguientes: eliminar radicalmente la inge-
rencia de las autoridades gubernativas en la apreciacion de cuales
han de ser las conductas punibles, tratando de conseguir una separa-
ci6on mas neta entre el injusto administrativo y el injusto penal y,
finalmente, la interrelacién que se establece entre los delitos de reunio-
nes y manifestaciones ilegales, asociacién ilicita y propaganda ilegal,
tomando como punto de referencia a las asociaciones ilegales y pasan-
do las reuniones, manifestaciones y propagandas a constituir delito
cuando persiguieran los fines consignados para las asociaciones ilicitas.

El Proyecto fue sometido en su tramitacién al procedimiento de
urgencia. Al mismo se presentaron sesenta enmiendas, la mayoria
referentes a varios articulos y de las cuales seis lo eran a la totali-
dad (6). La Ponencia (7) incorporé a su texto (8) algunas de las
modificaciones propuestas, por lo que el original del Gobierno quedo
bastante desfigurado. El dictamen que elaboré fue sometido, tambien
en procedimiento de urgencia, al Pleno del dia 9 de junio de 1976 (9),
el mismo en que se aprobd la Ley Reguladora del Derecho de Asocia-
cién Politica. Intervino en primer lugar el entonces ministro de Jus-
ticia, don Antonio Garrigues y Diaz Cafiabate, quien, con el claro

considerable gravedad”. Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas. Diario
de las Sesiones del Pleno, nim. 28, pag. 3.

(4) Aparecié publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Espaiio-
las del dia 19 de abril de 1976, niim. 1.498, pags. 36309 y ss. El Proyecto
constaba de cuatro articulos. El primero de ellos significaba la modifi-
cacién del 166 y 171, en materia de reuniones, 172 y 174 en relacién con
las asociaciones y 251 y 253 sobre propagandas ilegales; indicando a
continuacién la forma en que habian de quedar redactados. El segundo,
proponia la rebaja de las penas sefialadas en los articulos 132 y 252, pa-
rrafo 1.2 (de prisién mayor a prisién menor) y 252, parr. 2.° de prision
menor a arresto mayor). El tercero afiadia, dentro de los delitos contra
la libertad y seguridad en el trabajo, un nuevo precepto, relativo a los
“piquetes de huelga”, que habria de llevar la numeracién de 499 bis a),
pasando el actual 499 bis a 499 bis b). Por fin, el articulo cuarto deroga-
ba el 173, 175 y 268 bis, que quedarian sin contenido.

(5) JosE Maria RopriGuez DEVESA, La reciente reforma del Cédigo
Penal Espafiol, cit., pag. 213.

(6) Las generales las formularon los sefiores Diaz-Llanos, Cercés Pé-
rez (don Alberto) y Mateo Tari; las otras tres, presentadas por Fernan-
dez de la Vega; Serrats Urquiza y Lacleta Pablo, no obtuvieron el sufi-
ciente nimero de firmas para ser defendidas en el Pleno.

(7) La Ponencia estaba formada por los sefiores Escrivd de Romani
y de Olano, Dancausa de Miguel, Ferniandez Nieto, Iglesias Selgas y Ma-
drid del Cacho. .

(8) El informe de la Ponencia aparece publicado como anexo en el
Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas, nim. 1.508.

(9) Debié haberse discutido en el Pleno que estaba convocado para
el dia 6 del mismo mes, pero fue suspendido a causa de la crisis minis-
terial provocada por la dimisién del sefior Arias Navarro.
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propdsito de tranquilizar a los Procuradores, hizo algunas precisio-
nes sobre el alcance del Proyecto. Ponente fue el sefior Dancausa de
Miguel, dando paso, a continuacién, a los enmendantes sefiores Diaz-
Llanos v Mateo Tari, el primero de los cuales proponia enviar el
Proyecto a la Comisién de Justicia para su estudio y reconstruccion.

A pesar de la insistencia de la Ponencia sobre la contradiccion
en que incurriria el ordenamiento juridico si no se sancionaba la re-
forma —llegando a afirmar el sefior Madrid del Cacho que el aprobarla
era ‘“‘casi un principio de honestidad politica” (10)—, pues se podrian
crear asociaciones legales que, en cambio, estarian sancionadas penal-
mente, no hubo mis remedio que adoptar, sobre la marcha, una solu-
cién de compromiso que evitara que la votacion resultara negativa.
Por eso, la Ponencia propuso sustituir la votacion del Proyecto de Ley
por la de unas “lineas fundamentales” a las que deberia someterse
la Comision de Justicia, a la que le seria confiado, para que lo elabo-
rara con arreglo a ellas si eran aceptadas (11). Admitidas éstas, se
remitié a la Comisiéon de Justicia, que, presidida por don Licinio de la
Fuente, traté, durante las Sesiones de los dias 21 y 23 de junio, el
texto aprobado por el Pleno y el dictamen que al mismo debia haber
sido presentado (12). '

Tas discusiones de la Comision, con los Procuradores alineados en

(10) Diario de las Sesiones del Pleno, num. 27, pig. 133.

(11) Los puntos concretos que se sometian al Pleno eran los siguien-
tes: “"Primero: Que se acepte la necesidad de la modificacion del Codigo
penal. Segundo: Que tal modificacién debe afectar a los derechos de
reunion, manifestacién, asociacién, propagandas ilegales, expresiéon de
las ideas y libertad de trabajo. Tercero: Que serin consideradas como
asociaciones ilicitas: a) Las que por su objeto y circunstancias sean con-
trarias a la moral piblica. b) Las que tengan por objeto la subversién
violenta o la destruceién del orden juridico, politico, social o econdémico,
o el ataque, por cualquier medio, a la soberania, a la unidad o la inde-
pendencia de la Patria, a la integridad de su territorio o a la seguridad
nacional. 4) Las que promuevan la discriminaciéon entre ciudadanos por
razén de raza, religién, sexo o situacién econdémica. e) Las que, sometidas
a disciplina internacional, se propongan implantar un sistema totalitario.
Cuorto: Que se tipifique toda coaccién que pueda ser ejercitada contra
la libertad de trabajo. Quinto: Que se establezcan las penas adecuadas
a las figuras delictivas que se tipifiquen, en concordancia con el sistema
general de penas del Cédigo penal”. La propuesta, que se hacia con la
conformidad del Gobierno, fue aprobada con 74 votos en contra y 38 abs-
tenciones. Diario de las Sesiones del Pleno, nim. 27, pags. 143-144.

(12) En la primera sesién, del dia 21, se planted, como cuestién pre-
via, si, por haber sido aprobadas por el Pleno las directrices a que de-
bia ajustarse la Comisién, quedaba en pie el texto de la Ponencia o, por
el contrario, desaparecia. El Presidente, que durante todas las sesiones
dio muestras de una gran habilidad, alegé que el Pleno lo tnico que ha-
bia hecho habia sido determinar el marco de actuacién en que debia mo-
verse el estudio del Proyecto; como su dictamen no habia sido discutido
ni rechazado, continuaba en vigor. Lo que se termina por hacer es que
antes del examen de cada articulo la Ponencia dice si mantiene su texto
y sobre él, o el nuevo que presente, sera sobre la base que giren las de-
liberaciones.y enmiendas. Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas. Diario
de Sesiones de las Comisiones. Comisién de Justicie, num. 703, pags. 3 y
siguientes.
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dos grupos perfectamente definidos, se desarrollaron sobre todos los
articulos a los que afectaba la reforma. De ellas quedé excluido, pre-
cisamente, lo que mds interesaba cuestionar: el articulo 172, que de-
claraba qué asociaciones eran ilicitas. El argumento que para ello dio
la Presidencia de las Cortes, a través del de la Comision, fue que
éste habia sido el tnico punto que se aprobd por el Pleno en su redac-
cién definitiva, puesto que al haber sido presentada en distintos apar-
tados era preciso considerarlo ‘como una enumeracion exhaustiva de
los supuestos que hacen ilicita una asociacion (13); si se trataba de
algo autorizado por el supremo érgano decisorio de la institucién
legislativa, estaba claro que la Comisién no podia ir contra lo que
alli se hubiera dicho v votado. De esta forma, sin saber cémo ni por
qué, el grupo que tanto hahia presionado e insistido para que el Pro-
yecto se llevara alli donde podian haber participado e influido sobre
él, se vio privado de aquello por lo que tanto habia luchado. El tema
que se encontraba detrds de tantas incidencias no era otro que la
diferencia de tratamiento que queria darse a la participaciéon politica
v, a nadie se le escapa, sobre todo, la cuestién ‘del Partido Comunista
y partidos de ideologia afin (14).

I.os Procuradores no se resignaron, a pesar de todo, a que el tema
escapara totalmente a su intervencion. Su porfia ante el Presidente de
la Comisién hizo que éste lograra del de las Cortes la posibilidad de,
atin sin poder modificarse nada del articulo —sélo cuestiones de deta-
lle: cambiar las letras con que aparecia en las “lineas fundamentales”
por nlimeros—, tratar de obtener un consenso mayoritario que expre-
sara la opinién de sus miembros sobre el niimero 5.0 del articulo 172;
pues a éste tan sélo se limito la facultad de discusion. En definitiva,
el supuesto que mas interesaba.

Fruto de los debates en este tema fue la aprobacién de una “suge-
rencia” que se proponia como férmula sustitutoria del nim. 5.0 del
articulo 172 (15). La incorporacién de la “sugerencia” al Proyecto,
como veremos, no fue aceptada por el Pleno extraordinario (ue se
celebré el dia 14 de julio, y la redaccion del tan preocupante nume-
ro 5.9 quedd, por fin, como aparecia en aquellas orientaciones dadas
en el anterior. El nuevo dictamen de la Ponencia fue defendido por
el sefior Escriva de Romani y de Olano, siendo, a continuacién, apo-
yado por el Ministro de Justicia, don Landelino Lavilla, que hizo
suvas las palabras del ponente. Sometido a votacion, el Proyecto se
convirtié en Ley, con 248 votos a favor, 174 en contra v 57 abstencio-
nes (16). Nuestro examen se va a ocupar del contenido de esta Ley
en lo que se refiere a las asociaciones ilicitas.

‘

(13) Vid. el texto de la declaracién en nota 11. .

(14) En el mismo sentido JosE MARfA RopRiGUEZ DEVESA, La reciente
reforma del Cédigo Penal Espaiiol, cit., pag. 216.

(15) Lo relativo a este punto lo trataremos con mas profundidad y
detalle al ocuparnos del mismo.

(16) Diario de las Sesiones del Pleno, ntim. 28, pag. 33.
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1I. ASOCIACIONES ILICITAS
1. Precedentes histéricos y evolucion legislativa

No obstante recogerse supuestos de asociaciones ilicitas ya en los
Cédigos de 1822 y 1848 (17), el primer reconocimiento legal que se
hace en nuestra tradicién juridica del derecho de asociacién se produce
en la constitucién de 1869 ; respetado en la monarquica de 1876, adquie-
re carta de naturaleza en la de 1931.

La legislacion dictada durante, y después, de la guerra civil supone
un grave atentado al' ejercicio del derecho, al recortarse sus limites
hasta dejarlo practicamente anulado.

De este tenor son los Decretos de 13 de septiembre de 1936, que
declaraba ilicitos todos los partidos integrantes del llamado “Frente
Popular”; el de 25 de septiembre de 1936, prohibiendo absolutamente
cualquier forma de partidismo politico, y el de 19 de abril de 1937,
que vuelve a insistir en la misma declaracion.

Toda esta legislacion se ve confirmada, al término de la guerra, por
la Lev de Responsabilidades Politicas de 9 de febrero de 1939, que
reitera la ilegalidad de los partidos integrantes. del “Frente Popular”
en las elecciones del 16 de febrero de 1936, y la Ley de Masoneria y
Comunismo de 1 de marzo de 1940.

En el orden administrativo, al fin de la contienda se pone en vigor
la Ley de Asociaciones de 30 de julio de 1877, retocada por un De-
creto de 25 de enero de 1941.

La Tey de 19 de julio de 1944, que autoriza la publicacién de un
texto refundido del Cédigo de 1932 y fija el alcance de las reformas
que se producen en él, prescribe que en el Libro II se abrird un
Titulo, que se denominara “Delitos contra la Seguridad interior del
Estado”, en el que se incluirdn, en su parte pertinente, las definiciones
de delitos y sanciones a ellas aplicables comprendidas en la Ley de
Seguridad del Estado de 29 de marzo de 1941, cuya entrada en el
Cédigo se confirma en el Decreto de 23 de diciembre de 1944, de
promulgacién del texto refundido.

A este respecto, dice Garcia Pablos (18) que se incorpora al Co-
digo un prolijo y heterogéneo catdlogo de figuras delictivas, inspira
das en varios criterios de politica criminal y de muy distinta estructura
v “ratio legis”, porque los nuevos preceptos persiguen, ante todo,

(17) En ambos cuerpos legislativos se prestaba especial atencién a
las sociedades secretas. Asi, dos Decretos de 1824 y 1825 castigaban con
pena de muerte la formacién de este tipo de sociedades. A ellas se re-
feria también el Cédigo de 1848, art. 207, junto con las asociaciones ili-
citas, art. 211: aquellas constituidas por méds de veinte personas que se
retinan diariamente o en dias sehalados para tratar de asuntos religio-
sos, literarios, o de otra clase, sin el consentimiento de la Autoridad.

(18) ANTONI0 GARCIA-PABLOS, La problemdtica concursal en los deli-
tos de Aseociaciones ilicitas. ANUARIO DE DERECHO PENAL v CiENcias PEe-
NALES, enero-abril, 1976, pags. 87 y 88.
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reforzar penalmente las limitaciones impuestas al ejercicio del derecho
de asociacién ; interesa el control riguroso de éste y evitar todo posi-
ble resquicio que conduzca a la impunidad, pretension a la que se sa-
crifica cualquier otra exigencia, incluidas las de técnica legislativa.

Hasta 1945, con el Fuero de los Espafioles, no hay una declaracion
constitucional que reconozca el derecho de asociacion, cuyos cauces
amplia de alguna forma el Principio VIII de la Ley de Principios
Fundamentales del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958, al
referirse “a las demas entidades con representacion orgénica que a
este fin reconozcan las leyes”.

La Ley de 24 de diciembre de 1964, que sustituye a la de 1877,
reconoce el derecho de asociarse para fines que no sean contrarios a
los Principios Fundamentales y demis Leyes constitucionales, leyes
penales, a la moral, al orden piiblico y a la unidad politica y social
de Espafia. El Estatuto Organico del Movimiento de 4 de enero de
1969, siguiendo la linea marcada por la Ley Orgénica del Estado, con-
ducird al Decreto-Ley 7/1974, de 21 de diciembre, regulador del
Estatuto Juridico del Derecho de Asociacién Politica (19).

Hoy regula la materia la Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el
Derecho de Asociacién Politica, modificada por el Real Decreto- Ley
12/1977, de 8 de febrero, en lo que hace a procedimiento de inscrip-
cion, denegacién de la misma v sistema sancionatorio.

Fn cuanto a la regulacién penal de las asociaciones ilicitas, desde
1944 en que, como queda sefialado, se incorporan las tipicidades de
la Ley de Seguridad del Estado, se producen dos reformas posteriores.
En 1973, de pequefia entidad y dirigida a elevar la cuantia de las
multas. En 1967, modificando el parrafo 4.° del ntim. 1.9, del articu-
lo 174, y que refuerza la severidad del precepto. La reforma de 15
de noviembre de 1971 introduce variaciones en los articulos 173, nt-
meros 2.2y 59, 174, 1.0 y 2.9, derogindose la Ley de 9 de febrero de
1939, excepto su articulo 2.9, que recoge la relacién d= partidos po-
liticos prohibidos por la ley, y la de Masonerla y Comunismo de 1 de
marzo de 1940.

Las caracteristicas de la regulac1on en este momento, pueden re-
sumirse, con Rodriguez Ramos, en las siguientes: 1.9 Tipificacién
prolija y falta de raigambre tradicional y de la necesaria ténica de
paz civil. 2.° Agrupacién sistematica incorrecta. 3.° Ausencia del mi-
nimo exigible de seguridad juridica por falta de una adecuada aplica-
cién del principio de legalidad. 4.2 Gran confusién de zonas adminis-
trativas y penales. 5.° Grave desproporcion de las penas con respecto
a otras figuras de justificacion mas evidente (20).

(19) Sobre evolucién histérica puede verse Luis RobriGuEz Ramos,
Libertades civicas y Derecho Penal. (Sobre los delitos cometidos con oca-
sién del ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes),
Madrid, 1975, pags. 129 y ss.

(20) Luis RopnriGuez Ramos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,
piginas 184 y 185, quien sefiala, ademds, la linea defensista del orden
seguida por la jurisprudencia, mediante la utilizacién de un criterio ex-
tensivo de la intensidad y ambito de aplicacion de los preceptos penales.
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2. La Ley de 19 de julio de 1076

Esta es la situacion de la regulacion penal de las asociaciones en
el momento de producirse la reforma. Y éstas son las que mas se ven
afectadas, cualitativa y cuantitativamente, por la Ley de 1976, que in-
cumbe- a los articulos 172, 174 y 175 y deja sin contenido el articu-
lo 173 (21).

E1 proceso seguido en la elaboracion y estudio de estos preceptos
por la Comision de Justicia, por lo azaroso y accidentado, merece ser
resefiado.

Recordemos que ¢l Proyecto se presenté al Pleno de las Cortes del
dia 9 de junio, el mismo en donde se aprobé la nueva Ley de Asocia-
cién. Ya vimos como en él, ante la creciente posibilidad de que la Ley
fuera rechazada, la Ponencia, de conformidad con el Gobierno, sometid
a votacion, en vez de éste, unas directrices a las que habria de someter-
se la Comision de Justicia, a la que se le devolveria para su nueva ela-
Dboracién. Dentro de estas lineas fundamentales que se aprobaron figu-
raba. como punto tercero, la enumeracion de las asociaciones que eran
consideradas ilicitas (22).

Al procederse al estudio del Proyecto por la Comision, se empieza,
al centrar los temas objeto de debate, por excluir el articulo 172. El
hecho de que, a diferencia de las demds materias, el punto de la decla-
racién que a ellas se referia fuera estructurado en distintos apartados,
se interpreta por la Presidencia de las Cortes como elahoracion defini-
tiva (23), de forma que habia que considerarlo intocable.

Las protestas de los Procuradores se repitieron con insistencia ante
el Presidente de la Comision, alegando, no sin razdn, que era absurdo
tratar y discutir la supresion del articulo 173 (que completaba y am-
pliaba el articulo 172 en su declaracién de qué asociaciones eran ilicitas)
fundada en que sus tipos estaban recogidos en el nuevo 172, cuando no
podia saberse qué asociaciones quedaban dentro de él. Las peticiones
volvieron a sucederse al llegar a los articulos 174 y 175, que sefialan
las penas en relacién con el 172. Aparte de estas razones de orden juri-
dico, la verdad es que en el tema habia un interés politico, debido, fun-
damentalmente, a la cuestion de los partidos de orientacién comunis-
ta (24).

(21) El Proyecto enviado por el Gobierno dejaba también sin conte-
nido el art. 175. Vid. nota 4.

(22) Vid. nota 11. .

(23) La interpretacién que sobre el tema dio el Presidente de las Cor-
tes insistia en el caracter exhaustivo de la enumeracién de las Asociacio-
nes ilicitas contenidas en el punto tercero de las directrices del Pleno
a la Comisién. Por eso, el dictamen de ésta estaria condicionado, de un
modo total, por el acuerdo del Pleno; porque lo aprobado por una Comi-
sién no podia ser contrario a lo decidido en un Pleno de Cortes. Diario
de Sesiones de las Comisiones, num. 703, pags. 52 y 53.

(24) En ningin momento se hizo referencia ni se pensé que dentro
del nim. 5 pudieran estar incluidos los partidos socialistas.
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Como consecuencia de los ruegos de los Procuradores acerca de este
punto, el Presidsnte, después de consultado el de las Cortes, y como
portavoz suvo, consintio en tratar el articulo; pero con dos grandes
limitaciones: por un lado, sélo se permitian las correcciones de orden
técnico que la redaccion, por razones de estética o precision, pudiera
exigir; por otro, solo se autorizaba la discusion de su punto 3.° (las
que, sonietidas a disciplina internacional, se propongan la implantacién
de un sistema totalitario), para ver de lograr un consenso de la Comision
que permitiera elevar una sugerencia de redaccidn sustitutoria del mis-
mo al Pleno que habria de celebrarse para la aprobacién del Proyec-
to (25).

En cuanto a las precisiones técnicas, lo que debia hacerse era encajar
el punto tercero de los aprobados por el Pleno en el articulo 172,
con las rectificaciones de detalle que pudieran sir estrictamente nece-
sarias como, en concreto, la sustitucion de las letras con que aparecia
ordenado por ntuneros de orden, que es la técnica seguida por el Co-
digo. : s

En materia de asociaciones, como ya se sefiald, la reforma afecta a
todos los articulos dedicados a ellas, con excepcion del 176, que po-
driamos calificar de importancia m:nor en la- materia.

3. El derecho de asociacién

El derecho de asociarse, derecho natural del hombre, puede ser
entendido, en su aspecto subjetivo, como aquella facultad inherente
a la persona humana en virtud de la cual puede ésta utilizar libremente
la asociacién como instrumento para alcanzar sus fines particulares de
progreso espiritual o material (26). El alcance que haya de tener este
derecho dependera, como es ldgico, del valor que se conceda a la li-
bertad de asociarse.

Las limitaciones que pueden establecerse a esta facultad seran
aquellas que exija el bien comfin, el derecho de los demas y los supre-
mos principios del orden y la moralidad. Y a estas tres condiciones

(25) El Presidente de la Comision de Justicia, don Licinio de la
Fuente, en la apertura de las discusiones de la Sesién del dia 23 de
junio, manifesté que ante los deseos de los Procuradores él habia hecho
llegar al Presidente de las Cortes sus reiteradas peticiones de que se
hiciera saber cudl era el criterio de la Comisién en orden especialmente
a algunos de los puntos de este articulo 172, “el sefior Presidente de las
Cortes considera que después de elaborado este dictamen formal y, como
si dijéramos, fuera del mismo, yo pueda plantear a la Comisién la po-
sibilidad de que se eleve a la Presidencia, para que ella vea la forma de
hacerlo llegar al Pleno, las sugerencias que pudiéramos arbitrar entre
todos si fuéramos capaces de recoger una especie de consenso mayorita-
rio acerca de una redaccién mds perfeccionada de alguno de los puntos
de este art. 172”7. Después, esta posibilidad se reconocié que se referia
s6lo al ntim. 5.°. Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 707, pag. 2.

(26) BUENAVENTURA PELLISE PRATS, Voz “Asociacién”, en “Nueva
Enciclopedia Juridica Espafola”, tomo III, pig. 62.
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debe ajustarse el derecho positivo en la regulacién que haga del mus-
mo (27). :

En nuestro ordenamiento constitucional, el derecho de asociarse
con fines ilicitos y determinados, se halla recogido en el Fuero de los
Espafioles (art. 16) (28). Cuando tenga por fin la actividad politica
se regira por lo dispuesto en la Ley de 14 de junio de 1976 (articu-
lo 1.9, uno).

Los fines esenciales que esta Ley sefiala a las asociaciones son los
de contribuir democraticamente a la determinacion de la voluntad poli-
tica nacional y a la formacién de la voluntad politica de los ciudadanos,
asi como promover su participacién en las instituciones representativas
de caricter politico, mediante la formulacién de programas y la re-
presentacién y apoyo de candidatos en las correspondientes elecciones
(art. 1.2, dos). Ilicitas seran las que asi se tipifiquen en el Cédigo
penal (art. 1.9, cuatro). :

Este es el cometido que estd llamado a desempefiar el articulo 172
del Cédigo penal, a través de sus cinco apartados, y del que quizd
la caracteristica mas acusada sea la precipitacion con que fue aproba-
do (29). El articulo 172 dice: “Son asociaciones ilicitas (30): 1.° Tas
que por su objeto o circunstancias sean contrarias a la moral ptblica.
2.9 Las que tengan por objeto cometer algun delito. 3. Las que ten-
gan por objeto la subversidn violenta o la destruccién del orden juridico,
politico, social o econémico o el ataque, por cualquier medio, a la so-

(27) FEsto mismo sefiala ToMAs S. VIVES ANTON, Reforma Politica y
Derecho Penal, en “Cuadernos de Politica Criminal”, 1977, ndm. 1, pagi-
na 89, al decir que -por su propia esencia, un sistema democratico ha de
reconocer el derecho basico a la libertad en la medida en ‘que pueda sub-
sistir con la libertad de todos, segin una ley universal.

(28) Axrt. 16 del Fuero de los Espaiioles: “Los espafioles podran reu-
nirse y asociarse para fines licitos y de acuerdo con lo establecido por
las leyes”.

(29) El Proyecto del Gobierno fue notablemente mejorado por el pre-
sentado por la Ponencia, que fue el que resulté aprobado. En la redac-
cién originaria, el art. 172 decia: “Se reputan asociaciones ilicitas: 1.°)
Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a la moral piblica
o a las buenas costumbres. 2.°) Las que tengan por objeto cometer alghn
delito. 8.) Las que tengan por objeto la subversién violenta o la destruc-
cién del orden juridico, politico, social o econémico, o el ataque, por cual-
quier medio, a la soberania, a la unidad o independencia de la Patria, a
la integridad de su territorio, o a la seguridad nacional. 4.°) Las que se
propongan la implantacién de un régimen totalitario. 5.°) Las que preten-
dieren constituirse o actuar al margen de lo establecido en la Ley de
Asociaciones Politicas, aun cuando su reconstitucién se encubra en cual-
quier otra forma social reconocida por las leyes.  6.°) Las que, cualquiera
que sea la forma que adopten, encubran una asociacién politica disuelta
o suspendida de acuerdo con la Ley sobre Asociaciones Politicas. 7.°) Las
que promuevan la discriminacién entre ciudadanos por razén de raza, re-
ligién, sexo o situacién econdémica”. Proyecto de Ley, cit., pag. 36311.

(30) A este parrafo afecté una de las precisiones técnicas que se
permitié hacer a la Comisién de Justicia. En el Pleno fue aprobado como
“sSeran consideradas”, cambiidndose por la redaccién actual: “son asocia-
ciones ilicitas”. Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 707, pags. 4
vy siguientes.
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berania, a la unidad o independencia de la Patria, a la integridad de su
territorio o a la seguridad nacional. 4.2 Las que promuevan la discri-
minacién entre ciudadanos por razén de raza, religion, sexo o situacion
economica. 5.9 Las que, sometidas a disciplina internacional, se pro-
pongan implantar un sistema totalitario” (31).

4. Concepto de asociacion

El articulo 172 establece cudles son las asociaciones ilicitas, pero
sin decir qué ha de entenderse por ellas. Se hace necesario, por esto,
intentar dar una nocién que, en todo caso, ha de ser previa a los
supuestos de ilicitud, pues dificilmente la podremos proclamar si no
sabemos sobre qué ha de recaer.

Podemos definirla, con Cérdoba Roda (32), como el organismo
resultante de la uniéon de una pluralidad de personas dotado de una
entidad independiente de sus individuos y dirigido al logro de un de-
terminado fin. Deberan tener cierta consistencia formal y hasta un
esbozo de organizacién y jerarquia; de otro modo no serian éstos los
articulos aplicables, sino los de la codelincuencia o la circunstancia de
cuadrilla, verdaderas “asociaciones esporadicas” que poco o nada tie-
nen que ver con las que, aun siendo ilicitas, tienen ya un cierto rango
de personalidad moral (33).

La diferencia entre éstas y las reuniones se encuentra en que en
la asociacién hay un vinculo real, permanente y estable comin a todos
los asociados y que los une en vista a unos fines, caracteristica que
falta en la reunion. Esto, por lo que hace a la relacion entre los miem-
bros. En cuanto a la propia entidad de una y otra, la diferencia mas
importante se halla en la aspiracién a la continuidad y permanencia
que caracteriza a la asociacién, frente a la esencia coyuntural y es-
poradica que inspira a la reunién.

Tampoco hay base legal alguna que permita precisar con certeza
cual ha de ser el niimero minimo de asociados suficiente para inte-
grarla. Del articulo 513, que habla de asociacién para el delito de
roko, parece que ha de contar, al menos, con tres personas (34).

(31) EI art. 172, en su forma derogada, establecia: “Se reputan aso-
ciaciones ilicitas: 1.0) Las que por su objeto o circunstancias sean con-
tarias a la moral ptblica. 2.°) Las que tengan por objeto cometer algtn
delito. 3.°) Las prohibidas por la Autoridad competente. 4.°) Las que se
constituyeren sin haber cumplido los requisitos o trdmites exigidos por
la Ley”. :

(32) Juax COrDOBA RODA, Libertad de Asociacién y Ley penal, ANUA-
RI0 DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, enero-abril, 1977, pags. 7 y 8.

(33) En el mismo sentido, ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Comentarios
al Cédigo Penal, 2.2 ed., puesta al dia por ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG,
Madrid, 1966, pag. 522; y JUAN CORDOBA Roba, Libertad de Asociacién y
Ley penal, cit., pag. 8. En contra, Luis RobRiGUEZ RAMos, Libertades ci-
vicas y Derecho Penal, cit., pag. -170. EucENI0O CUELLO CALON, Derecho
Penal, revisado'y puesto al dia por CEsAR CaMARGO HERNANDEZ, 14 ed,
tomo II, Parte Especial, volumen 1.°, Barcelona, 1975, pag. 76.

(34) En el mismo sentido, FrRaANCISCO MURN0z CONDE, Derecho Penal,
Parte Especial, 2. ed., Sevilla, 1976, pag. 543. A la misma conclusién



662 Juan José Gonzdlez Rus

Convicne advertir que no delie confundirse asociacion ilicita con
*persona juridica” ; aquéllas no lo son en derecho al faltarles el re-
quisito de legalidad necesario para ello (35). La prueba mas evidente
y, al mismo tiempo, la diferencia mds trascendental entre una y otra
es el diferente tratamiento inherente a cada una de ellas en ord:wn a
la responsabilidad criminal por las infracciones cometidas: por los
delitos que lleve a cabo una persona juridica responderan sus repre-
sentantes; pero no por asociacién ilicita, que no lo es, sino por la
concreta conducta delictiva realizada (36).

5. Naturaleza del delito de asoctacion ilicita

Para la determinacién de la naturaleza y finalidad del precepto
es preciso partir de una previa diferenciacién dentro del ambito de
aplicacién de cada uno de los apartados del articulo 172: mientras
que los dos primeros nameros (contrarias a la moral publica y fin
delictivo) son comunes a todo tipo de asociaciones, cualquiera que sea
s programa, los tres restantes llevan patente su caracterizacion emi-
nentemente politica. Frente a las posturas doctrinales que afirman
su naturaleza preparatoria, por considerar que se eleva a la categoria
de delitos actos que son de preparacion, afirmamos, con Garcia-Pa-
blos (37), el caracter auténomo de la figura dclictiva de asociacion
ilicita. La forma en que en el Cddigo aparece concebida la infraccion,
incriminando realizaciones objetivas (fundar, promover, afiliarse) y
no meras intenciones, con independencia de que se intervenga o 10
en la ejecucién de los delitos programados por la asociacién y aun
que éstos lleguen o no a realizarse —en cuyo caso surgiria el concurso
de delitos— confiere fisonomia propia al delito de asociaciéon (38).

Para que su naturaleza fuera preparatoria seria preciso que el
bien juridico que se trata de amparar con las mismas fuera el concre-
to correspondiente a los delitos que se ven amenazados por el progra-
ma criminal de la asociacion; cuando, por el contrario, lo que se
quicre proteger es un bien juridico “abstracto e independiente de
éstos”’, del que es titular el propio LEstado, que trata de proteger el
ordenamiento penal frente a determinadas conductas individuales
que discurren a través de cauces organizativos (39). '

llega QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pig. 522, en
base a la circunstancia de cuadrilla. En contra, ALFONSO SERRANO GO-
MEZ, Criminologia dc las Asociaciones ilicitas, ANUARIO DE DERECHO PE-
NAL Y CIENCIAS PENALES, enero-abril, 1971, pag. 53, que admite basta
con dos personas cuando se propongan cometer méas de un delito.

(85) Vid. Juan CORDOBA RopA, Libertad de Asociacién y Ley penal,
cit., pags. 8 y 9.
. (86) QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, cit., pag. 525.

(37) ANTONIO GARCiA-PABLOS, Tentativa y Frustracion en el delito de
Asociaciones ilicitas, en la “Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid”. Vol. XVIII, num. 49, pags. 79 a 86.

(38) GaARcia-PaBLOS, Tentativa y frustracion en el delito de Asociacio-
nes ilicitas, cit., pags. 83 a 85.

(39) GARCiA-PaBLOS, Tentativa y frustracién en el delito de Asociacio-
nes ilicitas, cit., pag. 84.
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Estamos, entonces, ante un delito autonomo e independiente ; pues
una cosa es que con él se haya adelantado el momento de la protec-
cién penal, y otra muy distinta, que sea de naturaleza preparatoria.

Junto a ésta, e intimamente relacionada con ella, surge la cuestion

sobre el caracter del delito de asociacion ilicita: ; Se trata de un delito
de peligro o de un delito de resultado? No parece acertado plantear
el problema en estos términos, ya que el delito de peligro no es otra
cosa que una infraccidn de resultado al ser precisamente la situacion
de amenaza creada el resultado de la conducta (40). Iks, por tanto,
incorrecta la tesis jurisprudencial que, considerando como infraccion
“de peligro” al delito que tratamos, lo contrapone a las de “resulia-
da” (41), cuando la unica posibilidad correcta de enfrentamiento seria
hacerlo con los de lesion.
" Que no se trata de un delito de esta naturaleza estd claro; ni tan
siquiera si se piensa que la finalidad del precepto es proteger, no los
bienes juridicos concretos hipotéticamente atacaclos por el programa
de la asociacién criminal, sino un interés abstracto del Estado que le
lleva a anticipar los medios de defensa de que dispone para la repre-
sion de esas conductas. Indudablemente que el mero hecho de la exis-
tencia de la asociacién ilicita lesiona ese interés que constituye la
finalidad del precepto; pero es que ese interés es precisamente la plas-
macién del peligro que el Estado advierte ante esas manifestaciones
asociativas que le mueven a protegerse creando el delito, por lo que
este entendimiento del bien juridico protegido, lejos de rechazar, con-
firma inequivocamente la caracterizacién que como ‘“‘delito de peligro”
corresponde a la figura. Como la determinacién de la posible amenaza
se hace con fines generales y no en atencién a situaciones concretas,
se trata de un delito de “peligro abstracto” (42), lo que no quiere
decir que la inexistencia en un caso determinado de la amenaza que
se trata de precaver suponga la inexistencia del delito, pues por eso
son delitos de peligro “abstracto’” y no “concreto”.

Aunque después insistiremos sobre ello, debe resefiarse aqui (ue
la reforma suponz acabar con el constante enjuiciamiento formal que se
hacia de las asociaciones ilicitas en hase a los desaparecidos nume-
ros 3.9 y 4.2 del articulo 172, que elevaban a la categoria de delito la
infraccion de preceptos policiales o administrativos (43). A partir de

(40) RopricUEz DEVESA, Derecho Penal Espaiiol. Parte General, 5.2
edicién, Madrid, 1976, pag. 361.

(41) Entre otras, Sentencias de 14 de junio de 1964 y 6 de marzo
de 1963.

(42) En contra, GARCIA-PaBLOS, T'entativa y frustracion en el delito
de Asociaciones ilicitas, cit., pag. 94.

(43) Distinguiende los apartado 1.2 y 2.2, asi lo establece la Sénten-
cia de 14 de octubre de 1969, al decir que en la infraccién de esta cate-
goria de normas "es en lo que radica el dolo, al quebrantar consciente-
mente lo establecido para la constitucién de la Asociacién, abstraccién
hecha de que el fin perseguido por ésta no sea delictivo... a diferencia
de los nimeros 5.2, 1.° y 2.9 que contemplan el objeto y fin perseguido”.
Para todos los casos, establecen esta naturaleza, entre otras, las Senten-
cias de 11 de mayo de 1970 y 7 de julio de 1967.
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ahora, la declaracion de ilicitud de la asociacion no podra hacerse
hasta después de haber examinado el contenido y finalidad a que la
misma responde (44). ‘

6. Formas de aparicion’

La Ley de 19 de julio establece un nuevo tratamiento en lo que
se refiere a las formas imperfectas. En virtud de ellas, desaparecen
las normas “ad hoc” relativas a algunos supuestos de aparicion in-
completa (45) contenidas en los articulos 174, 1.9, parrafos 2.° y 4.9 (46).
¢ Quiere decir esto que a partir de ahora son impunes las formas imper-
fectas? La pregunta no es ingenua si se recuerda lo polémico del tema,
siendo considerable el nimero de las opiniones doctrinales en con-
tra (47). Ni conceptual, ni materialmente, hay obsticulos que impidan
la configuracion de las formas tentadas o frustradas en el delito de
asociacion ilicita, que ahora se regirdn por las disposiciones comunes
al resto de los delitos contenidas en el articulo 3.2 (48).

No es ¢ébice para ello la conceptuacién que como delito de “peligro
abstracto” hemos hecho del de asociacién ilicita; pues, al no exigir
la concreta situacién de peligro, la tentativa se produce no respecto a
la causacién de éste, sino en relacién a la accién cuya ejecuciéon ha
previsto el legislador que podria provocarlo (49) y sobre la que son
perfectamente imaginables ejecuciones interrumpidas. De cualquier for-
ma, tanto la tentativa como la frustracién afectan no a la asociacion
como ente, sino a las conductas tipificadas: fundar, promover, dirigir,
militar, etc., que son las que determinan su posible constitucion. Por
esto, haste aqui sefialar la admisién de las formas imperfectas para la

(44) Sobre la posible naturaleza de delito permanente, vid. CARLOS
GARciA VALDES, El delito politico, en “Cuadernos para el Diilogo”, Los
Suplementos, nim. 69, Madrid, 1976, pag. 23.

(45) GARCIA-PABLOS, Tentativa y frustracion en el delito de Asocia-
ciones ilicitas, cit., pags. 76 y 78, se resolvian algunas de las hipétesis
posibles, no todas. .

(46) EIl primero de ellos bajaba la pena un grado cuando las asocia-
ciones comprendidas en el art. 173 y en los nims. 1.2, 2.2 y 3.° del articu-
lo 172 no hubieren llegado a constituirse; previsién referida a los fun-
dadores, directores y presidentes, quedando impune el caso del mero afi-
liado. El parrafo 4.° recogia la misma rebaja de pena cuando “los hechos
sancionados en el parrafo anterior (si la asociacién tuviera por objeto
la subversién violenta...) carecieren de gravedad o la asociacién no hu-
biere llegado a constituirse”; bonificacién actuante, en este caso, sélo
sobre los meros participantes.

(47) Vid. GarciA PaBLos, Tentativa y frustracion en el delito de
Asociaciones ilicitas, cit., pags. 61 a 75, con exhaustiva resefia de las
posiciones doctrinales.

(48) GARCiA-PaBLOS, Tentativa y frustracion en el delito de Asocia-
ciones ilicitas, cit., pags. 94 a 96.

(49) VANNINI, Il problema giuridico del tentativo, Milan, 1950, pagi-
nas 98 y 99, JuaN COrDOBA Ropa y GoNzALO RODRiGUEzZ MoOURULLO, Co-
mentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Barcelona, 1972, pags. 141 y 142.
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figura y quede para el estudio de cada una de las actividades en re-
lacién con ellas sancionadas el examen concreto de las mismas.

La caracteristica, ya sefialada, de independencia y autonomia de la
responsabilidad por asociacion ilicita, afirma su compatibilidad con
otros delitos (50) que por medio de ellas se cometan (51), al tener un
bien juridico distinto a los que se ven amenazados por el programa
criminal de la asociacion, y que explica que las penas sefialadas pres-
cindan del namero, gravedad y clase de delitos que lo formen (52).
Asi lo tiene proclamado la jurisprudencia en multitud de sentencias,
especialmente en relacion a conductas tan inherentes a las asociaciones
como las propagandas ilegales (53).

Para los casos de reunién ilicita hay, en realidad, un concurso
aparente de normas penales que debe ser resuelto en favor de la aso-
ciaciéon (54). ' ‘

7. Supuestos de ilicitud de las asociaciones
A) Coritrarias a la moral ptiblica

Como primer supuesto de ilicitud recoge el articulo 172 el de aque-
Hlas asociaciones que por su objeto o circunstancias sean contrarias. a
la moral pablica (55). Es esta una circunstancia comin con las reunio-
nes que la utilizan también como criterio para concretar la ilicitud de
las mismas, seglin la redaccién dada al articulo 166 por la Ley de 19
de julio. ‘

Moral piblica, en el sentido del nam. 1.° del articulo 172, se ha
venido considerando como referida al orden politico-social imperante
en cada momento histdérico, de manera que son contrarias a ella todas
aquellas asociaciones que atenten contra esos principios basicos que lo
constituyen: la anarquia, el colectivismo, la lucha del trabajo contra el
capital, de los trabajadores contra la burguesia, atentar contra la pro-
piedad industrial, contra la Autoridad, preconizar la solidaridad, la

(50) Vid. CARLoS Garcfa VALDES, El delito politico, cit., pig. 23.

(61) MuRNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 543. Ro-
DRIGUEZ RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pag. 177.

(52) GARCIA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit., pag. 113.

(53) “Ambos delitos son perfectamente compatibles... por ser el de
asociacion de naturaleza meramente formal y pasiva, mientras que el de
propaganda entrafia actividades materiales”, Sent. 11 de mayo de 1970;
“se trata de actos distintos dotados cada uno de su propia intencionali-
dad, con dolo especifico propio”, Sent. 12 de mayo de 1956; en términos
parecidos, Sentencias de 25 noviembre 1959, 14 mayo 1965, 28 mayo 1965,
26 abril 1969, 29 febrero 1972, 3 mayo 1972.

(54) GARCIA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit., pag. 105.

(55) El texto.del Gobierno afiadia “o a las buenas costumbres”. Pro-
yecto 'de Ley, cit., pag. 36310. :

10



666 © Juan José Gongzdlez Rus’

revolucién social, etc. (56). Especialmente representativa de esta opi-
nion es la Sentencia de 20 de diciembre de 1933: “Debe reputarse con-
traria a la moral ptiblica toda asociacién que contradiga o se oponga
a las normas fundamentales que sirven de soporte a la convivencia
nacional de todos los ciudadanos, al tratar de obtener el logro de sus
fines, cualquiera que sea su clase, fuera de las vias legales o por otro
procedimiento que no sea la vida normal propia de las naturales dis-
cusiones humanas, por cuaito el término “moral pitblica” que emnléa
este articulo no cabe interpretarlo como anilogo al concepto restrictivo
de buenas costumbres, sino como afirmacién de todo un sistema de
exigencias juridicas fundadas en la mera naturaleza humana, que re-
gula las condiciones minimas de corivivencia social”.

Frente a esta tesis, pensamos, con Ferrer Sama (57), que el signi-
ficado amplio dado a Ja moral ptiblica responde a la regulacion que de
las asociaciones se hacia en el Cédigo de 1870, muy distinto en este
punto a la del vigente. En aquel Cédigo tan s6lo se declaraban de
manera expresa asociaciones ilicitas a las que por su objeto y circuns-
tancias fueran contrarias a la moral ptiblica y a las que tuvieran por ob-
jeto cometer alguno de los delitos penados en el Cédigo; por esto, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo hubo de comprender en el mar-
co de las asociaciones contrarias a la moral aquellas que perseguian
y defendian los fines que acabamos de ver y que de otra forma hubie-
ran quedado impunes. Esta es la razén de que el término “moral pa-
blica” no resultara analogo 21 restrictivo de buenas costumbres. Una
interpretacion tan amplia era, pues, explicable por falta de otros enun-
ciados legales referentes a las asociaciones de tipo subversivo, de tal
manera que si no se hubiese seguido el criterio manifestado en las cita-
das sentencias hubieran quedado sin sancién penal aquellas asociacio-
nes que, sin atentar propiamente a las buenas costumbres al no tener
por objeto la comisién concreta de determinados delitos, se queria que
fueran penadas por resultar evidentemente contrarias al orden social
establecido. Ahora bien, la reciente redaccion del Cédigo declara tam-
bién ilicitas una serie de asociaciones que resultan opuestas a ese or-
den social, y siendo asi; no debe forzarse la interpretacién del térmirio

(66) En esta direccién se mueve la jurisprudencia: “La moral pu-
blica es referente a las acciones que salen de la esfera privada y tras-
cienden o afectan a los intereses generales de la sociedad: y siendo prin-
cipios fundamentales de la asociacién la anarquia y el colectivismo, ¥y
proponiéndose emprender y sostener la lucha del trabajo contra el ca-
pital y de los trabajadores contra la burguesia, es indudable que dicha
asociacion, tanto por su objeto como por sus circunstancias, es contraria
a la moral publica, contradiciendo, como contradice, el principios més
fundamental del orden social, cual es el de la Autoridad y la propiedad
industrial” (Sent. 28 enero 1884); “es ilicita la asociacién que tiene por
divisa “la solidaridad, anarquia, colectivismo y revolucién social” (Sent.
12 julio 1884); “la asociacién es contraria a la moral piblica porque se
atacan con ella los principios basicos de la organizacién social” (Sent. 7
octubre 1935); en el mismo sentido, Sent. 24 enero 1885.

(57) ANTONIO FERRER SAMA, Comentarios al Codlgo Penal, Tomo 111,
1.2 ed., Murcia, 1948, pag. 117.
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“moral puablica”, cuyo significado estricto se aproximna mas al de “"bue-
nas. costumbres”, aunque sin identificarse con ellas (58).

El ir contra la moral publica debe ser el objeto esencial de la aso-
ciacién, lo que ahrma su naturaleza tendencial, al requerir una final-
dad dolosa ulterior, que presupone un acto de voluntad del sujeto
aceptando dicho fin (59).

Es necesario hacer mencién a la precisién técnica que hubo de
hacerse en este apartado y que de.no haberse aammtido hubiera modi-
ficado fundamentalmente su significado. Al defender la Fonencia su
dictamen sobre los retoques que habian .de efectuarse al articulo 172,
hizo la salvedad de que en su nimero 1.°, por un error tipografico, se
habia colocado, entre “objeto’”’ y “circunstancia”, una “‘y”, en vez de la
“0” que correspondia, por lo que debia entenderse que bastaria que las
dos circunstancias se dieran alternativa y no acumulativamente; €S
decir, que habia de ponerse la disyuntiva 0’ y no la copulativa *y”.

Manteniendo la intangibilidad del texto, tantas veces proclamada
por el Presidente, algin Procurador se mostré contrario al cambio,
por entender, como asi era, que la modificacién que se proponia no
era una simple cuestidn técnica, sino que cambiaba totalmente el sig-
nificado del . precepto. Efectivamente, de constar ‘“objeto y circuns-
iancias” seria preciso que se dieran las dos condiciones conjuniamen-
te, de manera que si una asociacién era inmoral por su objeto,
pero no por sus circunstancias, no.seria ilicita. Ante el problema, ¢l
Presidente manifesté que el error se habia producido en el **Boletin
Oficial de las Cortes”. y no en el texto sometido a votacion; de todas
formas, para mejor confirmacién, se examinarian las transcripciones
taquigraficas de la sesion y a su resultado se estaria. La consulia con-
firmé la protesta: en lo aprobado figuraba la indeseada “y”. Evidente-
mente no era este el sentido que habia querido darse al enunciado
tipico, por lo que en su informe definitivo ante la Comision la Ponen-
cia volvié a solicitar el cambio de la conjunciéon que, después de todo,
fue aprobado (60). :

El recurso a la moral piiblica como criterio definidor de la ilicitud
de una asociacién nos parece innecesario, como muestra el que hasta
ahora haya sido muy escasamente aplicado (61). La verdad es que
tal como es entendido por la jurisprudencia apenas si tienez sentido;
las asociaciones que en él pudieran incluirse, o hien lo serian todas

(58) Por la identidad absoluta se pronuncian FEDERICO PuiG PENAa,
Derecho Penal, 111, Parte Especial, 4% ed. corregida y aumentada, Ma-
drid, 1955, pag. 62. RopricuEz RAmos, Libertades civicas y Derecho Pe-
nal, cit., pag. 148.

(59) Asi, RopriGUEZ RaMos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,
pag. 171. QuUINTANO, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 524.

(60) Diario de Sesiones de las Comisiones, cit., nim. 707, pags. 4 y
siguientes.

(61) VIvEs ANTON, Reforma Politica y Derecho Penal, cit., pag. 92,
mantiene la anticonstitucionalidad del precepto por entender que en el
campo moral el hombre, siendo completamente auténomo, se halla someti-
do sélo a su propia legislacion. :
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(pues toda asociacién ilicita es, en dltima instancia, contraria a esa
idea de moral publica), o bien ninguna, por ser subsumibles con mas
facilidad y correccién técnica en otros apartados del articulo; concre-
tamente en los que sancionan la finalidad delictiva, nam. 2.9 (62) oel
que se refiere a las subversivas violentas, nam. 3. °

B) De objeto delictivo

De todos los nimeros del articulo 172 es éste, sin duda, el que
plantea de forma més correcta y respetuosa del principio de legahdad
el tema de la ilicitud de las asociaciones (63). Es el objeto perseguido
por la asociacién lo que provoca la ilicitud ; ilicito que nace de la con-
tradiccién entre el objeto social y el ordenamiento penal. s

Las asociaciones ilicitas a que se refiere este niimero segundo son
las formadas por un grupo de personas que persiguen, como finalidad
esencial, la comision de uno o varios delitos (64). El que se hable de
“algin delito” no puede llevar a pensar que ha de tratarse de uno
solo y determinado, que también puede ocurrir; sino que tal expresion,
de caracter indeterminado, debe ser entendida como destinada a con-
cretar, no el delito, sino, tan sélo, el objeto delictivo que ha de perse-
guir la asociacién.

Es esencial que el objeto delictivo sea el anico o, al menos, el mas
importante de los fines perseguidos por la asociacién, de tal forma que
no incurririn en la responsabilidad propia de este articulo los que ha-
biendo constituido una asociacion con fines ilicitos se propusieren pos-
teriormente ejecutar alguna conducta delictiva por medio de la mis-
ma (65). Esto es asi porque los delitos de asociaciones ilicitas no
persiguen la.tutela de los bienes juridicos singularmente amsnazados
por los planes criminales contenidos en el programa de la corpora-
ci6n, sino la de un bien ahstracto y distinto de aquéllos; por lo que
el atentado a éste es compatible con el de otros bienes juridicos,
que, al no haber sido contemplados por el tipo, da paso al concur-
so de delitos (66). Esto mismo explica que la pena se imponga sin
tener en cuenta la gravedad, importancia o niimero de delitos que se

(62) MuRoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 544,
mantiene que recoge casos que no son sino asociaciones para cometer un
delito.

(63) RoDriGUEZ RAMmoS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
gina 159.

(64) SERRANO GOMEZ, Criminologia de las asociaciones ilicitas, cit.,
pag. 53. Garcia-PaBLOS, La problemdtica concursal em los delitos de
asociaciones ilicitas, cit., pag. 112. RODRIGUEZ DEVESA, La reciente refor-
ma del Cédigo Penal, cit., pag. 221. RopricuEz Ramos, Libertades civicas
y Derecho Penal, cit., padg. 169, se pronuncia porque ha de tratarse de
un numero indeterminado de delitos.

(65) TFERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 118.

(66) GARrciA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit., pdg. 104.
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piensa cometer, atendiendo tan s6lo al papel que dentro de la asocia-
cion desempefia el individuo.

El delito se comete con la sola 1nc0rporac10n a la asociacion sin
necesidad de participar en la ejecucién de los delitos proyectados Es,
dice Garcia-Pablos (67), un dolo recortado el que se requiere, pues
basta con conocer la finalidad criminal de la asociacién y que se estd
formando parte de ella; es asi, porque el objeto delictivo lo es de la
entidad y no de los socios: tales delitos basta con que sean conocidos
por el afiliado en referencia a la asociacién y al solo efecto de funda-
mentar la conciencia de la 111c1tud de ésta.

Supuesto especial de asociacidon delictiva es la recogida por el ar-
tlculo 513, que declara comprendida en el nam. 2.° del articulo 172

“a la mera asociacidén, aun transitoria, de tres o mds personas para
cometer el delito de robo”. El articulo 513, confirma, por un lado,
que la asociacién delictiva del niim. 2.© tiene un caracter general y no
limitado a los de finalidad politica; por otro, hace surgir la duda sobre
qué diferencia hay entre la asociacion para el delito de robo —si es
que la hay—a que se esta refiriendo y las asociaciones para cometer
un delito contenidas en el niim. 2.9 del articulo 172. La doctrina mayo-
ritaria considera superfluo el articulo 513 si el robo es un delito, que
lo es, la asociacion para cometerlo no es ni mis ni menos que una
entidad con finalidad delictiva, por lo que el precepto no tiene sentido
y deberia ser suprimido (68).

Frente a esta postura, aunque acaba pronunc1andose por la supre-
sién, Garcia-Pablos, mediante una hébil interpretacién, llega a la
‘conclusién de que el articulo 513 contempla un tipo de asociacién
distinta de la del articulo 172. Aquél, dice, se refiere a la ““mera asocia-
cién, aun transitoria”, afirmando, entonces, que unicamente contempla
las asociaciones transitorias para cometer el delito de robo que, por no
concurrir en ella los. requisitos de la auténtica asociacion, no podrian
ser acogidas por el articulo 172 (69). Y esto es verdad sélo en parte.
Obsérvese que se utiliza el advervio “aun” y no su homologo “‘atn”
La diferencia, aunque a primera vista parezca futil, es importante. De
haberse puesto “alin”. que, como se sabe, significa “todavia”, “hasta el
momento”, la tesis de Garcia-Pablos seria la correcta: el articulo 513
se referiria a las asociaciones todavia transitorias, distintas, entonces,
de aquellas a las que hace referencia el articulo 172; pero es el caso
que se escribe ‘‘aun transitoria”, es decir, “incluso”, “también” las
transitorias, por lo que acoge, en primer lugar, a las asociaciones pro-
piamente dichas y, ademds, considera incluidas “tamhién” (aun) a las

(67) GaArcia-PaBLos, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones tlicitas, cit., pag. 113.

(68) SERRANO GOMEZ, Criminologia de las Asociaciones ilicitas, cit.,
pag. 56. BUENAVENTURA PFLLISE PRATS, Asociacidon, cit., pag. 95. GARCiA-
PaBLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Asociaciones ilicitas,
cit., pag. 111.

" (69) GaARciA-PABLOS, La problemdtica concursal en los delitos de Aso-
ciaciones ilicitas, cit, pags., 112 y 113. .
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provisionales a que se refiere, con lo que la norma se convierte en un
precepto interpretativo para las asociaciones ‘que pretendan cometer
el delito de robo, sin que por ello pueda decirse que se refiere exclu-
sivamente a las transitorias. Esta aclaracién tenia sentido en la Ley
de Seguridad del Estado de donde se incorpora al Coédigo, pues coexis-
tiendo ésta con el Cédigo penal de 1932, que no penaba la conspiracion,
interesaba declarar que para el caso de robo tal conducta estaba san-
cionada, porque no otra cosa que una conspiracién es la asociacién
transitoria (70). ) A ‘

Asi lo ha venido considerando el Tribunal Supremo, que incluye las
asociaciones “estables” para llevar a cabo el delito de robo dentro del
articulo 172, mientras que la transitoria con el mismo fin, la viene cali-
ficando como conspiracién (71). Si lo hubiera hecho de otra forma
hubiera tenido que castigar por la pertenencia a la asociacion ilicita
v por el robo cometido, cuando tiene declarado que “si la infraccion
criminal ha empezado a ejecutarse o, como aqui ha acontecido, la mera
concurrencia y previo acuerdo de pluralidad de sujetos activos no per-
mite desdoblar la accidn delictiva y derivar del mismo hecho perpe-
trado dos responsabilidades y dos sanciones, porque la consumacion
del ilicito acuerdo y concierto de voluntades absorbe la figura penal
que trata el articulo 513, aplicable en el supuesto de que la actuacion
de los culpables no haya rebasado los limites de la mera coincidencia
de propésitos de tres o mas personas para realizar el robo, e inapli-
cable si éste se ha intentado, frustrade o consumado, pues entonces
entran en juego los preceptos a que estos grados de la infraccion penal
se refieren” (Sent. de 15 de noviembre de 1947) (72). e

No debe confundirse, y esto si interesa sefialarlo, el motivo de
ilicitud de las asociaciones que estudiamos con la conspiracién: ni
tampoco que su supresién no determinaria ningdn tipo de impunidad,
pues se llenaria el vacio con las reglas generales de la cooperacion,
autoria y participacién (73). Y no es asi, porque lo que determina la
conspiracién es la voluntad. colectiva de cometer un delito, de manera
que de esa voluntad surja la resolucién y decisién de ejecutarlo (74);
por lo que si una persona participa inicialmente en la conspiracion,
pero se vuelve atrds en las deliberaciones y no llega a formar parte de
esa resolucion conjunta, no podra ser castigado por ello: mientras que,

(70) Vid. Sent. 15 noviembre 1947.

(71) . Sentencias de 14 febrero 1948, 28 diciembre 1948, 24 marzo 1949,
3 octubre 1949,

(72) - QuINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 522,
sefiala c6mo, en el caso de aplicacién del 513 remitiendo al nam. 2.° del
.art. 172, no cabri la aplicacién de la circunstancia 13 del art. 10, de eje-
cutar el hecho en cuadrilla.

(73) Asi, RoDRIGUEZ RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,
phg. 160. :

(74) Josk ANTONIO SAINZ CANTERO, Derecho Penal, I, Universidad Na-
cional de Educacién a Distancia, Unidad Didéactica nim. 5, Madrid, 1974,
pigs. 9 y 10. C6rpoBA RopA y RoDRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Co-
digo Penal, cit., pags. 151 y ss.
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como hemos visto, el afiliado a una asociacion. puede no intervenir en
la adopcion del acuerdo de realizar un delito, pues es. el fin delictivo
de la entidad lo que hace ilicita su adscripcion a través de la ilegali-
_dad de la misma (75). En otras palabras,. para ser conspirador es pre:
ciso participar con otros en la resolucion de cometer un delito; para
poder ser castigado como afiliado a una asociacién delictiva, basta co-
nocer el caracter de la misma, aunque ni se decida, ni se delibere, ni
se ejecute ningan delito. Ademds, ambas figuras, aunque en algunos
casos pueden excluirse, es posible que se den juntas: por ejemplo,
miembros de una asociacién delictiva que resuelven ejecutar alguno
de los delitos comprendidos en el programa de la asociaciéon. No puede,
entonces, confundirse la asociacién para cometer un delito con la cons-
piracion para delinquir (76).

De todo lo dicho aparece claro que el delito de asociacion con fines
delictivos es compatible con.las infracciones criminales en que se tome
parte en ejecucién de los proyectos de la misma y cuyo repertorio seria
inacabable ; pues el concepto de delito a que se extiende abarca tanto
los comprendidos en el Codigo penal como en las Leyes especiales (77).

"Durante la vigencia del precepto anterior a la reforma apenas si se
ha hecho uso del niim. 2.2 del articulo 172, Como pone de manifiesto
Rodriguez Devesa, es deseable que en el futuro no ocurra lo mismo
por cuanto el apartado debia constituir el niicleo central de la tipicidad,
al permitir hacer frente a la delincuencia organizada, cada dia mas de-
sarrollado e importante, sobre todo en determinadas manifestaciones
criminales (78).

C) Caracter subversive violento

Bajo la titulacién de asociaciones subversivas violentas hacemos re-
ferencia a “las que tengan por objeto la subversién violenta o la des-
truccién del orden juridico, politico, social o econdmico, o el ataque,
por cualquier medio, a la soberania, a la unidad o independencia de la
Patria, a la integridad de su territorio o a la seguridad nacional”. Este

niimero tercero del articulo 172, recogido también en el 166, quicre

(75) JUAN CORDOBA RODA, Libertad de Asociaciéon y Ley Penal, cit.,
pag. 8. )

(76) Sobre el tema puede verse GARCiA-PABLOS, La problemdtica con-
cursal en los delitos de Asociaciones ilicitas, cit., pags. 112 y ss.

(77) Asi, QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pa-
gina 522. FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 118. Ro-
DRiGUEZ RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pag. 177 (con
especial referencia las propagandas ilegales). GARCiA-PABLOS, La pro-
blemdtica concursal en los delitos de Asociaciones ilicitas cit., pags. 102
y ss.

(78) RopDRIGUEZ DEVESA, La reciente reforina del Cédigo Penal, cit.,
pag. 221, que aun reconociendo que en su forma actual el precepto acoge
todos los casos merecedores de sancién penal, propone como férmula mas
prictica la de “actividades delictivas con independencia de la responsa-
bilidad eriminal que corresponda por los delitos cometidos™.
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ser una sintesis de toda la normativa derogada en aquello que no fue-
ra contrario a la nueva realidad dada al derecho de asociacion politica
por la Ley de 14 de junio de 1976. Esta vocacion integradora de los
articulos 173 y parte del 174 (79) con que nace.el enunciado tipico se
logra en una buena medida, configurandose el vigente nim. 3.° del ar-
ticulo. 172 comc una especie de “Cocktail Molotov” de ambas formu-
laciones, sobre todo por la alta dosis de amenazante inseguridad que
hereda del de ingrato recuerdo articulo 174, nim. 1.9, parrafo 3.°.

Su existencia responde a la declaracién hecha en el articulo 1.9,
tres, de la Ley de Asociacién Politica, cuando dice que las asociaciones
conformaran su actuacién a las Leyes Fundamentales del Reino y, en
particular, a.los principios de respeto a la soberania, unidad, integri-
dad, independencia y seguridad de la Nacién y a la libertad de los
ciudadanos.

La enumeracién de valores contemda en el apartado no es, ni mas
ni menos, que la relacién de los principios fundamentales que se con-
sideran atributo del Estado; es decir, los elementos. politico-sociales
indispensables en un sistema como el nuestro, lo que no es otra cosa,
segun vimos, que la concepcién amplia de la “moral publica”.

La descripcion tipica consta, en realidad, de dos conductas: una,
la subversién violenta o la destruccién del orden juridico, politico, so-
cial o econdmico, y, otra, el ataque, por cualquier medio, a la sobe-
berania, a la unidad o independencia de la Patria, a la integridad de
su territorio o a la seguridad nacional. Ademas, los bienes contra los
que se atenta son, en esencia, los mismos. Dentro del orden juridico, po-
litico, social o econdmico, que no es otra cosa que el orden constitu-
cional, estan recogidos, como postulados fundamentales y dogmas del
régimen, los conceptos de soberania, unidad, integridad territorial, in-
dependencia, seguridad nacional, etc. Lo segundo no es mas que una
‘especificacion de lo primero. Esta claro que se atendié mas a lo litera-
rio y grandilocuente que a lo técnico y juridico. La Patria, a lo que
parece, no es posible defenderla sin acudir al retoricismo redundante
y repetitivo. Pero es que, por si fuera poco volver dos veces sobre
la misma idea, dentro del altimo parrafo se alude, primero, a la uni-
‘dad de la Patria y, cuatro palabras después, a la integridad de su te-
rritorio; expresiones ambas a las que si se quiere encontrar alguna
.diferencia ha de ser en el terreno de la pirueta lingiiistico-ideoldgica

(79) En efecto, asi es. La descripcién vigente recuerda mucho al de-
saparecido 173 y, sobre todo, al nim. 1.° del art. 174. El primero de
-ellos decia: “Se comprenden en el articulo anterior. ...2.°) Los grupos o
asociaciones -constituidos dentro o fuera del territorio nacional para ata-
car en cualquier forma la unidad o independencia de la Patria, la inte-
‘gridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden institucional”.
El art. 174, 1.9, parrafo 3.9, era aplicable al caso en que “la asociacién
_tuviere por objeto la subversién violenta, la destruccién de la organiza-
~eién politica, social, econémica o-juridica del Estado, el ataque a la inte-
.gridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden institucional”,
siendo castigados “con la pena de reclusion menor, los fundadores y di-
rectores, y con la de prisién menor, los meros afiliados o participantes”.
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que, como toda acrobacia juridica, inevitablemente acabara en confu-
sion. .

Por “subversién’] habri de entenderse el cambio radical de la
estructura a que afecte logrado por medios violentos. Del mismo modo
ha de concebirse la “destruccién” ; pues si bien es verdad que ésta no
se adjetiva, la admision de las formas no violentas ampliaria desmesu-
radamente el ambito de aplicacién, obligando a la inclusién dentro de
ella de los intentos reformistas o rénovadores que, aunque sea por via
pacifica, también pretenden el cambio del orden establecido que pro-
tege el articulo (80). En forma ain mds vaga y ambigua se completa la
determinacion de las posibilidades comisivas al hablarse de ataque
“por cualquier medio”; formulacién completamente abierta a cual-
quier interpretacién, pero que debe también ser restrigida a sélo los
casos de medios violentos (81).

Nos encontramos en presencia de una norma penal en blanco. Sera
la constitucién la que habra de dar contenido en cada momento a los
conceptos eminentemente politicos e ideoldgicos con que el texto se
lena. ,

El analisis del precepto lleva irremediablemente a un lugar ya co-
mun: su redundancia con respecto a los nitmeros 1.9 y 2.9, Con el na-
mero 1.9, la identidad es total si la “moral piblica” a que aquél se
refiere sigue entendiéndose en el sentido amplio acufiado por la juris-
prudencia y que es la interpretacion tradicional y mayoritaria que del
mismo se hace, al ser ambos enunciados tipicos, uno textualmente,
otro por via interpretativa, la relacién de los principios politico-socia-
les basicos que informan el sistema al que el Cddigo responde. Redun-
dancia que viene en apoyo de la comprensién estricta de.la “moral
publica” que defendemos. Con el nim. 2.9, porque si se piensa, como
creemos, que tanto la subversion como la destrucciéon han de ser vio-
lentas, su ejecucidon constituird en la mayoria de los casos, por no decir
en todos, una conducta ya recogida como delito en otros lugares del
Cédigo, con lo que el niim. 3.° vendra a convertirse en una asociacién
para cometer un delito de los incluidos en el apartado 2.°.

Quede constancia, en fin, que la concepcién que se maneje de los
valores contenidos en la formulacién tipica serd lo que permita su
subsistencia o inaplicabilidad. No puede desconocerse que todo partido
o grupo politico con aspiraciones de poder tiene necesariamente que
presentar alguna innovacién al elector con respecto al sistema, por lo
que, ademas de limitar los medios comisivos a los violentos, es preciso
utilizar concepciones amplias de algunos de los principios protegidos:

(80) RoDricUEz DEVESA, Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 6%
ed., Madrid, 1975, pig. 661, lo mantiene asi para el derogado art. 174, 1.°,
practicamente igual que al que nos estamos refiriendo. MuRNoz CoONDE,
Derecho Penal, Parte Especial, cit., pag. 545b.

(81) MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit, pag. 545,
exige, ademas, que la subversién, destruccién y el ataque sean por si mis-
mos constitutivos de delito, 1o que le lleva a mantener la inutilidad del
apartado por tratarse de una asociacién que tendra por objeto la acti-
vidad delictiva.
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soberania, seguridad nacional, unidad de la Patria, etc., de forma que
permitan el libre juego democratico de las ideas y distintas opciones.

D) De caracter discriminatorio

En su nam. 4.9, el articulo 172 recoge como ilicitas a las asociacio-
nes “‘que promuevan la discriminacién entre ciudadanos por razén de
raza, religion, sexo o situacion econdémica”. Estamos en presencia de
una hipotesis tipica que, ademis de ser nueva en nuestro derecho, es
el paradigma mas claro que pueda encontrarse de imprecisién juridica.
Al igual que ocurria con el niim. 3.9, una vez mas nos hemos dejado
llevar por lo sonoro y grandilocuente y se ha olvidado que no se es-
taba haciendo una constitucién, en donde el enunciado hubiera encon-
trado un acomodo ideal, sino una ley penal que ha de ser, antes que
estéticamente agraciada, clara, concreta, precisa y facil de interpretar.
Justamente todo lo contrario de lo que es el nim. 4.2 del articulo 172.

Interpretado literalmente, el apartado es inaplicable. Y esto es
asi, porque, “discriminar” significa separar, distinguir, diferenciar,
0, en una segunda acepcién mas conforme con lo que se quiere castigar,
dar trato de inferioridad a una persona o colectividad. Y es inaplicable,
porque nuestra sociedad estd basada, precisamente, en la discrimina-
cién. Para probar esto basta recordar alguna de las disposiciones es-
tablecidas por ese mismo legislador que ahora sanciona la discrimina-
cién. Por razén de sexo la hay, sin ir més lejos, en la regulacion dada
al adulterio del hombre y de la mujer, basada en un descarado y ver-
gonzante privilegio .masculino; la hay, también, en otras distintas
disposiciones, por ejemplo, la violacién o la misma circunstancia de
agravacion basada en la dignidad o sexo del ofendido, etc. (82). Por
razon de religion, la discriminacién esta institucionalizada en la misma
plasmacién legal del ejercicio de la libertad religiosa, lo que se hace
ya en la misma rabrica que los acoge (“Delitos contra la libertad
religiosa, la religion del Estado o las demas confesiones™), y que se
desarrolla y amplia en otras facetas como la incondicionada autoriza-
cion para el culto pablico (83), o la misma exigencia de profesar la
religién catélica para poder ser Jefe de Estado que se establece por la
Ley de Sucesion (84), llevando a su tiltima consecuencia una regula-
cién que es contraria a la repetidamente proclamada igualdad de los
espafioles ante la ley, al otorgar, en general, una sobreproteccién al
catolico sobre el que no lo es, al que profesa una religion reconocida

(82) VivEs ANTON, Reforma Politica y Derecho Penal cit., pag. 99.

(83) RODRiIGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 806:
“la especial tutela juridica que se concede a la Religién Catélica ha de
interpretarse como una proteccién indirecta no de la Divinidad, sino de
los sentimientos de quienes por ser catélicos son los tnicos autorizados
para rendir sin ningin condicionamiento culto publico a Dios en el pais”.

(84) Art. noveno de la Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado de
26 de julio de 1947, texto refundido de 20 de abril de 1968.
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sobre el que practica una no reconocida y, mas ampliamente, al cre-
yente sobre el no creyente (85). Por razones econdémicas, la pena de
multa y el sistema de arresto sustitutorio dispuesto por los articulos
90 y 91, puede servir de ejemplo valido. ;Y todo esto sin salir de las
propias normas dictadas por el mismo legislador! Quiza, si en el mo-
mento de legislar se hubieran recordado ejemplos como los puestos,
que hubiera sido lo deseable, el precepto ahora no existiria.

E) De naturaleza totalitaria (86)

Con el punto 5.9 (“las que, sometidas a una disciplina internacional,
se propongan implantar un sistema totalitario”), entramos en lo mas
controvertido y borrascoso de la reforma. La influencia que tuvo en
el desarrollo de los acontecimientos y en las vicisitudes que atraveso el
Proyecto hasta su aprobacién quedan apuntadas paginas atrds. No es
descubrir nada nuevo decir que al redactar se estaba pensando en el
Partido Comunista. Y la duda sobre si estaba o no incluido después
de la reforma fue decisiva a la hora de crear aquel clima de tensién
y recelo que aconsejé a la Ponencia no someter a votacién el Proyecto
en aquel histérico Pleno del dia 9 de junio de 1976 (87). Ya en la Co-
misién de Justicia, el desarrollo de los hechos que llevaron hasta la
posibilidad de plantear la discusién del articulo quedd recogido an-
tes (88). '

En su sesién del dia 23 de junio, en la que se traté del tema de
la “sugerencia”, se empezaron los debates por las precisiones técnicas
que correspondia hacer al apartado. La correccion que se solicité para
este num. 5.0 fue la sustitucién del término “sistema totalitario” por

(85) VIVES ANTON, Reforma politica y Derecho Penal, cit.,, pag. 99,
declara anticonstitucional tal tratamiento.

(86) Sobre el tema, amplio estudio en COrRDOBA Ropa, Libertad de
Asociacién y Ley Penal, cit., pags. 5 a 18.

(87) EIl problema fue planteado con claridad por el que fue enmen-
dante en aquella ocasién, seiior Diaz Llanos, cuando dirigiéndose a los
deméas Procuradores, de por si preocupados, les aumentaba sus dudas res-
pecto a la posibilidad de que la reforma pudiera suponer la impunidad
del Partido Comunista. Después de sefialar la ambigiiedad de una "re-
daccién propicia’a altas disquisiciones politicas”, tocé directamente en la
llaga cuando preguntaba a los autores del Proyecto: “;Qué es lo que han
querido definir como delito?, ;el comunismo? Y si es asi, ;por qué no se
dice claro, tanto para evitar confusién a los Tribunales de Justicia como
para demostrar que las palabras se convierten en realidad”? ;Es que se
tiene precaucién a lo que se pueda opinar en el extranjero?”. Paradéjica-
mente, el Proyecto, que fue devuelto a la Comisién en gran parte por
esta razén, llevaba ya aprobada la solucién del problema y no podria
ser modificada en ella. Diario de las Sesiones del Pleno, num. 27, pagi-
na 128. .

(88) Vid. pags. 8 y 9.
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el de “régimen” (89), sin que, en fin, fuese aceptado el cambio (90).
Dentro de la discusién del contenido material de la norma las po-
siciones se delinearon perfectamente. Un primer grupo de Procurado-
res defendia la supresion del nim. 5.9, por entender que las asociacio-
nes que en él pudieran estar incluidas lo quedaban ya en el num. 3.°
del mismo articulo. Otro grupo, partidario del mantenimiento de la fi-
gura, se mostraba disconforme con su redaccién: unos, por solicitar
una mencion expresa del Partido Comunista; otros, por considerarla
ambigua y de complicada aplicacién. Entre los Procuradores habia
acuerdo uninime en que el Partido Comunista debia ser excluido de
las asociaciones legalmente permitidas (91). Las diferencias nacian pre-
cisamente a la hora de buscar la férmula mas apropiada para expresar
ese rechazo. I.a cuestion a dilucidar era si, puesto que el articulo erra-
dicaba los totalitarismos, el Partido Comunista participaba o no de esa
naturaleza; lo que pronto fue puesto fuera de toda duda: lo era.
La opinién de los que pedian un repudio expreso del Partido Co-
munista, se observS, contaba con el inconveniente de que, aparte de
que habia grupos o partidos de esa ideologia que no llevaban tal nom-
bre, un simple cambio de titulacién abriria la puerta para burlar la
ley, motivo por el que la proposicién fue descartada (92). Desechada

(89) Fue la misma Ponencia la que solicité la modificacién de tér-
minos, para, después de la intervenciéon del sefior Cisneros Laborda, que
precisé el significado tedrico-politico de uno y otro concepto, volver atras
en su pretensién y mantener el texto original. Diario de Sesiones de las
Comisiones, nim. 707, pags. 3 y sgs.

(90) En el Proyecto del Gobierno figuraba con el num. 4° del ar-
ticulo 172, redactado en los siguientes términos: “Las que se propongan
ia implantacién de un régimen totalitario”. Boletin Oficial de las Cortes
Espaiiolas, nim. 1.498, pag. 36311.

(91) En forma encubierta parece pronunciarse en contra el sefior
Meilan Gil, quien celebrando la desaparicién del articulo 173, especial-
mente su nimero tercero, mostraba su preocupacién por que el nime-
ro 5° del articulo 172 pudiera servir para reencarnar algunas de las
exclusiones que establecia el 173 que se derogaba. Diario de Sesiones de
las Comisiones, nim. 705, pags. 57 y 58.

(92) Como ya habia manifestado en el Pleno del dia 9 de junio, el
sefior Diaz-Llanos, expuso, con la misma brillantez que en aquella ocasion,
una opinién bastante parecida: “Régimen totalitario hoy lo es sélo el co-
munista, desaparecidos como estin el nazi y el fascista italiano. Totali-
tarismo equivale a la supremacia del Estado sobre la sociedad, esto su-
pone que no hay nada fuera del Estado. En la democracia, entendida en
su recto sentido, la sociedad tiene la palabra... hay miedo a llamar a las
cosas por su nombre. No debe asustarse el Gobierno por sefialar al mar-
xismo, en sus distintas formas, como el tlnico ente totalitario, la Unica
doctrina totalitaria que se yergue ante nosotros. Si el Gobierno se quiere
referir al comunismo que no le llame totalitarismo, sino por su nombre”.
En este mismo sentido se propusieéron varias redacciones de la “sugeren-
cia”. El sefior Hernidndez Navarro, la concebia redactada en estos térmi-
nos: “Los partidos eomunistas o eualquier tipo de organizaciones politicas
cuyo propdsito sea alcanzar el poder para la sustitucién del orden constitu-
cional por un Estado excluyente de la pluralidad y libertad de participa-
cién politica”. Diario de Sesiones de las Comisiones, num. 707, pags. 11
y siguientes,.
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esta opcion, el tema se encamind por nuevos derroteros. Prescindiendo
del vocablo “totalitario”, se hizo hincapié en la salvaguardia del plu-
ralismo politico, sancionando todas aquellas asociaciones cuya ideologia
fuera incompatible o contraria al mismo (93). De este orden fue la
que, por fin, se aprohd (94) en el seno de la Comision: “Las que por
su objeto, programa, actuaciéon o circunstancias, atenten a la digni-
dad o a la libertad humana o sean contrarias al pluralismo asociativo
como medio para la participacion politica”. Texto que, aparte otras
consideraciones, hubiera hecho innecesario, atin mas, el nim. 4.° del
mismo articulo, referente a las que promuevan la discriminaciéon por
razén de raza, religion, sexo o situaciéon econdémica. La “‘sugerencia”
fue presentada en el Pleno del dia 14 de julio como “voto particular™
que, después de dos votaciones, acabd_siendo rechazada (95).

A los efectos que aqui interesan de tratar de descubrir la teleolo-
gia del nim. 5.2 del articulo 172, no pueden dejar de recordarse las
palabras pronunciadas por el Ponente, senor Escriva de Romani v de
Olano, en el Pleno del dia 14 de julio: “Con cualquiera de las dos
redacciones propuestas para el nam. 5.0 del articulo 172, y, por su-

(93) Si la exclusiéon nominal del Partido Comunista podia considerarse
resumida en las palabras que recogiamos del sefior Diaz-Llanos, la esen-
cia de la postura a que ahora nos referimos lo esta en las del sefior Mei-
lan Gil: “La redaccién de este ntimero supone un desenfoque eclarisimo,
porque por via penal me parece que no se debe castigar una ideologia sin
mas... Es mas conveniente cambiar lo de totalitario por otra denominacién
que se refiera no tanto a la ideologia cuanto a los medios que esa ideologia
puede llevar a cabo. Estos medios pueden ser la negacién de la existencia
de otros partldos que concurran con €l en el Juego democratico”. Por todo
ello, la “sugerencia” debia haber quedado asi: “Las que se propongan la
1mplantac1on de un régimen que niegue el pluralismo asociativo como
medio de participacién politica”. Del mismo tenor son las propuestas por
otros miembros de la Comision. Asi, el sefior Escudero y Rueda: “Las que
se propongan implantar un sistema de partido tnico o no democratico”.
E] sefior Cabanillas Gallas: “Las que por su objeto o circunstancias sean
contrarias a un orden constitucional democratico y libre”. El sefior Angu-
lo Montes: “Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias al plu-
ralismo democratico y a la condicién irreversible del poder politico”. Kl
sefior Cisneros Laborda: "Las que propugnan la negacion del pluralismo
asociativo como sistema de participacién en las instituciones representa-
tivas de cardcter politico”, a la cual el sefior Esperabé de Arteaga aha-
dia: “o que no admitan la intervencién de los ciudadanos en la vida pu-
blica a través del sufragio activo y pasivo”. Diario de Sesiones de las Co-
misiones, nim. 707, pags. 13 y sgs.

(94) El texto fue aprobado con 27 votos a favor, 7 en contra y 3 abs-
tenciones. Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 707, pag. 30.

(95) Segun el Reglamento de las Cortes entonces vigente, el “voto par-
ticular debia ser sometido a votacién antes que el Proyecto, por lo que fue
precisa una primera votacién para decidir la pertinencia de que la Camara
se pronunciase sobre el contenido del mismo, es decir, manifestarse sobre si
la sugerencia podia ser tratada o ser rechazada “a priori” (227 votos a fa-
vor, 203 en contra y 57 ahstenciones), para, a continuacién, resolver sobre
su incorporacién al Proyecto en sustitucion del ntim. 5.° del articulo 172,
que, recordd el sefior Presidente, habia sido aprobado por el Pleno anterigr.
La sugerencia se rechazé con 240 votos en contra, 200 a favor y 49 absten-
ciones, manteniéndose el texto que figuraba en las lineas fundamentales,
hoy en vigor. Diario de las Sesiones del Pleno, ntim. 28, pags. 14 y sgs.
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puesto, con la del ntm. 3.2 de este mismo articulo, quedan claramente
condenados los totalitarismos de cualquier signo y, desde luego, el to-
talitarismo comunista”. Seguidamente, el ministro de Justicia, hoy to-
davia titular del Departamento, manifesté6 que queria aclarar sin ningtn
margen de duda que “el Gobierno asume el dictamen que nos ofre-
ce la Comisién de Justicia”, sin que se sepa-si esa aceptacion se re-
feria sélo al Proyecto o se extendia también a las palabras del Po-
nente (96). '

Puestos en planteamientos logicos, el especial interés que se presto
a este nam. 5.9 del articulo 172, teniendo en cuenta los esfuerzos dia-
lécticos y la gran atencidn que suscitd, debia haber terminado en una
redaccion técnicamente ejemplar. Como veremos, desgraciadamente
todo fue un derroche inatil. .

El niicleo fundamental de la interpretacién del articulo se centra
en la determinacién de dos cuestiones: qué ha de entenderse por ré-
gimen totalitario y anlisis concreto del partido o asociacién que en
cada momento quiera en él subsumirse, para concretar si responde o
no a ese caracter. Como es claro, no es éste ni el lugar ni el momento
de entrar en altas disquisiciones politicas para decidir aquello en que
tantos especialistas de Derecho politico no han logrado ponerse de
acuerdo de una forma definitiva. Y lo peor es que este problema que
encontramos ahora nosotros mucho nos tememos que seri el mismo
con que se enfrente los Tribunales a la hora de aplicar el tipo, pues,
lo primero que tendrin que hacer serd descifrar el significado y con-
tenido de los sistemas totalitarios (97). Es por esto que es preciso
entrar, aunque sea someramente, en el andlisis y significado del con-
cepto, al ser premisa inevitable por la que habra de pasar toda inter-
pretacion.

El totalitarismo, en una aproximaciéon amplia y esquemadtica, tiene
como caracteristica principal mis destacada la invasion que hace el
Estado de la vida ptablica y privada, persiguiendo todas las formas
de diferenciacién e individualismo. Tres son, muy a “grosso modo”,
las notas que lo definen: 1.2 Concentracién en uno solo de los tres po-
deres clasicos en cuya independencia se asienta la democracia: legisla-
tivo —cuyo papel queda reducido a mero dérgano formal dedicado a
refrendar y aplaudir las decisiones de los gobernantes—, ejecutivo —en
el que se encarna la esencia del sistema totalitario—y judicial —utili-
zado como claro instrumento de represion por el ejecutivo. 2.2 Des-
conocimiento absoluto del pluralismo politico, con establecimiento del
partido 1inico en el que el encuadramiento pueda ser coactivo y hasta
obligatorio. 3. Control y direccién estatal de los medios de comunica-
cién de masas, que utiliza para su intervencién en sindicatos, iglesia,
religién, escuela, costumbres, etc. Va siempre acompafiado de un in-
gente aparato policiaco y de investigacion, empleado, casi con exclusi-

(96) Diario de las Sesiones del Pleno, nim. 28, pags. 10 a 13.

(97) COrpoBA RopA, Libertad de Asociacion y Ley penal, cit., pag. 15,
destaca el amplio margen de inseguridad que el término introduce, tanto
respecto a los particulares como a los mismos Tribunales.
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vidad, para la -defensa del sistema mediante el aplastamiento de las
mas ligeras disidencias (98). Los modelos clisicos del totalitarismo en
Europa han sido el nazismo y el comunismo (99). El fascismo, de na-
turaleza discutida, se identifica mas con el sistema dictatorial (100).

La vaguedad.y pluralidad de concepciones que el concepto admite,
evidencian atin mas las dificultades-de interpretacién que presenta la
descripcidon tipica establecida (101). El término ‘“‘totalitario”, carente
de toda referencia legal y ‘susceptible, como acabamos de ver, doctrinal
y practicamente de criterios evasivos, no es el mas aconsejable para
ser recogido como criterio fundamental y definitorio de un tipo penal.
Debe tenerse en cuenta, ademds, como sefiala Mufioz Conde (102), que
en la realidad-politica actual va ha pasado la moda de los ‘“totalitaris-
mos” o por lo menos nadie se confiesa como tal. El Tribunal o el in-
térprete, a la hora de subsumir una asociacién en este o en cualquier
otro niimero del articulo 172, debe, por consiguiente; tener en cuenta la
actividad desplegada por la asociacién més que la finalidad confesada
por. ésta o que se la haya atribuido habitualmente (103).

En todo caso, si se quiere dar a la férmula del nim. 5. del articu-
lo 172 un minimo de practicabilidad y coherencia con los anteriores
supuestos de asociacion ilicita, debera entenderse que lo que caracteriza
a un sistema totalitario es el ataque a la organizacién democratica del
Estado con medios violentos y, por tanto, delictivos, con lo que esta-
riamos también en una asociacién para cometer un delito (104), o, en
altima ‘instancia, en una de las recogidas en el nim. 3.2 (105).

La “disciplina” que exige el apartado no ha de entenderse en sen-
tido amplio, comprensivo de toda manifestacién de cooperacion o iden-
tidad ideoldgica, sino que estara presente tinicamente en aquellos casos
en que haya sumisién a las directrices emanadas de instancias de ca-
racter internacional (106).

Pero, con ser bastante, no es esto sblo lo que hay que reprochar
al tipo. Si se observa, resulta que las asociaciones que se recogen -son
las que, sometidas a una disciplina internacional, se propongan la im-
plantacién de un sistema totalitario, con lo que se legisla el absurdo
de que si se trata de una organizacién estrictamente nacional que se

(98) Vid. Epuarpo HAR0 TECGLEN, Diccionario politico, Barcelona,
1974, pag. 276. THEO STAMMEN, Sistemas politicos actuales, Ed. Guadarra-
ma, Madrid, 1969, pags. 196 y sgs.

(99) HAro TECGLEN, Diccionario Polilico, cit., pag. 276.

(100) HArO TECGLEN, Diccionario politico, cit., pag. 1563. Sobre el fas-
cismo, vid. N1cos POULANTZAS, Fascismo y Dictadura (La III Interna-
cional contra el fascismo), Ed. Siglo Veintiuno, 3.2 ed. Madrid, 1973.

(101) Vid. COrRDOBA RoDA, Libertad de Asociacion y Ley penal, cit,
pagina 13.

(102) MuRNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 546.

(103) En la misma direccién, CORDOBA RoDA, Libertad de Asociacién
y Ley penal, cit., pag. 9.

(104) MuRNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 546.

(105) COrpOBA RoDA, Libertad de Asociacién y Ley penal, cit., pag. 17.

(106) CORDOBA RoDA, Libertad de Asociacién y Ley penal, cit., pag. 16.
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proponga los mismos fines no podria ser declarada ilicita (107). Si
se quiere recoger a estas asociaciones totalitarias no sometidas a dis-
ciplina internacional, habria de ser en el nim. 3.° del mismo articulo,
con lo que lo Ginico que se hace es afirmar la inutilidad del supuesto a
que nos estamos refiriendo. Y ello, porque el origen de la disciplina
o directrices a que se estd sometido, sea nacional o internacional, no
puede ser lo determinante de la tipificacién cuando los fines de la aso-
ciacion sean los mismos, salvo que se sancionaran con distinta pena,
lo que aqui no ocurre.

8. Especial consideracion sobre el cardcter de asociacion
ilicita del Partido Comuwista de Espafia

En un principio podria pensarse que plantear ahora el problema
del P. C. E. y las asociaciones ilicitas, cuando ya estd legalizado, cuan-
do ya forma parte de la vida “normal” y cotidiana del pais, es, cuando
menos, inutil. No creemos que sea asi. Es verdad que no nos corres-
ponde a nosotros tratar la importancia y trascendencia del tema —que
de serlo, y lo es, justificarian por si solos la atencién sobre el mismo—,
pero, tampoco lo es menos que si nos compete dar respuesta a ese
enigma juridico, ya casi histérico, que encarnaron el nim. 5.0 del ar-
ticulo 172, por un lado, y el P. C. E. por otro. Y para la respuesta que,
aunque no lo consiga, aspira a ser técnica cualquier tiempo es bueno.
Es por esto que vamos a ocuparnos del mismo.

Aparte consideraciones de orden social o politico, la legalidad del
Partido Comunista ha tenido una relevancia que acaso sélo los que he-
mos vivido estos afios podamos comprender en su verdadera dimansion;
probablemente la patina del tiempo restara entidad al significado del
reconocimiento del P. C. E. Hoy, sabemos que tal hecho ha supuesto
dividir en dos etapas la historia de la evolucién del delito de asocia-
cién ilicita: antes y después de la Ley de 19 de julio de 1976. Se hace
necesario, entonces, ver cada una de ellas.

Hasta ese momento, respecto de la ilicitud y caracter de asociacidén
ilicita del Partido Comunista de Espaiia, no habia, ni podia haber, la
mas minima vacilacién. Tanto en base al nim. 3.9 del articulo 172,
como en los apartados 2.° y 3.9 del hoy vacio articulo 173, se venia
considerando ilicito al Partido Comunista (108); en ambos casos en re-

(107) Con lo de sometidas a “disciplina internacional” parece que se
quiere salvar el totalitarismo nacional. MuNoz CONDE, Derecho Penal. Par-
te Especial, cit., pig. 546. VIVES ANTON, Reforma Politica y Derecho Pe-
nal, cit., pag. 100. )

(108) En el nimero 3.° del articulo 172, se decia: “Se reputan asocia-
ciones ilicitas: ... 3.9) Las prohibidas por la autoridad competente”. EI
articulo 173, en sus nimeros 2.° y 3.9, declaraba comprendidas en el ar-
ticulo anterior: “2.° Los grupos o asociaciones constituidos dentro o
fuera del territorio nacional para atacar en cualquier forma la unidad
o independencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad
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lacién con el Decreto de 13 de septiembre de 1936, leyes de 9 de febre-
10 de 1939 y 9 de marzo de 1940, de Masoneria y Comunismo (109),
-esta tiltima derogada, con excepcién de su articulo 2.° que se declara
«expresamente vigente, por la Ley de Reforina del Cédigo Penal de
15 de noviembre de 1971. Y era precisamente este articulo 2.0 el que
declaraba fuera de la ley al Partido Comunista y demas organizaciones
que formaron parte del Frente Popular en las elecciones de 1936.

La jurisprudencia muestra un amplio repertorio de sentencias en
las que se afirma el.caricter ilegal del Partido Comunista, segiin la
-calificacién que antes apuntdbamos (110), asi como de otras organiza-
.ciofies también incluidas en el articulo 2.2 de la Ley de 9 de febrero
«de 1939 (111). Como reconstituidas bajo nombre -diverso, pero tam-
‘bién ilegales por ser de tendencia analoga a las anteriores, se califican;
‘ademas, junto a las ya anteriormente proscritas, practicamente todas
las asociaciones de oposicidn de ideologia marxista: Comisiones Obre-
ras (112), Comisiones Juveniles (113), E. T. A. (114), Federacion Thé-
‘rica de Juventudes Libertarias (115), F. R. A, P. (116), F. U. D. E.
(117), Juventudes Comunistas (118), Fuerzas Armadas Revoluciona-
rias (119), Juventudes Socialistas (120), Liga Comunista Revoluciona-

nacional o el orden institucional. 3.°) Las asociaciones, organizaciones,
“partidos politicos y demés entidades declaradas fuera de la Ley y cuales-
«quiera otras de tendencias analogas, aun cuando su reconstitucién tuviera
1ugar bajo forma y nombre diversos”. En cualquier caso, la correcta sub-
:suncién tiene un carécter secundario si es obvia la ilicitud de la asociacién
-concreta. GARCIA PaBLOS, Lo problemdtica concursal en los delztos de aso-
ciaciones ilicitas, cit. pag. 88.

(109) Ademads, en forma tacita, el VIII de los Principios Fundamenta-
les del Movimiento Nacional de 17 de marzo de 1958, texto refundido de
20 de abril de 1967, al declarar ilegal toda organizacién politica ' que no-
sea la familia, el municpio, el sindicato o cualquier otra que se reconozca
por las leyes.. -

(110) Entre otras, pueden verse, Sentencias de 12 mayo 1956, 25 no-
viembre 1959, 16 enero 1960, 27 enero 1965, 9 noviembre 1966, 23 enero
11967, 7 julio 1967 v 15 octubre 1968.

(111) Asi, U. G. T. Sentencias de 24 marzo 1953, 12 noviembre 1,960
“21 noviembre 1968 y 2 diciembre 1968; C. N. T., 16 abril 1958, 30 octubre
1967, 13 marzo 1968 y 28 septiembre 1971. F. A, I, 21 noviembre 1968,
P. 8. U. C., 28 mayo 1965 y 20 junio 1970.

(112) Sobre CC.00., 1a Sentencia de 20 diciembre de 1963 declara su
-condicién de “agrupacion filial y auxiliar del P. C. E., patrocinadas y
orientadas por el mismo, cuyas consignas secunda”. En parecidos términos
se expresan las de 16 de febrero de 1967, 4 y 15 de octubre 1968, 24 abril -
1970, 22 enero 1973 y 6 abril 1974.

(113) Sentencias de 22 enero 1969 y 9 febrero 1970.

(114) Sentencias 3 abril 1968, 20 noviembre 1970, 22 dlclembre 1970,
217 junio 1971, 23 marzo 1974, 31 enero 1975.

(115) Sentencias 13 marzo 1968, 21 noviembre 1968.

(116) Sentencias 16 abril de 1974 y 3 octubre 1975.

(117) Sentencia 23 mayo 1966.

(118) Sentencias de 8 junio 1974 y 23 abril 1970.

(119) Sentencia de 4 febrero 1969.

(120) Sentencia 12 diciembre 1960.

1
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ria (121), P. S. O. E. (122), Partido del Trabajo (123), Oposiciénr
Sindical Obrera (124), Sindicato Obrero de Estudiantes (125) y Acra~
tas (126).

A més de la profusa 'y extensa relacién de tipos penales que antes.
de la reforma sentaban la ilicitud de los partidos politicos, no puede
dejar de sefialarse la especial ‘severidad con que el Tribunal Supremo
se ha ocupado de algunos de ellos; especialmente del Partido Comu-
nista y partidos afines; sobre todo con el primero. La jurispruden~-
cia deja ver como se enjuicia en forma mds grave a éste que a.
otras asociaciones, también de caracter comunista, con programas mas
subversivos y violentos (como, por ejemplo, trotskystas y anarco-sin--
dicalistas); por lo menos, hasta tanto no adquieren un especial signi--
ficado en la vida del pais, a causa de los actos violentos a ellos atri--
buidos (127). Por esto, para el Partido Comunista la pena venia.
fijandose segtin el articulo 174, 1.9, parrafo 3.2 (128), por considerarse
inspirado de una indeleble violencia esencial, potencial y actual, “tan-
to para la conquista del poder para su dictatorial ejercicio e incondi-
cional conservacién una vez alcanzado, sin retornc ni salida pacifica
posible a distinta forma de vida” (Sentencia de 20 de diciembre de.
1973) (129).

B). Después de la reforma

La segunda etapa de la evolucion que antes sefialdbamos se produce:
a partir del nuevo tratamiento que para dar respuesta adecuada a las.
necesidades del pais, establece la Ley de 19 de julio de 1976, y su.
complementaria anterior de 14 ‘de junio del mismo afio.

(121) Sentencias de 26 enero 1974 y 23 marzo 1974.

(122) Sentencias de 12 diciembre 1960 y 8 junio 1971.

(123) Sentencia de 28 mayo 1973.

(124) Sentencias de 12 mayo 1965, 12 noviembre 1968 y 20 marzo 1974.

(125) Sentencia de 14 septiembre 1969.

(126) Sentencia de 11 mayo 1970.

(127) RopriGUEz RAMOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
ginas 175 y 176, sefiala el caso del FRAP, que, “aun teniendo un ideario
mas subversivo y radicalizado que el P. C. E., y estar formado por ten-
dencias izquierdistas extremas, fue tratado menos duramente que é&F
hasta su participacién en el 1.° de mayo de 1973, confundiendo, como venia.
haciendo con éste, fin de la asociacién y actividad de los miembros”.

(128) Articulo 174, 1.9, parrafo 3.°: “Si la asociacién tuviere por ob-
jeto la subversién violenta, la destruccién de la organizacién politica, social,.
econdémica o juridica del Estado, el ataque a la integridad de sus terri-
torios, la seguridad nacional o el orden institucional, seran castigados.
con la pena de reclusién menor, los fundadores o directores, y con la de:
prisién menor los meros afiliados o participantes”. Hoy derogado.

(129) En el mismo sentido se expresa la Sentencia de 9 junio 1969:
“La formaciéon de grupos de matiz comunista, que por esta cualidad se-
ha decidido que “per se” integran la modalidad agravada de lo subversivo
violento del articulo 174, 1.°, parrafo 3.°”; en contra, Sentencia de 10°
noviembre 1969. Esta concepcién se hace extensiva, con algunas excep--
ciones a CC.00. después de la Sentencia de 16 febrero 1967, que estable-
cié por primera vez la conexién entre ellas y el P. C. E. En esta direc--
cién, entre otras, Sentencia 20 diciembre 1973.
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La nltima de ellas, Reguladora del Derecho de Asociacién Politica,
establecia, en su articulo 2.° (130), tres, las condiciones y el procedi-
miento a seguir para llegar a la inscripcion de los partidos politicos
que lo solicitaren. El Real Decreto-Ley 12/1977, de 8 de febrero (131),
cambia totalmente el procedimiento de inscripcidn, al prever que si se
presume la slicttud penal de la asociacion (132) el expediente serd en-
viado a la Sala del Tribunal Supremo que se sefiale. Asi se hizo el
22 de febrero mediante escrito del Gobierno a la Sala IV (jde lo con-
tencioso adwinistrativo!) del Tribunal Supremo, encargando, contra
todas las disposiciones legales en la materia, a un Tribunal adminis-
trativo que enjuiciase una presuncién de ilegalidad penal (133).

La Sala TV, en Sentencia de 1 de abril de 1977 (134), declara su
incompetencia en la materia por considerar que lo que se pretende es
algo por entero ajeno a su jurisdiccion, al ser la inscripcién una ac-
tividad administrativa que corresponde a la Administracion y no a
la Sala, por no reunir el acto las caracteristicas del proceso contencio-
so-administrativo ; ademads, contintia el T. S., a esta Sala le esta vedado
cualquier tipo de enjuiciamiento penal—incluso si se trata de una
cuestion prejudicial—, por lo que “nunca podria esta Sala, en correc-
tos términos juridico-procesales, decidir o confirmar con trascendencia
judicial la existencia, ni aun indiciaria, de una ilicitud penal; y si se
arguye que se trata solamente de una presuncién, el mandato del ar-
ticulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, obligaria a la inves-
tigacién sumarial adecuada, ya que todo delito o la presuncién de su
comision determina su persecucion :n el procedimiento y ante el orden
judicial penal sin que pueda elegirse una via adwministrativa para de-
purar este tipo de conducta... que, en todo caso, habria de dirimirse
ante la jurisdiccién penal ordinaria en la forma establecida por las
leyes” (Sentencia de 1 de abril de 1977). Por todo ello, después de

(130) En él se disponia que la facultad de autorizar o denegar la
inscripeién era competencia del Gobierno, y podria rechazarse cuando del
expediente presentado “se desprenda objetivamente la ilicitud de la aso-
ciacién conforme a lo dispuesto en el articulo 1.° o cuando exista infrac-
cién de los preceptos de esta Ley”. La decisién era recurrible ante el
Tribunal Supremo.

(181) Boletin Oficial del Estado de 10 de febrero de 1977, ntim. 35.

(132) Articulo 1.0, des: “Si se presume la ilicitud penal de la Asocia-
cién el Ministerio de la Gobernacién, dentro del mismo plazo (diez dias)
v con suspension de la inscripcién, remitird la documentacién presentada
a la Sala del Tribunal Supremo a que se refiere el articulo octavo de
la Ley”. Obsérvese que se habla de ilicitud penal, mientras que antes la
ilicitud se determinaba dentro del 4mbito de la propia Ley de Asocia- -
ciones.

(133) Sobre el tema puede verse, GArcfA PABLOS, Los partides: un
lamentable endoso- al Tribunal Supremo, en “La Verdad” de Murcia, del
dia 2 de marzo de 1977, y El Gobierno se equivocé de Tribunal, de Sala
¥ de Jurisdiccién, en “Ideal” de Granada, del dia 16 del mismo mes
y afio.

(134) Boletin Oficial del Estado del dia 9 de abril de 1977, ntm. 85,
pagina 7837, publica tnicamente el fallo de la sentencia. El texto integro
puede verse en “Ideal” de Granada, del 3 de abril de 1977.
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devolver el expediente al Ministerio de la Gobernacién, el fallo
hace reserva “de las acciones que para declarar la ilicitud penal que
se presume por la Administracién Pblica, a ella le compete”, con lo
cual, la sentencia, que no dio sino la solucidn correcta que cabia es-
perar, no daba respuesta al interrogante sobre cudl era la situacion
legal del Partido Comunista.

Ante esta declaracion, el Ministerio de la Gobernacién dio traslado
al Fiscal del Reino de todo lo actuado, que oida y de conformidad
con la Junta de Fiscales generales, emiti6, el dia 9 de abril, informe
en el que se hacia constar que de la documentaciéon presentada por
el P. C. E. instando su legalizacidn, “no se desprende ningan dato,
ni contiene ninguna manifestacion, que determine de modo directo
la incriminacién del expresado partldo en cualquicra de las formas
de asociacién ilicita que define y castiga el articulo 1/2 del Codigo
penal en su reciente redaccién” (135), afiadiendo que “el.solo hecho
de solicitar la inscripcidon o legalizacién de un partido, aunque éste
pueda resultar ilegal y se deniegue la solicitud, no acarrea responsa-
bilidad penal para los solicitantes, ni puede fundar la presuncion de
comision de delito, sin perjuicio de ejercitar las acciones penales en
cuanto existan conductas o actos que puedan ser tipificados en el
Cédigo penal, o evidencien la ilicitud de los fines del partido conforme
al ya citado articulo 172 del Cédigo penal”. Por todo ello, desechada
la presunc1on de ilicitud penal que habia fundamentado la suspension
de la inscripcion en ‘el Registro de Asociaciones Politicas, se acuerda
por esta resolucién gubernativa de 9 de abril de 1977 el alta en el
mismo, y por tanto la legalizacién, del Partido Comunista de Espafia.

- Conviene observar, no obstante, que incluso la Sentencia de 1 de
abril de 1977 del Tribunal Supremo ya se pronunciaba, aunque indi+
rectamente, en contra de la ilicitud penal presumida. Y esto, porque
si la propia Sala la hubiese apreciado, independientemente de que no
pudiera pronunciarse sobre ella, deberia haber correspondido al man-
dato que le impone el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y proceder de oficio a remitir y poner en conocimiento del Minis-
terio Fiscal las actuaciones, dada la obligacion general de denuncia que
establece aquel articulo a quienes por razén de sus cargos, profesiones
u oficios, tuvieren noticia de algin delito publico, lo que no hizo la
Sala.

En el aspecto juridico, del informe del Fiscal del Reino, lo mas
destacable es la ausencia de justificacién de su fallo; es decir, se ha
legalizado al Partido Comunista Espafiol, pero sin fundamentar juri-
dicamente la solucién ofrecida. Las preguntas que surgen inmediatas,
entonces, son muchas: ;Habia razones para presumir la ilicitud penal
del Partido Comunista? Si las habia, jcudles eran? ;Eran del su-
ficiente peso para denegar la inscripcion? ;En base a qué precepto
se invocaba. la .ilicitud? ;Ha sido técnicamente correcta la solucién
adoptada? Las preguntas no pueden hallarse mas que después de un

(135) Texto de la resolucién gubernativa autorizando la inscripeién
del P. C. E,, en “Ideal”, de Granada, del dia 10 de abril de 1977.
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examen de la ideologia del Partido Comunista de Espafia y su rela-
cién con el articulo 172.

De éste, el apartado de invocacién mas inmediata es su nim. 3.9,
puesto que para él fue pensado y legislado (136). Si el criterio deter-
minante de la interpretacién fuera la “mens legislatoris”, que no lo
es, no cabria la mas ligera incertidumbre sobre su ilicitud. Atendien-
do a las “mens legis”, como asi ha de ser (137), la soluciéon se ofrece,
en una interpretacién que quiera ser técnicamente correcta, llena de
dificultades y conjeturas en las que, atn admitiendo que en todo
proceso de aplicacion de la ley hay un cierto margen de subjetivismo,
éste se convierte aqui en el principal protagonista; caracteristica que,
* debe coincidirse, no es la mas apropiada para una ley penal. Por esto,
el tipo corre el riesgo de que su aplicacién obedezca a criterios perso-
nales mis o menos estrictos, y hasta “viscerales”, de preferencias po-
liticas del sujeto que analice la norma.

Como va sefialamos, el proceso de interpretaciéon de este ntim. 5.°
ha de recaer sobre dos extremos: naturaleza totalitaria de la asociacion
o partido politico y sumision a disciplina internacional. Referido a
nuestro estudio, las preguntas han de ser: ;Es el Partido Comunista
de Espafia de carécter totalitario? dEsta sometido a disciplina inter-
nacional ?

La primera cuestién puede ser planteada desde que aparecieron
las tendencias llamadas ‘“eurocomunistas’ que, mientras que del co-
munismo ortodoxo nadie discute su caracter de totalitario, por supo-
ner sustanciales modifica¢iones en las que podriamos llamar “doctrina
comunista pura”, hace discutible su adscripcién dentro de esa catego-
ria de sistemas politicas. Si el llamado “eurocomunismo” no constituye
una modalidad del sistema totalitario, es claro que, puesto que dentro
de él se integra el Partido Comunista Espaﬁol el niim. 5.9 del articu-
lo 172, podré servir para otras asociaciones, pero no para él. La solu-
cion de legalizacion adoptada seria, entonces, la correcta.

a) ;Es el Partido Comunista de Espafia una asociacién que, sometida
a una disciplina mternac10nal se propone implantar un sistema to-
talitario?

Para que sea posible la respuesta a esta interrogante (138) se hace

(136) Nuestro examen se centra en el punto 5.°, por ser el que
directamente y en forma mas clara se legisla para dar cabida al Partido
Comunista. No olvidamos la posibilidad que ofrece el nim. 3. del mismo
articulo, pero a la que aqui no se hara referencia por haber sido trata-
da ya.

(137) MuRNoz ConDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pag. 547.

(138) Sobre la materia puede verse, N1COS POULANTZAS, Fascismo ¥
Dictadura, cit.; HAro TeCGLEN, Diccionario politico, cit., pags. 99 y sgs.
En Para una democracia socialista, Lucio COLLETTI, Estado de Derecho
y soberania popular, y MYLNAT ZDENEK, Problemas de la politica y del
E'stado en wuna sociedad socialista, Cuadernos Anagrama, Barcelona,
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precisa una panoramica general de la evolucién del Partido Comunista
y su ideologia y, en concreto, la del Partido Comunista de Espafia.
El tema asi lo exige, pues, el eurocomunismo, que es a lo que no-
sotros vamos a referirnos, es un fendémeno que no puede ser en-
tendido correctamente si se examina aislado, olvidando que no es
sino el fruto de una evolucién, el resultado de unos condicionantes (139).

El Partido Comunista —tanto el que para distinguirlo vamos a
llamar “ortodoxo”, como el “eurocomunista’”— se proponen, mediante
la critica implacable de todo lo que existe, la creacién de un proceso
revolucionario que permita la transformacién de la sociedad capitalista
en una sociedad sin clases en donde los medios de produccidon sean co-
munes; en definitiva, la instauracién de la sociedad socialista (140).

Prescindiendo de antecedentes remotos (141), el comunismo, el

<

que en la actualidad sc conoce como tal, el que se ha llamado “so-
cialismo cientifico” (142), arranca de Carlos Marx y el establecimien-
to del régimen comunista en Rusia en 1917, en donde se produce la
primera experiencia practica de la ideologia marxista.

Dadas las especiales circunstancias en que la misma huho de llevar-
se a cabo (143), en un medio economicamente feudal y campesino, con
escasos y muy concentrados nicleos industriales que presentan graves
problemas de desarrollo y ante la que se produce inmediatamente el

1976. ComiN COLOMER, Historia del Partido Comunista de Espadia, I, 1965.
FERNANDO CLAUDIN, La crisis del Movimiento Comunista, Tomo I: Del
Kormiterr. al Korminforn, Ruedo Ibérico, Paris, 1967. THEO STAMMEN,
Sistemas politicos actuales, cit., pags. 196 a 246. FERNANDO CLAUDIN, Vol-
ver @ Marx, en “El Viejo Topo”, enero 1977, pags. 9 y sgs. La trinidad
encarnade, en “Guadiana”, nim. 96, de 16 de marzo de 1977, pags. 14
¥ sgs. SANTIAGO CARRILLO, Eurocomunismo y Estado, Madrid, 1977. MA-
XIMO LOIZU Y PERE VILANOVA, ;Qué es el Eurocomumismo?, Barcelona,
1977. HARO TECGLEN, E! fin del dogma de la dictadura del proletariado,
en “Triunfo”, nim. 681, de 14 de febrero de 1976, pags. 6 y 7. FEDERICO
ENGELS, Del socialismo utépico al socialismo cientifico, Madrid, 1969, pa-
ginas 37 y sgs. K. MARX Y ENGELS, El Manifiesto Comunista, Ed. Ayuso,
3.2 ed., Madrid, 1976, pags. 22 y sgs. Sobre organizacién y aspectos cri-
minolégicos, ALFONSO SERRANO GOMEZ, Criminologia de las Asociaciones
ilicitas, ¢it., pags. 53 y sgs. Sobre aspectos histéricos, FERNANDO CLAUDIN,
La siembra de tempestades, DEGRAIN, Los dias rojos v GOMARIZ MoRAGA,
Los cuchillos largos, en “Historia 16”, ndm. 7, noviembre 1976, pagi-
nas 68 y sgs. OSKAR ANWRILLER, Los Soviets en Rusia (1905-1921), Ma-
drid, 1975.

(139) Lo1zu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pag. b.

(140) Vid. Marx v ENGELS, El Manifiesto Comunista, cit., pigi-
nas 22 y sgs.

(141) Haro TECGLEN, Diccionario politico, cit., pag. 99, encuentra ya
antecedentes del mismo en Platén o Zenén o los primeros cristianos, pa-
sando por los utopistas —Moro, Campanella, etc.— los jesuitas de las
misiones del Paraguay y los socialistas utépicos del siglo XIX.

(142) FeEbpERICO ENGELS, Del socialismo utépico al socialismo cienti-
fico, cit., pags. 37 y sgs., con un examen critico de los intentos de socia-
lismo utdépico de Saint-Simon, Fourier, Owen, ete.

(143) FERNANDO CLAUDIN, La siembra de tempestades, cit., pags. 68
¥y sgs., con un amplio examen de las condiciones en que la misma hubo de
desarrollarse.
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bloqueo por parte de los paises de Occidente, se provoca una clara
situacién de hegemonia (144) que necesariamente ha de exigir unos
‘medios de accién especiales —que condicionan no poco algunas de
las obras de Lenin y las hacen inatiles hoy (145)— y que llegan a con-
formar una especifica forma de acceso al socialismo: la via soviética.

Muerto Lenin (146), el gran enriquecedor del socialismo de Marx
*(147), Stalin accede al poder y es entonces cuando, aprovechando lo
‘que era una estrategia hegemonica necesaria, se da paso a la represion
‘mas barbara y rigurosa. Stalin aniquila a la oposicion de izquierda
representada por Trotski, acaba con la experiencia democrética de los
““soviets” (148), elimina las tendencias dentro del Partido, e impone
una dictadura burocrética y policiaca; dictadura, por otra parte, mas
-personal que del Partido. Se asiste, en estos momentos, a la mas ge-
‘nuina y fiel representacién de lo que constituye un sistema totalitario.

Dadas las dificultades con que se enfrenta el “ideal” que se consi-
dera nacido con la revolucidén rusa, los partidos comunistas de todo.
el mundo se dedican a todo trance a la defensa de la experiencia so-
viética, tratando de transplantar la mecanica en que se habia producido
a sus situaciones sociales respectivas. Todo ello provoca, en el aspecto
«externo, aparte de la copia de la estructura organizativa interior del
Partido holchevique (149), una relacion de dependencia de estos par-
‘tidos con respecto a la U. R. S. S., viéndose obligados a abandonar
‘sus posiciones auténomas v pasando a convertirse en instrumentos de

(144) En su aplicacién practica, el Partido Comunista se mueve
wen base al “centralismo democratico”. Es éste un concepto fundamental
-en la ideologia comunista que necesita ser comentado. aunaue sea hreve-
mente. El centralismo democratico gira alrededor del concepto ‘de he-
‘gemonia. La expresién centralismo alude al elemento central, a la diree
«cién del Partido; democratico, por el contrario, hace referencia a la
‘participacién de la base. En otras palabras, la adopcién de decisiones y
acuerdos, en circunstancias normales, debera ser sometida, en un primer
momento, a la deliberacién de los miembros que, después de estudiada
y discutida, elevarin su propuesta al Comité Central. Una vez adoptada
por éste la decisién que corresponda, y aqui entra el centralismo, ha de
:actuarse, se esté o no conforme con ella, con arreglo a la directriz
:sefialada, sin que ante la orden de actuar quepa la mera pasividad;
.ello, claro esti, combinado con una férrea disciplina de aplicaciéon impla-
cable para los casos de disidencia. La intervencién de la hegemonia altera
‘por completo el esquema de funcionamiento. En situaciones de emergen-
-cia, la hegemonia permite que la directriz a seguir se imponga por el
‘Comité Central sin participacién de la base. Es decir, el elemento demo-
cratico desaparece para que el centralismo se erija como exclusivo.

(145) Loizu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., paginas
18 y 19.

(146) Sobre el papel desempefiado por Lenin en la Revolucion, vid.
“GOMARIZ MORAGA, Los cuchillos largos, cit., pags. 83 y sgs.

(147) A partir de él, el marxismo pasarid a llamarse “marxismo-le-
‘ninismo”, uniendo el nombre de su fundador al de quien lo llevé a la
‘practica por primera vez.

(148) Sobre los soviets MARTINEZ DEGRAIN, Los dias rojos, cit., pa-
ginas 76 y sgs.

(149) Loizu Yy VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pag. 8.
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la politica exterior del Estado soviético (150) a través de las Interna-
cionales Comunistas. En el aspecto interno, la intransigencia dogma-
tica y acritica caracteristica de este momento, comprensible dada la:
represion constante que los reducia y obligaba a la clandestinidad, pro--
vocd la hegemonia plena del centralismo y el olvido de las précticas:
democraticas, esto es, la “des-marxistizacion” del socialismo marxista..

Dentro de este ambiente general, nace, en 1921, el Partido Comu-
nista de Espafia. En él se integran, por un lado, un grupo de disidentes.
del Partido Socialista Obrero Espafiol (Virginia Gonzéalez, Garcia
Quejido, Dolores Tharruri), por otro, un fuerte contingente del anarco-
sindicalismo andaluz, donde con tanta fuerza habian prendido las doc-
trinas de Bakunin. Es en la Segunda Republica donde el Partido Co-
munista de Espafia adquiere verdadera entidad como fuerza politica ;.
hasta entonces, falto de militantes y de la tradicion histérica y de:
experiencia que podia tener, por ejemplo, el socialista. habja tenido
muy poco peso especifico dent;o de la politica nacional. Participante-
en el “Frente Popular” (151) en las elecciones de 1936, resulta uno-
de los grandes vencidos de nuestra guerra civil. Al término de la
misma, la legislacién del Nuevo Estado lo recoge en todas las leyes:
que dicta al efecto como asociacién ilicita, hasta el punto de que una.
de ellas, la de 1 de marzo de 1940, lleva por titulo el de “Ley contra.
delitos de Masoneria y Comunismo”. A partir de estos momentos:
se inicia la confusién de los militantes comunistas con los de otras:
tendencias, al establecer la referida Ley que a sus efectos se conside-
ran comunistas tanto a etlos como a los trotskistas, anaquistas y si-
milares.

La mayoria de sus miembros, en el exilio, participan de la espe-
ranza de una invasién aliada que, al no producirse, les lleva a la lucha
de guerrillas en el interior del pais. La represion de que es objeto, la
clandestinidad a que se ve obligado, son factores determinantes en ek
proceso de stalinizacion que se produce en el Partido, configurandose:
casi con caricter definitivo la estructura hegemonica del centralismo,.
con' sumisién mecanica, sistematica, de la mayoria a la minoria. Som
momentos de disciplina férrea e incontestable en los que la desconfian~
za y razones de seguridad impondran el fraccionamiento como carac-
teristica de la organizacion (152). Perdidas las esperanzas de inter-
vencidén_exterior y barridos completamente los cuadros dirigentes, se
produce, a partir de 1950, un radical cambio de tactica en el Partido
Comunista de Espafia: se desecha la posibilidad de acceso a la demo-
cracia a través de la via violenta.

A partir de Ja Segunda Guerra Mundial, y por la activa intervencion
en ella de los partidos comunistas en la lucha contra el nazismo ¥

(150) La trinidad encarnada, cit., pag. 16.

(151) Sobre la influencia que tuvo la politica de los “Frentes Popu-~
lares” en la evolucién de los PP.CC. europeos, vid., LOIZU Y VILANOVA,
;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pags. 12 y 15.

(152) Vid. SERRANO GOMEZ Cmmmologza de las Asaciaciones ilicitas,
citada, pag. 70.
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participacién en los gobiernos de “‘unidad nacional” (1945-1948), se
vio fortalecida la posicién del comunismo europeo, con la excepcién-
del espafiol, que se desarrolla en otras circunstancias. Posteriormente,.
la divisién del mundo en bloques v el inicio de la guerra fria, provoca.
que los comunistas europeos, situados en “terreno enemigo”, conti-
ntien la defensa del modelo soviético como tnico posible, supeditan-
dose ideolégicamente, atin mas, al Partido Soviético, considerado como-
“Partido guia”, y en el que éncuentra una cierta “seguridad tedrica”
ante la imposibilidad de recuperar la iniciativa politica perdida en sus-
respectivos paises (153).

La llegada de Kruschev al poder supone un aire de cambio dentro»
del Partido Comunista Soviético y, por reflejo, dentro de los partidos.
comunistas del resto de los paises.

Su ““informe secreto” al XX Congreso del Partido Comunista So--
viético, celebrado en 1956, denunciando a Stalin, pone a revision de--
terminados dogmas de la ideologia comunista de aquel memento y~
recoge, en cierta medida, la actitud de algunos de los miembros mas-
jovenes y progresistas del Partido, provocando, por un lado, la caida
de los dos grandes principios de la etapa anterior: la del “modelo~
tnico” y el “Partido guia” y, por otro, la desestalinizaciéon a distinto-
ritmo v en diferentes condiciones, de los partidos comunistas euro--
‘peos (154).

A partir de este acontecimiento, va a surgir dentro del Partido Co--
munista Espafiol una corriente ideologica representada por los mili-
tantes mas jovenes, de alguna manera enfrentados con los principios:
dogmatizados y petrificados por el stalinismo de los mis viejos o ve-
teranos. Consecuencia de este nuevo talante sera el inicio de la “recon--
ciliacién nacional” y la nueva actitud en las relaciones con los cato-
licos e intelectuales. Pero, ese enfrentamiento provoca también den-
tro del Partido Comunista Espafiol crisis internas que desembocan,-
por aplicacién de la disciplina del Partido, en la expulsion de elemen-
tos renovadores que venian sometiendo a critica algunos de sus princi-- .
pios fundamentales (155).

(158) Lorzu v VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., pag. 14..

(154) Lorzu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit., paginas.
16 y 17. .

(155) Nos estamos refiriendo a lo que algunos llamaron “crisis de
los italianos” —por “italianos” eran conocidos los militantes que la pro--
voearon, no muy numerosos, pero con puestos clave, sobre todo en la.
organizacién universitaria—, que se desarrollé durante parte del afio 1963
v se resolvié en 1964. La crisis se expresé en los niveles de direccién del.
Partido Comunista de Espafia a través de las perspectivas defendidas,.
en prolongados debates, por Federico Sinchez (nombre politico del es--
critor Jorge Sempriun) y Fernando Claudin (miembro del Comité Cen--
tral). El Partido habia conocido, mids o menos paralelamente, otra crisis,.
la maoista, que terminé en escisién; una parte de la izquierda del par-
tido se desprendié y se constituyé en un nuevo grupo que apoyaba la
aplicacion de las tesis chinas en la elaboracién de una politica revolucio--
naria para nuestro pais. Fernando Claudin y Federico Sinchez plantea-
rian una modificacion de la politica del partido surgida en los Congresos-
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La continuidad de los viejos métodos dentro del Partido Comunis-
ta de Espafia se sigue justificando con la subsistencia de la represion
no obstante, la asimilacién de los ingredientes progresistas es impara-
ible, aunque lenta e intermitente. 1968 constituye otro de los funda-
‘mentos decisivos en el proceso que llevaria al eurocomunismo. En ¢€l
se produce la separacién, iniciada ya antes, respecto a la Union
Soviética. En ese afio tiene lugar la “Primavera de Praga”, anunciada
ya por la ruptura entre 1a U. R. S. S. y Yugoslavia y con los Chinos,
con la que el P. C. E. se habia sentido muy identificado, producién-
dose una muy enérgica protesta piiblica que fue la determinante del
distanciamiento.

En el interior, olvidado el modelo soviético y descartada la via
soviética al socialismo, se comprende la necesidad de adaptar el pro-
ceso revolucionario que conduzca a la sociedad socialista.segtin cada
situacion en concreto y cada pais especifico; pero sin que sea valido
con caracter general lo que hasta entonces se habia tenido como ejem-
plo a seguir: la via soviética. La experiencia, ademas, habia mostrado
como el comunismo hubo de ser adaptado a otra coyuntura distinta
cuando su implantaciéon en China y después en Cuba, también con
otras circunstancias geograficas, econdmicas y sociales muy distintas.
Se abrieron, asi, distintas vias de interpretacion de los textos funda-
mentales y de las experiencias adquiridas y el comunismo practico
inicié una diversificacién de lo que habia sido monolitico; en paises
de sistema capitalista, los comunistas empezaron a adoptar posturas
politicas nacionales alejadas de los principios de revolucién interna-
cional, formandose, incluso, pequefios o grandes grupos de otros co-
munistas de distinta inspiracién —maoistas, castristas, trotskis-
tas— (156).

Es en este momento cuando el P. C. E. formula su tesis politica
'sobre c¢dmo ir al socialismo en los paises capitalistas desarrollados,
~con especial referencia a Europa. Las nuevas vias de acceso al socia-
"lismo, propuestas provocan varias escisiones en su seno: Organizacién
.Revolucionaria de Trabajadores, Partido Comunista Internacional o
Partido del Trabajo (P. T.), Frente de Liberacién Popular, etc., que
-al no aceptar los caminos elaborados para acceder a la sociedad socia-
“lista abandonan el Partido.

Estas son las causas fundamentales del eurocomunismo, que supo-
‘ne un replanteamiento reformista del esquema comunista tradicional
vy su actitud ante el poder; en concreto, el concepto de dictadura del
proletariado (157). El primero en iniciar el camino al mismo fue el

V y VI, que, en determinados puntos, coincidiria con la que afios mas
tarde se adoptaria. La trinidad encarnada, cit., pag. 17.

(156) HARO TECGLEN, Diccionario politico, cit., pag. 100..

(157) El Manifiesto Comunista de 1848 establecia que el proletaria-
do debia apoderarse de la supremacia politica del poder para arrancar
todo capital al Estado y centralizar toda la produccién en manos del pro-
“letariado organizado en clase dominante”. Para que fuera posible este
-cambio tan radical seria necesario instaurar, durante un cierto tiempo,
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Partido Comunista Italiano que, en la linea de los grandes pactos
de colaboracién con la burguesia, establecieron el llamado “Compromi-
so histérico”. Siguid, después, el P. C. E., que llevé adelante, como
vimos, la politica de ‘“reconciliacién nacional” y, mds tarde, en el
VIII Congreso, “El Pacto por la libertad”. Al final lo haria el Par-
tido Comunista Francés, que en su XXIT Congreso afirmaba lo que
parecia ser una exigencia del area geopolitica: el abandono de la dic-
tadura del proletariado (158). Sin embargo, a pesar de anteriores en-
cuentrog (Liborno, en julio del 75 y Roma, en noviembre del mismo
afio), la via eurocomunista no se manifiesta oficialmente hasta la Con-
ferencia de Berlin, el Hamado “Concilio Rojo”, celebrada en junio
pasado. A él asistieron todos los representantes del comunismo euro-
peo; los tres lideres mediterraneos —con la adhesion del Partido Co-
munista Inglés y Japonés— dejaron claro el significado de su politica:
negaciéon del “Estado-guia” en favor de las autonomias nacionales;
rechazo de la politica de alienacién' de bloques; via democratica al so-
cialismo y, lo mas importante, desprecio del concepto de la “dicta-
dura del proletariado” (139).

Las condiciones politicas, econdmicas, geograficas y sociales de
estos paises, elementos decisivos a la hora de la creacion del euroco-
munismo (160), llevaron a esta nueva concepcién de la actuacién
y medios de lucha, en la que via al socialismo se entiende a través
de una mayoria electoral lograda mediante la utilizacién dé los sis-
temas establecidos en el juego democratico del sufragio, coaliciones,
frentes populares, etc.; todo ello asentado en una captacion del sis-
tema pluralista y respetuoso de la libertad de todos los demas parti-
dos politicos y sobre la base de que para llegar al socialismo por la
andadura democratica que se preconiza, es preciso lograr las condicio-
nes objetivas imprescindibles para la creacion de un marco apropiado
en donde el proceso sea posible. Es, por eso, necesaria la colaboracién

una situacién en la que se emplearian “intervenciones despéticas”. Cua-
tro afios més tarde, el propio Marx aclararia esta frase en el sentido
de que la lucha de clases conduciria necesariamente a la dictadura del
proletariado, entendida como una situacién autoritaria y obligatoria para
producir el transito a la sociedad socialista”. HARO TECGLEN, El fin del
dogma de la dictadura del prolctarmdo, cit. pag. 6. MARx Y EnceLs, El
Manifiesto Comunista, cit., pags. 22 y sgs.

(158) En el XXII Congreso del Partido Comunlsta Francés se pro-
puso el siguiente texto que vendria a sustituir al concepto de dictadura
del proletariado: “El poder que conducird a la transformacién socialis-
ta de la sociedad sera el poder de la clase obrera y de las otras catego-
rias de trabajadores, manuales e intelectuales, de la ciudad y del campo,
es decir, de la gran mayorla del pueblo. Este poder se constituira y ac-
tuars sobre la base de opiniones libremente expresadas por el sufragio
universal y su tarea seri la de realizar la democratizacién més avanzada
de toda la vida econdémica, social y politica del pais. Su deber sera res-
petar y hacer respetar la eleccién democrdtica que haya hecho el pueblo”.
Lorzu Y VILANOVA, ;Qué es el Eurocomunismo?, cit.,, pags. 82 y 83.

T {159) La trinidad encarnada, cit., pag. 17.

(160) Extracto del Manifiesto-Programa del P.C.E., en Lo1zu v VI-

LANOVA, ;Qué es el Furocomunismo?, cit., pags. 50 a 73.
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con el resto de las fuerzas politicas del pais interesadas en el logro
del mismo objetivo (161).

Ia U. R. S. S. ya no representa hoy el centro de la ortodoxia
comunista, excepto cuando tiene ocasién de implantarla por la fuerza:
—como en el caso de la invasiéon de Checoslovaquia, que intentaba umw
nuevo modelo de “comunismo en libertad” (162)—, siendo el suyo,
sin duda, un claro ejemplo de sistema totalitario actual, que supone
una amenaza continua para el eurocomunismo ante el temor creciente:
de que el ejemplo pudiera cundir entre las democracias populares so--
metidas a su control y direccidén (163).

Analizando el programa politico que hoy corresponde al P. C. E.,.
hay que negar su cardcter de totalitario, en cuanto que uno de sus
postulados es el respeto del pluralismo democratico. Cuestion aparte
es la credibilidad que haya de darse a esta doctrina. Si se trata de um:
“lobo con piel de cordero”, el tiempo serd el que se encargara de
decirlo. La Ley, de todas formas, no puede actuar en base a presun-
ciones sin demostrar hechas con previsién de futuro. Para la aplica-
cién del nim. 5.2 del articulo 172, como ya antes afirmamos, es fun-
damental la determinacién del carécter totalitario o no de la asociacién
o partido politico de que se trate, hecho con valoraciones de presente
y referidas a acontecimientos que permitan un enjuiciamiento correcta.
Los hechos politicos que en nuestro pais se estin produciendo inducen
a la credibilidad de la sinceridad del eurocomunismo. De cualquier
forma, el niim. 5.9, estaria ahi —jojald no lo estuviera!— para, caso
de que efectivamente se tratara de una méscara, poder ser esgrimidor
con toda su fuerza.

Lo referente a la disciplina internacional también queda recogido-
cuando se sefialaba la sumisién de los partidos comunistas a la Inter-
nacional Comunista y al “Estado-guia”. El derrumbamiento de am-
bos postulados que se produce con el eurocomunismo elimina ese
caracter de sumiso sometimiento (164). No consiste en eso la coopera-
cién que en el proceso de elaboracién de la doctrina se produce entre
los PP. CC. Espafiol, Italiano y Francés, al participar el eurocomunis-
mo, precisamente, del reconocimiento de la independencia y diferen-
cia de los caminos de acceso al poder en sus respectivos paises; aparte
de que aqui se trata de colaboracién —no obediencia—en un plano

(161) No quiere decir esto que la via eurocomunista haya sido acepta-
da por todas las tendencias comunistas. Siguen manteniendo la via violenta.
v la dictadura del proletariado determinados grupos escindidos del P.C.E.,.
que lo fueron, come ya vimos, precisamente por esa razén.

(162) HARrRO TECGLEN, Diccionario politico, cit., pags. 100 y 101.

(163) En diversas ocasiones los lideres “eurocomunistas”, tanto a
nivel privado como oficial, han manifestado diversas criticas respecto al
sistema soviético, declarando su temor de que se haya anclado definitiva-
mente en el estadio de la dictadura del proletariado. Haro TECGLEN, El
fin del dogma de la dictadura del proletariado, cit., pag. 7.

(164) Baste decir que la adicién de la referencia a la “disciplina
internacional” se hizo pensando también en el P.C.E. Sobre su sentido
dentro de la ideologia marxista, vid. MARX Y ENGELS, El Manifiesto Co-
munista, cit., pags. 37 y sgs.
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de igualdad y que no tiene mas trascendencia de la que pueda te-
ner cualquiera de los intentos del mismo orden que estan llevando
a cabo actualmente el resto de las fuerzas politicas del pais (165).

Como conclusién al tema, podemos afirmar, pues, que el actual
‘planteamiento e ideologia del P. C. E., no esta incluido dentro del na-
mero 5.° del articulo 172.

‘9. Penalidad: articulos 174 vy 175

La pena que corresponde a las asociaciones declaradas ilicitas por
el articulo 172 la van a fijar los articulos 174 y 175. Para su sefiala-
‘miento se sigue un doble criterio: distincién entre la gravedad de las
asociaciones y, dentro de éstas, diferenciacion segtin sea el papel
desempefiado por el individuo (166), tipificandose a este efecto una
variada gama de posibilidades que abarcan desde el “director” al
“mero afiliado” (167).

Respondiendo a la primera diferenciacién, el articulo 174, deter-
‘mina la pena que corresponderd a las asociaciones de los nimeros 2.°
(de finalidad delictiva), 3.9 (subversivas violentas) y 5.9 (las que per-
sigan la implantacién de un régimen totalitario), que considera las mas
:graves de las hipotesis previstas para la ilicitud de las mismas. Den-
tro de éstas, a las que corresponden las penas mas elevadas, se da
satisfaccion al segundo criterio de concrecion distinguiéndose entre
fundadores, directores y presidentes (prision menor, inhabilitacion
especial v multa de 25000 a 250.000 pesetas), mlembros activos’’
(prision menor), ‘meros afiliados o participantes” (arresto mayor) y
cooperadores econémicos o de cualquier otra clase (arresto mayor o
multa de 10.000 a 100.000 pesetas). El articulo 175, por su parte,

(165) RopRriGUEZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo penal, ci-
tada, pag. 217, se pronuncia también por la no inclusién : “El problema
del Partido Comunista queda soslayado. Estid fuera de toda duda que el
Tamado “comunismo nacional” no esti sancionado en la ley”.

(166) QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo penal, cit., pa-
-gina 524, manifiesta que “es loable el propésito de diferenciar entre ca-
bezas de la asociacién y meros individuos, que corresponde al propésito
de valorizar la peligrosidad del elemento subjetivo en el acte criminoso”.

(167) El proyecto del Gobierno llevaba consigo también la supre-
-sién del articulo 175, pues las penas correspondientes las establecia todas
el articulo 174: “Los fundadores, directores y presidentes de las asocia-
ciones comprendidas en el nim. 3.2 del articulo 172 (las que tengan por
objeto la subversién violenta) serian castigados con las penas de prision
‘mayor, inhabilitaciéon especial y multa de 25.000 a 250.000 pesetas. Los
fundadores, directores y presidentes de las demds asociaciones a que se
refiere el articulo mencionado seran castigados con las penas de prision
menor, inhabilitacién espec1al y multa de 25.000 a 250.000 pesetas. Los
miembros activos seran castlgados con la pena de prisién menor y los
-meros afiliados o partlclpantes incurrirdn en la de arresto mayor. Los
que con su cooperacién econémica o de cualquier otra clase favorecieren
la fundacién, orgamzacmn o actividad de las asociaciones mencionadas
en el articulo 172 serin castigados con la pena de arresto mayor o
‘multa de 10.000 a 100.000 pesetas”. Proyecto de Ley, cit., pag. 86311.
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se dedica a las asociaciones previstas en los numeros 1.° (contrarias a
la moral ptblica) y 4.° (las que promuevan la discriminacién), con
un menor criterio selectivo que el articulo anterior, pues aqui se
diferencia sélo entre fundadores, directores y presidentes (arresto
mayor, inhabilitacién especial y multa de 10.000 a 100.000 pesetas),
por un lado, y afiliados —sean o no miembros activos— y cooperadores.
econdémicos o de cualquier otra clase (multa de 10.000 a 100.000 pe-
setas), por otro.

Detras de tanta categoria diferente como pretende establecer el
Cédigo hay, en realidad, sélo dos grandes grupos en donde adscribir
a los miembros de las asociaciones: “dirigentes”, donde tendran ca-
bida los fundadores, directores v presidentes, y “meros afiliados”, en
donde se acoge a los simples militantes. La cooperacién se constituye
como figura aparte, en cuanto que ha de tratarse de conductas reali-
zadas por sujetos que no se hallen comprendidos en la asociacién
bajo alguna de las otras formas examinadas. Para la determinacién
de uno y otro concepto, el criterio preferente es el de la naturaleza
de las actividades desarrolladas dentro de la asociacion por cada uno-
. de ellos. Asi, “dirigente” es el que se dedica en forma exclusiva y
remunerada a propagar las doctrinas del partido, captacién de adep-
tos, da instrucciones a los afiliados, concede su trabajo intelectual de
manera relevante y activa para la fundacién, estructuracién, gobierno-
o propaganda de la asociacion (168). “Mero afiliado” es aquel que
voluntariamente se adscribe a la entidad. como hombre de filas, co-
nociendo y aceptando los fines de la misma y comportandose como
miembro disciplinado en actitud pasiva, asistiendo a reuniones y efec-
tuando cotizaciones periddicas y participando en la actividad de pro-
paganda dentro del medio donde normalmente se desenvuelve (169).

La interpretacién jurisprudencial de las categorias participativas.
"se ha caracterizado por, en unos planteamientos eminentemente defen-
sistas, una extension del concepto de dirigente en perjuicio del mero.
afiliado (170), como no podia menos de ocurrir si recordamos que el
papel de simple participante quedaba reservado tinicamente a com-
portamientos totalmente pasivos (171), de manera que se consideraba
como “dirigentes” a todos aquellos que, aun sin poseer mando, desa-
rrollaban la mds minima actividad politica al servicio de la organiza-.
cién. Para evitar esto puede servir la nueva figura participativa creada
por la reforma del “miembro activo”, entendiendo la actividad en

(168) Entre otras, Sentencias de 19 noviembre 1966 y 30 octubre.
1967.

(169) Sentencias de 30 octubre 1967, 19 noviembre 1966, 23 enero.
1967, 5 junio 1968. i

(170) RopricUEz Ramos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
gina 178. -

(171) GArcia ParLos, Tentativa y frutracion en el delito de asocia--
cién ilicita, cit., pag. 87, sefiala cémo la jurisprudencia mis reciente
advierte, con acierto, que la mera afiliacién a la empresa eriminal basta
para realizar el tipo del mero individuo, con independencia de que la
actividad real que éste despliegue y aunque la asociacién no alcance sus.
fines especificos.
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referencia a la asociacion y no a la actividad delictiva (172) y que:
podria instalarse en ese terreno difuso que, hasta ahora de nadie, las-
mas de las veces era conquistado en favor de los “dirigentes”. Si no.
se utiliza asi, el concepto no vendra mas que a complicar la ya de por-
si confusa enumeracion de protagonismos (173).

La cooperacion, deciamos, se configura como una forma distinta
de participacion. El sujeto que la presta debe ser ajeno a la entidad,.
pues dentro de las actividades del mero afiliado ya se incluye la pres-
tacién de cuotas o de ayuda a la organizaciéon. Puede ser econdmica.
o de cualquier otra clase, siempre que sea capaz de favorecer la.
fundacién, organizaciéon o desarrollo de las actividades de la asocia-
cion (174).

 El sistema seguido por el Cédigo, de graduacién de la pena segiin:
la importancia de la participacién, excluye para las asociaciones ili-
citas las reglas generales de la misma; pues, tanto la autoria como:
la complicidad o el encubrimiento se hallan ya incluidas dentro de las.
categorias diferenciadas (175).

En cuanto a las formas imperfectas, son imaginables hipétesis de:
tentativa y frustracién para los casos del mero individuo, directores,.
presidentes y cooperadores, siendo méas dudosa para el caso de Ios-
“miembros activos” (176). Debe tenerse en cuenta, también, que las.
distintas formas participativas se excluyen entre si; es decir, no se-
podrd responder, al mismo tiempo y por la misma conducta, como-
fundador y director, por ejemplo, asi como tampoco por fundador
y mero afiliado; en el primer caso porque el mismo legislador equi-
para los comportamientos sefialandoles la misma pena; en el segundo,.
porque habria de castigarse con arreglo a la infraccion méas grave (177)..

(172) Garcia PaBLOS, Tentativa y frustracion en el delito de asocia--
cién ilicita, cit., pag. 95.

(173) MuRoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pags. 547
y 548, prevé que la novedad va a plantear problemas y lo configura,.
como aqui hemos defendido, como una actividad superior a la del mero
afiliado, pero sin llegar a la del dirigente. GArcia PaABLOS, Tentativa y
frustracion en el delito de asociacién ilicita, cit.,, pag. 78, considera acer--
tada la inclusién, por cuanto clarificard la categoria del mero par--
ticipe.

(174) En el mismo sentido, RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho Penal Es-
paiiol. Parte Especial, cit., pag. 662. GArcia VaALDES, El delito politico,.
citado, pag. 25. MufNoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pa--
gina 548. .

(175) Opina lo mismo MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, .
citado, pag. 548. )

(176) Garcia PABLOS, Tentativa y frustracion en el delito de aso--
ciacion ilicita, cit., pags. 67-68 y 94-95.

(177) GARcia PABLOS La problemdtica concursal en los delitos de
asociaciones ilicitas, cit., pag. 92.
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III. CONCLUSION: CONSECUENCIAS DE LA LEY DE 19
DE JULIO DE 1976

Como al principio avisamos, y acabamos de comprobar, es en
-materia de asociaciones donde mas incidencia tiene la reforma de 19
de julio. Aparte de la total reestructuracién que se produce en cuanto
a los criterios determinantes de la ilicitud de las asociaciones, es inr
‘portante destacar en la misma la notable rebaja de las penas que se
produce en algunos casos.

En.cuanto al primer aspecto, los supuestos de ilicitud, la nueva
-configuracién dada al articulo 172, con ser menos mala, no llega a set
buena. Se siguen manteniendo féormulas descriptivas vagas e indeter-
‘minadas (moral piblica, discriminacién, ataque por cudlquier medio,
etcétera) que en nada van a ayudar a la interpretacion, Adolece, ade-
‘mas, de redundancia, puesto que casi todos los casos recogidos serian
‘reconducibles al de asociacidn que tenga por objeto cometer algun
-delito (178).

Esto, en atencién a lo que ahora hay. Pero, sin duda, lo mas
“trascendente de la reforma es, precisamente, lo que ya no figura en
‘el articulo 172. Hay que celebrar sin reservas la desaparicién de los
nameros 3.° v 4.9 del articulo, referentes a las asociaciones prohibidas
‘por la ley y las mal constituidas, preceptos incompatibles e irrecon-
ciliables con el reconocimiento de un derecho de asociacién que quiera
~ser minimamente serio y eficaz. Con mas beneplacito todavia hay que
-acoger la derogacidn del articulo 173, ahora vacio, desapareciendo lo
-que fue “angel vengador” del sistema y obstaculo permanente al plu-
ralismo politico y a la reconciliacion nacional, al seguir manteniendo
“la separacion entre “vencedores” y “vencidos” establecida con la gue-
rra y encarnada en el articulo 2.0 de la Ley de 9 de febrero de 1939.
‘Desde el punto de vista juridico, ademas, el articulo dificilmente po-
-dia ser superado en cuanto a acopio de vaguedades e imprecisiones.
‘Con una declaracién inicial (“se comprenden en el articulo anterior’”)
‘incierta, porque los cinco apartados que a continuacién recogia se
-ocupaban de definir una serie de conceptos que encerraban otras tan-
tas declaraciones de ilicitud independientes de las contenidas en el ar-
“ticulo 172 (179). Con unas descripciones tipicas basadas en el ahuso
-de normas penales en blanco que remitian a una normativa adminis-

(178) Asi, MuRNoz ConDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pa-
gina 547, que los considera contenidos en el nimero 2.°, RopRriGUEZ DE-
VESA, La reciente reforma del Cédigo penal, cit., pag. 221, destaca que
en toda la materia gravita el deterioro del que debia constituir el Gni-
-co supuesto de ilicitud, a saber, el caso de! nim. 2.° del articulo 172.

(179) FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 119.
~QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal, Tomo II, Madrid, 1963, pa-
~gina 534.
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{rativa, a veces reglamentaria, que provocaha la ins:guridad del par-
ticular al asociarse (180). Con un empleo excesivo de términos penal-
mente indeterminados, con el consiguiente ataque al principio de
legalidad (181). Con una sistematica, por filtimo, auténtico embrollo
-provocador de continuas relaciones de alternatividad y concursos idea-
les (182), debidos al uso de varios criterios clasificatorios que inevita-
blemente habian de producir la intersecciéon de los tipos penales (183).

Junto al 173, desaparece el no menos desafortunado que él, nime-
1o 1.9 del articulo 174, para reencarnarse en la casi idéntica redac-
cion del ntim. 3.2 del articulo 172, y que nace con unas pretensiones
parecidas a su antecesor (184). No se mantienen, sin embargo, las
conductas delictivas que recogia el articulo 175 y consistentes en no
permitir la entrada o la asistencia a las reuniones a los agentes de la
autoridad, o el no levantar la sesién al requerimiento que con este
objeto se les hiciera.

En cuanto al capitulo de penas, parece acertada la distincion que
de la gravedad de las asociaciones se hace a la hora de la sancion en
Tos articulos 174 y 175. La cuantia de las mismas se rebaja, pero sin
«que pueda llegar a decirse que la ley ha sido generosa; con excepcion
de algunos supuestos antes exagerados en extremo (art. 174, 1.°, pa-
rrafo 3.9); de todas formas, la Ley mejora el Proyecto del Gohierno
«en este sentido (183).

La aportacién mas importante, pues, y ésta puede ser la conclusion
.con que se acabe esta evaluacion de las consecuencias de la Ley de
19 de julio, es Ja supresiéon de los ntimeros 3.0 y 4.9 del articulo 172,
.que subraya el deslinde’ que debe haber entre €l ilicito penal y admi-
‘nistrativo (186), 173 y 174, 1.9, si bien este dltimo aparece, con un
cometido desde luego mas benigno que aquél, en el nim. 3.° del ar-

(180) RoDRIGEZ RaMos, Libertades civicas y Derecho Penal, cit., pa-
gina 157.

(181) FErRrer SAaMA, Comentarios el Cédigo Penal, cit., pag. 245.
RoDRIGUEZ RaMoOS, Libertades civicas y Derecho Penal, cit.,, pag. 161.
‘RODRiGUEZ DEVESA, La reciente reforma del Codigo Penal, cit., pag. 211.

(182) RoODRIGUEZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo Penal, cit.,
-pagina 211. RopriGUEz RaAMos, Libertades civicas y Derecho Penal, ci-
‘tado, pag. 157. : :

(183) GaRcia PaBLOS, La problemdtica concursal en los delitos de
-asociaciones ilicitas, cit., pag. 88.

(184) El espiritu del precepto, su ambito de aplicacién, lo expresan,
sin duda mejor que aqui pudiéramos hacerlo, las palabras del Ponente
sefior Escrivdi de Romani v de Olano, en la defensa que hizo del Pro-
yecto en el Pleno del dia 14 de julio: “En este punto 3.° del articulo 172
‘se contiene un extenso catdlogo de asociaciones ilicitas, hasta el extre-
‘mo de que con sélo este apartado podrian sancionarse la casi totalidad
de las asociaciones o partidos que, politicamente hablando, deben consi-
derarse inadmisibles en cualquier pais civilizado, v, concretamente el
Partido Comunista”. Diario de las Sesiones del Pleno, num. 28, pag. 1.

(185) RoDRiGEzZ DEVESA, La reciente reforma del Cédigo Penal, cita-
do, pag. 219. MuRNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, cit., pdg. 542.

(186) Ropricuez DEVESA, Lo reciente reforma del Cédigo Penal, ci-
tado, pag. 220.
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ticulo 172. La remocion de estos obstaculos supone abrir la puerta al
pluralismo politico y, en concreto, la - autorizaciéon de los partidos,
antes proscritos y que ahora lo serdn so6lo, que no es poco, en base
al articulo 172. Ha desaparecido, asi, la proteccion que se habia pro-
curado a si mismo un Estado de Partido Unico, celoso en extremo
de su exclusividad y que conformaha una situacion insostenible en un
pais que quiere acomodar sus estructuras a la democracia (*).

(*) Coincidiendo con la correccién de las pruebas de imprenta de este
trabajo, se anuncia una revision de las materias a que hemos dedicado
nuestro estudio. Nada puede adelantarse de la futura regulacién, puesto
que es ahora cuando se esta elaborando. Unicamente desear que sirva
para enmendar los errores en que incurrié la Ley de 19 de julio, cuya
corta vida ha sido la mejor critica que podia hacérsele.



SECCION LEGISLATIVA

REAL DECRETO 2213/1977, de 29 de julio, por el que se mo-
difica el Reglamento de los Servicios de Instituciones Peni-
tenciarias. («B. O. del Estado», 29-77.)

El Reglamento de los Servicios de Prisiones, aprobado por Decreto de
dos de febrero de mil novecientos cincuenta y seis, tras once afos de vi-
gencia fue modificado por otra disposicién de igual rango de fecha veinti-
cinco de enero de mil novecientos sesenta y ocho, destaciandose en la Expo-
sicién de Motivos de una y otra norma el propésito de una labor profun-
damente reformadora del delincuente, con arreglo a los principios y orien-
taciones de la Ciencia Penitenciaria. Pues bien, la Penologia, comprensiva de
la Ciencia Penitenciaria, relativa a las penas privativas de libertad, contem-
pla hoy una realidad social distinta a aquella en que operaron las disposi-
ciones antes citadas, haciéndose necesario adaptar el actual Reglamento a
las nuevas condiciones de nuestra sociedad. A este fin se han tenido en
cuenta las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, elaboradas
en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en mil novecientos
cincuenta y cinco, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
hecho en Nueva York el diecinueve de diciembre de mil novecientos sesenta
y seis, recientemente ratificado por Espaiia, los trabajos que por Comisiones
de expertos se han venido efectuando en la Direcciéon General de Institu-
ciones Penitenciarias del Ministerio de Justicia, los estudios cientificos en
cuanto a los problemas de reeducacién, readaptacidn y reinsercidén de delin-
cuentes y peligrosos y las legislaciones extranjeras méas avanzadas y mo-
dernas.

Con todo, la reforma es relativamente limitada en su extensién, pues
s6lo abavrca algunas zonas del Reglamento (aquellas que se han considerado
méas urgentes y de mas inmediata efectividad) y en su intensidad, en espera
de que en un futuro préximo pueda elaborarse una Ley General Peniten-
ciaria que, con una visiéon y ambicién profundamente generalizadoras, con-
temple el problema en todas sus dimensiones. No obstante, aun dentro de
estas, limitaciones, la modificacién inmediata del Reglamento citado esta
justificada por las razones antes expuestas. Las Instituciones Penitenciarias
tienen como tarea principal la correccion del delincuente y la total reinser-
cion social de los sentenciados a penas y medidas privativas de libertad,
entendiéndose cada dia con mayor conviccién que esta finalidad se consigue
de una manera mas auténtica, inmediata y eficaz en tanto se respete en
todo caso y al maximo la personalidad humana de los reclusos y los de-
rechos e intereses juridicos de los mismos, no afectados por la condena,
dejando siempre a salvo, por supuesto, las inevitables exigencias que re-
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sulten de los correspondientes regimenes y tratamientos. -Para ello se cuenta
con unos Cuerpos, dentro de las Instituciones Penitenciarias que, a su tia-
dicional entrega y vocacién, han de unir, cada vez en mayor medida, una
preparacién técnica que les capacite para llevar a cabo la misién dificii e
ingrata, por incomprendida, de conseguir, por encima de cualquier otra
consideracién, la definitiva reinsercién del interno en la comunidad social
a la que pertenece. Esta tarea ha de hacerse con la constante preocupacion
de que cada decisién en el mundo penitenciario sea profundamente justa,
pues nadie necesita mas de la auténtica justicia que quien por haber delin-
quido se separd de ella.

En funcién de cuanto queda dicho, hay que afirmar que el principio
basico del régimen penitenciario ha de ser la consideracién de que el in-
terno no estd en ninguna manera excluido o marginado de la sociedad, sino
que continda formando parte de ella, para lo cual se hace imprescindible
no sélo no romper los lazos familiares, profesionales y sociales, sino, en la
medida de lo posible, fortalecerlos y reafirmarlos, buscando la total inte-
gracién en la comunidad de la que forma parte, a través de los medios per-
sonales y materiales. que exijan las modernas técnicas en el campo peni-
tenciario. |

.El cuadro juridico para que esta finalidad se pueda cumplir de la mejor
forma posible es lo que pretende facilitar este Real Decreto, ya que sin una
consideracién del delincuente en su més profunda significacién de persona,
con lo mucho que esta palabra supone y arrastra en el campo del Derecho
y especialmente dentro del Derecho Penal, cuando resulta mas dificil y com-
plicado. Este giro, dentro de los principios basicos y penitenciarios, es lo
que aparece como mas interesante y destacado en la nueva normativa.

Los fines concretos de la reforma pueden quedar esquematizados de esta
manera: .

Primero.—Actualizacién de la terminologia, poniendo al dia la normativa
y las expresiones utilizadas en el Reglamento.

Segundo.—Modificaciéon de algunos plazos con objeto de conseguir una
mayor celeridad y seguridad en el sistema progresivo penitenciario.

Tercero.—Una regulaciéon mas amplia del beneficio de redencién de penas
por el trabajo y una remisién general al Cddigo Penal, con la finalidad de
que las reformas que en él puedan establecerse tengan una inmediata pro-
yeccién en el Reglamento.

Cuarto—Un tratamiento de los internos, basando més acentuadamente
en la presuncién de lealtad del recluso al sistema penitenciario, en el deseo
de colaborar a su propia reforma y con el propédsito de lograr la mejor pre-
paracién para su vida en libertad. Si ésta ha de ser, y se desea que asi
suceda, la regla general y al recluso se le considera un miembro de la so-
ciedad vy nunca un marginado de ella, como antes se indica, es légico que
todo cuanto contribuya a mantener estos vinculos (comunicaciones orales y
escritas, recepcién de libros, prensa, radio, televisién y cine, participacion
activa del interno en la vida del Establecimiento, etc.) se fomente dentro
de las naturales e inevitables limitaciones que implica todo régimen de comu-
nidad y, en mucha mayor medida, el penitenciario. De ahi, por ejemplo, que
el sistema de censura y control de la correspondencia pase de ser regla
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general a constituirse en excepcidn y que, en principio, como ya se ha sefia-
lado, se permita entrar en contacto con todos los medios de comunicacién
social (prensa, cine, radio, television) a que tienen acceso los demas ciu-
dadanos.

Quintc.—Un mayor reconocimiento de la importante funcién que la Abo-
gacia representa en la defensa del orden juridico en general, publico y pri-
vado, facilitandose el ejercicio de los derechos derivados de tal consideracion.

Sexto.—Recortamiento del sistema de sanciones y ampliacién del de pre-
mios, para que con uno y otro y marcando el acento en el segundo, puedén
los funcionarios de Instituciones Penitenciarias llevar a cabo su dificil come-
tido con mayores probabilidades de acierto y eficacia, con la idea esencial
de alentar la buena conducta, desarrollar el sentidoe de responsabilidad y
promover el interés y la cooperacion del interno en lo qué atafie a su trata-
miento.

Séptimo.—Un integro sometimiento del sistema penitenciario a la Ley como
corresponde a un Estado de Derecho. De ahi la posibilidad de impugnar ‘las
mads importantes decisiones penitenciarias que por su trascendencia deben
someterse al correspondiente control de la’ Direccién General, con el fin de
conseguir una unidad en la -aplicacién de las normas reglamentarias y una
mayor garantia para el inferno, con una mas eficaz intervencién de los Jue-
ces y Tribunales en la ejecucién de las penas privativas de libertad.

Octavo.—Otras mejoras de dificil catalogacién, entre las cuales cabe des-
tacar una prudente armonizacién del sistema progresivo conjugando los
intereses individuales de los internos con los de la propia Administracién
Penitenciaria: en este sentido se prescribe una revisién: semestral de la cla-
sificacién de los penados, que serid recurrible ante la Direccién General,
estableciéndose también la posibilidad de que permanezcan en el mismo
establecimiento los internos, a pesar de su progresion, si para ellos y la
Administracién resulta conveniente.

La reforma se lleva a cabo en tres articulos: en el primero se recogen
todos los preceptos del Reglaménto que son objeto de modificaciones im-
portantes y a su través puede perfectamente descubrirse la razéon de ser
de este Real Decreto; en el segundo se contienen aquellas normas que se
reforman sélo parcialmente o en aspectos secundarios y, finalmente, al ter-
cero, se incorporan aquellos que han sufrido tinicamente alteraciones de
tipo terminolégico.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia, de conformidad con
el dictamen del Consejo de Estado y previa deliberacién del Consejo de
Ministros en su reunién del dia veintinueve de julio de mil novecientos se-
tenta y siete, .

DISPONGO:

Articulo primero.—Los articulos del Reglamento de los Servicios de Pri-
siones, aprobado por Decreto de dos de febrero de mil novecientos cin-
cuenta y seis, modificado por el de veinticinco de enero de mil novecientos
sesenta y ocho, que a continuacién se relacionan, quedardn redactados de
la siguiente forma:
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«Articulo 1° 1. Las Instituciones Penitenciarias que se regulan en este
Reglamento tienen como fin primordial realizar una labor reformadora y
de reinsercién social, ademés de la retencién y custodia de los detenidos,
presos y sentenciados, en orden a la ejecuciéon de las penas y medidas co-
rrespondientes. Su actividad se desarrollara con las garantias y dentro de
los limites establecidos por las Leyes, Reglamentos y resoluciones judiciales.

2. La misién penitenciaria se ejercera con estricto respeto a la persona-
lidad humana de los recluidos y a los derechos a intereses juridicos de los
mismos, no afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por
razén de raza, opinién, creencia religiosa, condicién social o cualesquiera
otras circunstancias de analoga significacién.

3. Asimismo se velard por el méas exacto cumplimiento de las garantias
juridicas de detenidos, presos y sentenciados, prestando labores asistenciales
y de ayuda al interno y liberado.»

«Articulo 2° La organizacién de los Establecimientos Penitenciarios se
articulard sobre las siguientes bases:

A) Ordenacién de la convivencia basada en el respeto reciproco de los
derechos y en la exigencia de los deberes que incumben a toda persona.

B) Aplicacién de tratamientos individualizados tendentes a la supresién
de la capacidad delictiva y peligrosidad de los sentenciados.

C) Prestacion de las debidas asistencias médicas, religiosa, social, edu-
cativa, formativa y laboral en semejantes condiciones a las de la vida libre.

D) Vigilancia y seguridad acorde con el tipo de establecimientos para
que quede garantizada la custodia de los internos, y

E) Recta gestién y administracién para alcanzar el mejor funcionamien-
to y la méaxima eficacia.»

«Articulo 9.° 1. Verificado el ingreso de un preso o detenido, se proce-
dera a su inscripcién en los Libros del Establecimiento y a la apertura del
correspondiente expediente personal y protocolo del interno.

2. Provisionalmente, serd destinado a una celda o departamento donde
permanecers aislado, no mas de cuarenta y ocho horas, hasta ser recono-
cido por el Médico, o a una celda de incomunicados si ingresare con este
caréacter.

3. Emitido el dictamen facultativo sobre su estado de salubridad y lim-
pieza, pasard al departamento especial de ingresados, donde estard tres dias,
como maximo, en observacién sanitaria, separado del comiin de los reclu-
sos, a no ser que por estar padeciendo enfermedad infecto-contagiosa se
adopten otras medidas mas adecuadas.»

«Articulo 10. 1. EI tratamiento de los detenidos y presos debe acomo-
darse, en cuanto a los principios inspiradores y a las correépondientes garan-
tias, a las disposiciones establecidas para los mismos en el Cédigo Penal
y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

2. El cumplimiento de las penas o medidas privativas de libertad no
ocasionara al interno otras privaciones o limitaciones que las que se deri-
ven de la necesidad de alcanzar los fines atribuidos a aquéllas y las que
exijan el buen orden y régimen del Establecimiento.

3. Principio cardinal sera la consideracién de que el interno no esta
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excluido o marginado de la sociedad, sino que continda formando. parte
de ella.

4. La Administracién Penitenciaria procurara realizar o, al menos, auto-
rizara las gestiones que sean necesarias para proteger, en cuanto sea com-
patible con el ordenamiento juridico y la pena impuesta, los derechos e in-
tereses legitimos de los internos en el orden penal, civil, mercantil, laboral,
social u otros andalogos.» .

«Articulo 13. 1. La Administracién Penitenciaria velard por la vida, in-
tegridad y salud de los internos, proveera a su alimentacién, vestido y asis-
tencia sanitaria y organizari la higiene del modo mas adecuado para con-
seguir un ambiente sano en los Establecimientos, vigilandose de manera -es-
pecial por el servicio médico la calidad, preparacién y distribucion de los
alimentos, cumpliéndose en todo caso, con especial cuidado, las demds obli-
gaciones que en este sentido sefialan las disposiciones de este Reglamento.

2. El interno tiene derecho a utilizar y ser designado por su propio nom-
bre y apellidos, asi como a ser tratado correctamente, sin que pueda ser
objeto de ningin acto vejatorio para su dignidad personal.»

«Articulo 25. 1. Los penados no comprendidos en los articulos anterio-
Tes seran destinados, atendiendo a la sentencia de privacién de libertad y
:a la eda_ld vy modalidad de trabajo especifico de cada uno, a los Estableci-
mmientos penitenciarios que resulten mds idéneos en orden a su tratamiento.

2. Los detenidos y presos no condenados serin destinados igualmente
a los Centros que se consideren mas adecuados, teniendo en cuenta las cir-
«cunstancias de cada caso.» B

«Articulo 34. Las conducciones se realizaran con arreglo a lo establecido
en las disposiciones vigentes en la materia.»

«Articulo 40. Si el penado que sale en libertad no dispusiera de medios
suficientes para trasladarse al punto donde fije su residencia, se le facilitara
el correspondiente billete.»

«Articulo 48. 1. Las penas de reclusién, presidio y prision, asi como las
que, siendo de otra naturaleza, excedan de seis meses de privacién de liber-
tad, se cumpliran conforme determina el articulo 84 del Cédigo Penal, segun
el sistema progresivo que comprendera los siguientes grados:

‘Primero.—De reeducacién del interno. '

Segundo.—De readaptacién social, con tratamiento dirigido en un clima
de confianza.

Tercero.—De prelibertad.

«Cuarto.—De libertad condicional.

Los tres primeros grados se corresponden, respectivamente, con los Es-
‘tablecimientos de régimen cerrado, intermedio y abierto previstos en el
articulo cinco.

2. Siempre que el sujeto demuestre estar en condiciones para ello podra
ser situado inicialmente en grado superior, salvo el de libertad condicional,
sin tener que pasar necesariamente por los que le preceden.

3. La evolucién en el tratamiento determinard una nueva clasificacién
del interno, con su consiguiente propuesta de traslado al Establecimiento
que corresponda o, dentro de la misma Institucién, de pase de una seccién
de régimen cerrado a otra de régimen intermedio o abierto, o viceversa.
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4. La progresién en el tratamiento dependerid de la conducta activa del
interno y entrafiard un acrecentamiento de la confianza depositada en el
mismo y la atribucién de una responsabilidad cada vez mas importante, que
implicara, a su vez, una mayor libertad.

5. La regresién de grado procederd cuando se aprecie en el interno opo-
sicién o resistencia al tratamiento o falta de colaboracién que impliquen
una evolucién desfavorable de la personalidad del mismo. .

6. En ningin caso se mantendra a un interno en el primero o segundo
grado cuando por la evolucién de su tratamiento se haga merecedor a su
progresion.

7. Cada seis meses, como maximo, los internos a los que se refiere esté
articulo deberan ser estudiados individualmente por las Juntas y Equipos.
de Tratamiento, para reconsiderar su anterior clasificacién, tomandose la
decisién que corresponda, que deberd ser notificada al interesado y contra
la cual podra interponer recurso ante la Direccién General, a la que se remi-
tird un informe detallado de lo que resulte del expediente y dé las circuns-
tancias que determinaron la resolucién.

8. En casos excepcionales, por necesidades del Establecimiento peniten-
ciario, con audiencia de la Junta de Tratamiento, expreso consentimiento
del interno y previa autorizaciéon de la Direccién General, podri el recluso
permanecer en un Centro clasificado en grado inferior al que le corresponda,
pero en tal caso le serdn integramente aplicables todas las ventajas mheren—
tes al régimen en el que se encuentre clasificado.»

«Articulo 50. 1. El régimen general de los Establecimientos de Cum-
plimiento respondera a las siguientes bases:

A) Separacién de los internos en grupos, segiin determinen las inciden~
cias del tratamiento.

B) La asistencia tendente a suplir las deficiencias que en su formaciémn:
presente el interno.

C) Prestacién de un trabajo que no tendra nunca caracter aflictivo, em
funcién de la aptitud fisica y mental del interno, debiéndosele proporcionar
una actividad formativa y productiva suficiente para ocuparle adecuada-
mente la totalidad o ]la mayor parte de la jornada y que contribuya en la
maxima medida posible a crear, mantener o aumentar su capacidad laboral,
para situarle en las condiciones mas favorables en el momento de su hibe-
racién.

D) La organizacién y funcionamiento de los talleres penitenciarios, que
se regiran por sus especificas normas, se coordinardn con el tratamiento
de los reclusos, procurandose que en el trabajo se produzca una completa
asimilacién al obrero libre, tanto en lo relativo a salarios, en funcién de
su rendimiento, como en cuanto a las demds condiciones laborales. -

E) Un sistema sanitario higiénico y alimenticio adecuados, con especial
atencién a la cultura fisica y deportiva y a la necesaria asistencia médica.

F) Un régimen disciplinario tendente a conseguir que los internos ad-
quieran habitos de orden, disciplina espontinea, interés por el trabajo y
setimiento de la propia responsabilidad.

2. Para la aplicacién de las reglas C) y D) del apartado 1 anterior se
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tendran en cuenta lo establecido en el Convenio numero 105 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo.»

«Articulo 52. 1. Para la aplicacién del tratamiento se dispondra en cada.
Establecimiento de un servicio especialmente cualificado, integrado en Equipo.

2. Para completar la labor de los Eguipos en anateria de observacién,.
clasificacién y tratamiento, promover y orientar el buen funcionamiento de
los mismos y resolver las dudas y consultas de caricter técnico que le-
formulen y, en general, cuanto se le encomiende en relacién con este servi--
cio, existird una Central de Observacién, directamente dependiente de la.
Direccidon General de Instituciones Penitenciarias, por la cual pasaran los
internos cuya observacién y clasificacion resulte dificil o dudosa para los.
Equipos de los Establecimientos,-o aquellos grupos homogéneos de internos.
cuyo estudio unitario sea conveniente.

3. Los Equipos de Observacién y las Juntas y Equipos de Tratamiento-
se regiran, en cuanto a su composicién y funciones, por las normas regla--
mentariamente establecidas, sometiéndose a los principios rectores de la
Ciencia Penitenciaria, sobre la base. de un completo estudio de la persona--
lidad del interno, estableciendo en todo caso un programa de tratamiento-
individual compatible con el sistema progresivo, teniendo en cuenta para.
ello, entre otros datos obtenidos en relacién con sus circunstancias indi-
viduales, familiares y de trabajo, su entorno social, su capacidad y sus in-
clinaciones.» -

«Articulo 61. El Establecimiento penitenciario, con los datos que cons-
ten en el expediente del interno, interesara del Tribunal o Juez sentenciador-
informe sobre la procedencia o no de la concesién de libertad condicional,
que lo emitira, después de oir al Ministerio Fiscal,’ en el plazo de diez dias,.
uniéndose a las actuaciones antes de su remisién a la Comisién Provincial.
Las Comisiones Provinciales se reuniran, al menos, una vez cada diez dias,.
para estudiar las propuestas y, a su vez, previo acuerdo que constard en:
acta, remitirdn con su informe todo lo actuado a la Seccién de Libercad.
Condicional de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, que so--
metera aquéllas a la Junta del Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced,.
la cual, en caso de cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios,.
las elevara al Ministro de Justicia, para su resolucién definitiva.»

«Articulo 65. 1. Conforme al articulo 100 del Cédigo Penal, podran re--
dimir su pena por el trabajo, desde que sea firme la sentencia, los conde--
nados a_-penas de reclusién, presidio y prision. '

2. Igualmente podran redimir todos cuantos, por aplicacién de Leyes.
especiales que no excluyan este beneficio, se encuentren privados de libertad
por resolucién firme, cuando el tiempo de privaciéon exceda de seis meses..

3. No podrédn redimir pena por el trabajo en la causa que se encuentren
cumpliendo:

A) Quienes quebrantasen la condena o intentaren quebrantaria, aunque-
no lograran su propdsito.

B) Los que reiteradamente observaren mala conducta durante el cum-
plimiento de la misma. Se entenderin comprendidos en este apartado los-
que cometieren nueva falta grave o muy grave sin haber obtenido la invali-
dacién de las anteriores, conforme al articulo 116.»
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«Articulo 86. 1. Todo recluso que retina los requisitos legales, cualquie-
ra que sea el grado penitenciario en que se encuentre, podrd redimir su pena
por el trabajo, abondndosele un dia de aquélla por cada dos de trabajo,
a ecfectos de su liberacidon definitiva, contandose asimismo el tiempo redi-
mido, en su caso, para la concesién de la libertad condicional.

2. La Junta de Régimen del Establecimiento elevard la propuesia corres-
pondiente al Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced y, aprobada aquélla,
le seran de abono los dias trabajados, con caricter retroactivo, a partir del
dia en que dio comienzo €l trabajo.»

«Articulo 70. No se interrumpiran los beneficios de redencién de penas,
aungue el penado no trabaje, en los siguientes casos:

1° En caso de accidente de trabajo o enfermedad que traiga causa del
mismo, por ¢l tiempo que tarde el penado en curar y ser dado de alta, blen
para realizar el mismo trabajo u otro de distinta naturaleza.

2° Cuando se trate de penadas trabajadoras, que se encuentren en pe-
riodo de gestacién, los sesenta dias anteriores y cuarenta posteriores al
alumbramiento, dispensiandolas durante este tiempo de todo trabajo.

32 Los dias festivos, asi como los dias perdidos en el trabajo por fuerza
mayor, destino a otro trabajo o Establecimiento por razén de enfermedad
suficientemente acreditada, siempre que no exceda en este ultimo caso de
treinta dias consecutivos.»

«Articulo 71. 1. El Trabajo que presten los penados en horas extraor-
«dinarias, o0 como destinos, o con caricter auxiliar y eventual en los Estable-
cimientos, se computara, a efectos de la redencién, por el nimero de horas
que constituye la jornada legal de trabajo.

2. También sera valorado en dias de trabajo, con la correspondiente
equiparacién por las Juntas de Régimen y Administracién, que elevardn al
Patronato la propuesta procedente para su aprobacion, el esfuerzo realizado,
siempre con cardcter absolutamente voluntario, por los donantes de sangre,
asi como el esfuerzo fisico que un recluso realice o el riesgo que sufra auxi-
liando a las autoridades de un Establecimiento penitenciario en circunstan-
cias especiales, con un limite de setenta y cinco dias por cada afo de efec-
tivo cumplimiento.

3. Igualmente, seran otorgables redenciones extraordinarias en razén a
las circunstancias especiales de laboriosidad, disciplina y rendimiento en el
trabajo que a propuesta de la Junta de Régimen podran concederse, me-
diante la misma correspondiente equiparacién, por el Patronato, con el
limite de uno por cada dfa de trabajo y de setenta y cinco dias por cada
afio de cumplimiento efectivo de la pena, compatible con lo establecido en
el parrafo anterior.

4. La concesién de los beneficios establecidos en este articulo exigira el
informe favorable del Tribunal sentenciador, que lo emitira después de oir
al Ministerio Fiscal.

5. Tratdndose de enfermos psiquicos y fisicos, se facilitaran los medios
adecuados para que también puedan beneficiarse de la redencién, a través
del trabajo o actividad que sean compatibles con su estado.»

«Articulo 84. 1. La comunicacién oral de los recluidos se verificard en
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los dias y horas senalados por la Junta de Régimen del Establecimiento,
utilizando el locutorio general y bajo las siguientes prescripciones:

A) A los detenidos y presos (salvo incomunicacidon decretada por el Juez
Instructor) se les concederan las comunicaciones que, a juicio de las res-
pectivas Juntas de Régimen y Administracién, permita la organizacién del
servicio en cada Establecimiento, atendiendo al nimero de internos que
albergue y la plantilla de funcionarios de que disponga, pero sin que en
ningun caso pueda ser inferior a una comunicacién oral por semana.

B) A los sentenciados que se hallen situados en el primer grado de tra-
tamiento y a los sometidos al sistema de custodia o trabajo se les concedera
una comunicacién oral por semana.

C) A los sentenciados que se hallen en el segundo grado, a los que sufren
.arresto judicial o gubernativo y a los sometidos a un sistema de reeduca-
«cién o preservacién o internamiento en casas de templanza, se les conce-
«derdn dos comunicaciones orales por semana.

D) A los sentenciados que se hallen situados en el tercer grado, tres
«comunicaciones orales por semana.

2. Ademias de las comunicaciones ordinarias a que se refiere el apar-
tado anterior, se podran conceder otras de caracter extraordinario, por mo-
‘tivos debidamente justificados en cada caso. El nimero de éstas no ex-
cedera mensualmente del que corresponda a cada interno por comunica-
«ciones ordinarias, salvo que se trate de aquellas cuyo aplazamiento supu-
'siera un grave trastorno para aquél.

3. El tiempo de duracién de las comunicaciones ordinarias y extraordi-
‘narias no sera inferior a quince minutos, ni superior a treinta. No obs-
‘tante, por motivos justificados, ‘el Director podri autorizar comunicaciones
de mayor duracién. '

4. El numero de personas que simultdneamente podran comunicar con
‘el mismo interno no excedera de cuatro.

5. Los internos extranjeros podridn comunicar con los representantes
.diplomaticos o consulares de su nacién, o con las personas que las Emba-
jadas o Consulados indiquen, previa autorizacién de la Direccién General,
'sometiéndose en cuanto a numero de comunicaciones y a sus correspon-
-dientes requisitos, a las normas generales.

Respecto de los que no tengan representantes diplomaticos o consulares,
asi como de los refugiados o apatridas, podré_n serles concedidas, de igual
forma, comunicaciones con el representante diplomatico del Estado que se
‘haya hecho cargo de sus intereses o con la autoridad nacional o internacio-
nal que tenga por misién protegerles, o con las personas en quienes deleguen.

6. Los internos podran recibir los libros, revistas y periédicos del ex-
terior que tengan libre circulacién en Espafia. No obstante, si circunstancias
especiales aconsejaran la prohibicién, el Director, oyendo a la Junta de Ré-
gimen, lo acordard asi en resolucién motivada que pondrd en conocimiento
de la Direcciéon General que la ratificard o no.»

«Articulo 85. 1. Las comunicaciones orales, a las que se refiere el ar-
ticulo anterior, y que, como regla general, no seran intervenidas, se ajus-
tardn a las normas siguientes:

A) Se necesitard autorizacién previa del Director, quien limitara, en
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principio, su concesién a los familiares del interno. Solo excepcionalmente,
y por razones atendibles, podra autorizar la comunicacién con otras per-
sonas. Se exceptiia el supuesto al que se refiere el nimero 5 del articulo.
anterior.

B) Los comunicantes que no vayan a expresarse en espafol lo advertiran
asi previamente al Director, quien adoptara las medidas procedentes en el
caso de que la comunicacién haya de ser intervenida.

2. El Director decidira, en cada caso, segiin las circunstancias existentes,
si las comunicaciones a las que se refieren los nuimeros anteriores han de
ser o no intervenidas, pero, en caso de intervencién, deberd acordarlo en
resolucién fundamentada que se notificara al interno, contra la cual cabria
recurso ante la Direcciéon General. -

3. Cuando la comunicacién sea intervenida, el funcionario que asista a
ella, la suspendera en el acto, dando cuenta inmediatamente a su superior
si los comunicantes empleasen términos convencionales de dudosa inter-
pretacion, faltaran gravemente a la moral y buenas costumbres o de otra
forma, igualmente grave, atacaran a los principios del Estado o a la disci-
plina penitenciaria o cuando sus expresiones supongan proposito de divul-
gacién dc noticias atentatorias al régimen del Establecimiento. A la vista del
parte, el Director podria suspender provisionalmente la comunicacién, sin
perjuicio de las determinaciones que acuerde la Junta de Régimen.

4. En casos especiales, cuando el interno se haga acreedor a ello por su
buena conducta, las comunicaciones a las que se refieren los articulos an-
teriores se llevardn a cabo en una sala independiente, especialmente habi-
litada para ello.»

«Articulo 87. 1. Las comunicaciones orales de los recluidos con sus
Abogados defensores y Procuradores que los representen, no podrian ser
suspendidas ni intervenidas en tanto en cuanto aquéllos no hayan sido pri-
vados de ellas por la autoridad judicial. Por Abogado defensor se entendera
el que lo sea en la respectiva causa criminal, cuya condicién se acreditara
mediante certificacién del correspondiente Colegio.

2. La comunicacién con otro Abogado o profesional que haya de prestar
su informe o asesoramiento en cualquier orden de las actividades del in-
terno, deberd ser también autorizado cuando sean debidamente justificadas
las circunstancias que la hagan aconsejable o necesaria.»

Articulo 89. Queda sin contenido.

«Articulo 90. 1. La comunicacién escrita se autorizara a los penados en
relacién con el grado en que cada uno se halle, pero en todo caso se per-
mitird, como minimo, una vez por semana en el primer grado, dos en el
segundo y tres en el tercero.

2. Si se trata de internos en régimen cerrado o intermedio, el Director
podra ordenar la censura de la correspondencia, s6lo con caricter excep-
cional, cuando graves razones de indole penitenciaria o prevencién de infrac-
ciones penales asi lo aconsejen, pero en tales casos lo decretara asi en reso-.
lucién fundada, recurrible ante la Direcciéon General. En los supuestos de
detenidos y presos unicamente podrid decretarse la censura con la previa
autorizacién judicial de los Tribunales o Jueces de quienes dependen. La co-
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rrespondencia de los internos en régimen abierto no podra ser en ningun
caso censurada, salvo por orden judicial.

3. La correspondencia que los internos reciban se someterd al mismo
régimen establecido para la que ellos expidan.

4. Las cartas que expidan y reciban los procesados, cuya correspondencia
se haya reservado conocer el Juez Instructor de la causa, no se someteran
.en ninglin caso a censura.» '

«Articulo 91. Toda la correspondencia que los internos expidan la depo-
sitaran en un buzdén, expresandose con claridad el remitente, de donde se
recogerd para su censura, cuando ésta sea procedente, con arreglo a lo
establecido en el articulo anterior.» )

«Articulo 92. ElI cumplimiento de una sancién disciplinaria por un re-
cluso no supone suspension del derecho a la correspondencia, que se ejer-
.citara en los términos establecidos en los articulos precedentes.»

«Articulo 95. 1. Los Notarios, Médicos y-Sacerdotes o Ministros de una
religién, cuyo auxilio haya sido previamente reclamando por alguno de los
recluidos, pueden ser autorizados para comunicar en departamentos apro-
piados.

2. Si el recluso estuviere enfermo podra ser visitado por estas mismas
personas en la enfermeria, siendo acompariados, cuando se estime necesario,
por el funcionario que designe el Director.

Esta misma autorizacién podra concederse para que aquél sea v151tado
por su abogado, cényuge, hijos, padres y, excepcionalmente, por otras per-
.sonas.

3. La duracion y circunstancias de la comunicacién serdn establecidas
«discrecionalmente por el Director del Establecimiento.»

«Articulo 100. Los Establecimientos de régimen abierto observaran Ias
reglas minimas de disciplina y orden penitenciario, pudiendo el Director,
después de oir a los internos, implantar el régimen que considere adecuado,
teniendo en cuehta las circunstancias del Centro.»

«Articulo 101. En los Centros para jévenes, y sin perjuicio de observar
Jas normas generales en cuanto al régimen del Establecimiento, se intensi-
‘ficara cuanto sea posible la instruccion y formacién escolar, moral y civica,
-el deporte, asi como su capacitacién profesional.»

Articulo 103. Queda sin contenido.

«Articulo 104. 1. En los Establecimientos penitenciarios se guardara y
mantendra la disciplina necesaria para el cumplimiento de los fines en este
Reglamento establecidos, tanto por parte de los funcionarios como por la
-de los reclusos.

2. Los internos no podran ser objeto de malos tratos. Solo en supuestos
.de alteracién individual o colectiva del orden, agotados otros recursos, cabra
la coaccién material dirigida exclusivamente al restablecimiento de la nor-
malidad. En tales casos, y de manera urgente, se dara cuenta a la Direccion
General, sin perjuicio de prestar la debida e inmediata asistencia facultativa,
si la misma resultase necesaria.»

«Articulo 106. 1. Los internos tienen fundamentalmente los siguientes
.deberes:

A) Cumplir las condenas que se les haya impuesto, permaneciendo en los
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Establecimientos a que fueren destinados hasta el momento de su liberacion..

B) Aceptar el tratamiento penitenciario, con arreglo a las técnicas y mé--
todos que les sean prescritos en funcidén del diagnédstico individualizado.

C) Acatar las normas de régimen interior, reguladoras de la vida del.
Establecimiento, sometiéndose al horario establecido y cumpliendo las san-
ciones disciplinarias que les sean impuestas en el caso de infringir aquéllas..

D) Mantener siempre una actitud de respeto al dirigirse a un funcio--
nario o cuando llamados por éste llegaren a su presencia, obedeciendo sus.
6rdenes.

2. La presencia del Director general de Instituciones Penitenciarias o de:
altos funcionarios de la misma o del-Establecimiento, asi como de las auto-
ridades civiles, judiciales y militares, comportara la adopcién de las corres--
pondientes medidas de respeto y consideracién.»

«Articulo 108. 1. Todo recluso tiene derecho a enviar solicitudes y pre--
sentar reclamaciones al Director del Establecimiento, al funcionario que le:
represente o al Inspector de Instituciones Penitenciarias en el curso de una.
inspeccidn, asi como a utilizar los recursos establecidos por las Leyes.

2. También tiene derecho a recibir informacién sobre su situacién juri--
dica y derechos y deberes que le correspondan.

3. Igualmente podra dirigirse al Tribunal o Juez competente y a la Di--
reccién General de Instituciones Penitenciarias, asi como ejercitar el derecho
de peticién. En estos casos, la solicitud o reclamacién habri de remitirse-
a su destino con especial urgencia y en sobre cerrado, si de esta manera
fuera presentada por el interesado.»

«Articulo 109. 1. Los actos que pongan de relieve buena conducta y es--
piritu de trabajo serdn estimulados en el orden penitenciario mediante re-
compensas adecuadas.

2. Las recompensas que pueden concederse consistirdn en:

A) Concesién extraordinaria de comunicaciones orales o escritas.

B) Premios en metdlico para su peculio y ahorro. ’

C) Permisos en domingos y dias festivos, desde las once a las diecinueve:
horas, para pasarlos con sus familiares en la localidad en donde radique.
el Establecimiento. .

D) Permisos de veinticuatro, cuarenta y ocho o setenta y dos horas y,.
excepcionalmente, de una semana, cualquiera que sea el grado en que el.
recluso se encuentre, salvo en el primero, en que los permisos no podran.
exceder de cuarenta y ocho horas.

E) Redenciones especiales o extraordinarias de pena, mediante una ra--
cional equiparacién al trabajo, a los efectos del articulo 100 del Cédigo Penal..

F) Cualquier otra aniloga, a juicio de la Junta de Régimen, que no con--
tradiga los preceptos reglamentarios.

3. La extensién de estas recompensas debera fijarse por la Junta de Ré--
gimen de los Establecimientos, en atencién a las circunstancias concurrentes
y especialmente a la calidad de los méritos contraidos y al grado peniten--
ciario de los reclusos.

4. Las sefaladas en los apartados C), D) v E) .deberidn aprobarse, las.
dos primeras, por la Direccién General, y la ultima por el Patronato de:



Seccion legislativa 1Lt

Nuestra Seifiora de la Merced, previa propuesta razonada. de la. Junta de
Régimen.

5. Los permisos de veinticuatro, cuarenta y ocho y sententa.y dos horas .
que en este articulo se regulan para los penados, con la finalidad de que
éstos puedan llevar a cabo visitas familiares, serian extensivos a los internos .
que tengan la condicién de presos preventivos, siempre que la. autoridad o.
autoridades judiciales de quienes dependan lo autoricen. ]

6. En aquellos supuestos en los que por razén de las circunstancias con- -
currentes no sea factible la concesiéon de los permisos anteriormente regu- -
lados, se podran conceder visitas familiares dentro del recinto penitenciario -
en lugares previamente habilitados, cuyas visitas, que no podran exceder de.:
una cada quince dias, podran serlo de esposos, hijos o padres, con una.
duracién no superior a cinco horas, durante las que se respetara la intimidad
familiar.

7. La Direccién General de Instituciones Penitenciarias podra, con ca--
racter general o especial, tomar las medidas que estime oportunas, en ga-
rantia del cumplimiento de las obligaciones que el interno a quien se le:
conceden estos permisos adquiere de buen comportamiento y de reintegro.
al Establecimiento el dia y hora sefialados.»

«Articulo 113. 1. Las correcciones que se impondran a los reclusos por-
las faltas en que incurran seran las siguientes:

A) Por las faltas leves:

a) Amonestacién privada del Director. .

b) Amonestacion o represién ante la Junta de Régimen.

c) Privacién de paseos y actos recreativos, hasta diez dias.

d) Privacién de permisos ya conceédidos y/o prohibicién de obtenerlos .
durante un mes, salvo caso de enfermedad grave o fallecimiento de un.
familiar préximo, debidamente acreditado.

B) Para las faltas graves: -

a) Limitacion de comunicaciones orales al minimo de quince minutos, .
hasta diez comunicaciones.

b) Aislamiento de uno a cuatro fines de semana, en su celda o en lugar-
previamente habilitado, desde las dieciséis horas del sibado hasta las ocho.
del lunes siguiente.

¢) Reclusiéon en celda de aislamiento o en lugar previamente habilitado .
de uno a ocho dias.

d) Privacién de permisos ya concedidos y/o prohibicién de obtener per--
miso de salida de uno a seis meses, salvo los casos de enfermedad. grave .
o fallecimiento de un familiar préximo, debidamente acreditados..

C) Para las faltas muy graves:

a) Limitacién de comunicaciones orales al minimo de quince.. minutos, .
de once a veinte comunicaciones.

b) Aislamiento en su celda o en lugar previamente habilitado, de cinco .
a ocho fines de semana, desde las dieciséis horas del sabado hasta las ocho..
horas del lunes siguiente.

c) Internamiento en celda de aisiamiento de nueve a dieciséis dias.

d) Prohibicién de obtener permisos de salida de seis meses hasta_un aifio, .,
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.con la excepcién establecida en el apartado d) de las letras A y B de este
.mismo nuimero.

2. En los casos de reincidencia, la sancién podran incrementarse en la
mitad de su maximo, y tratindose de doble reincidencia, en otro tanto.

Hay reincidencia cuando al cometer €l interno una falta, hubiera sido
_sancionado en resolucién firme, por otra u otras. Existe doble reincidencia
.cuando, al cometer una falta, hubiera sido de igual forma sancionado por
.dos o mas faltas, siempre que en una de ellas, al menos, le hubiera sido ya
.apreciada la reincidencia.

La expresién falta o faltas a las que se refieren los dos ltimos parrafos
.anteriores sélo incluye a las graves y muy graves.

3. Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos © mas
preceptos de este Reglamento lo seran sélo por aquel que aplique mayor
sancién a la falta cometida. '

4. Al culpable de dos o mas faltas se le impondran las sanciones corres-
pondientes a todas ellas para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible,
-y no siéndolo se cumplirdn por orden de su respectiva gravedad, pero al ma-
ximo de su cumplimiento no podra exceder nunca del triple del tiempo co-
rresbondiente a la mas grave. :

- 5. En los casos de enfermedad del sancionado y siempre que- las cir-
cunstancias lo aconsejen, teniendo en cuenta especialmente lo establecido
.en el articulo 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958, se aplazara la efectividad de la sancién que consista en interna-
miento en celda de aislamiento hasta que el recluso sea dado de alta o la
Junta de Régimen lo estime oportuno, respectivamente. En todo caso, la
tramitacién de los recursos se llevard a. cabo con la maxima urgencia.

6. Las sanciones establecidas en este Reglamento para los internos res-
ponsables de faltas disciplinarias se impondran en sus respectivos casos sin
perjuicio de pasar el correspondiente tanto de culpa, cuando proceda, al
Juzgado o Tribunal competente, a los efectos que correspondan en el orden
penal. '

7. En los supuestos de faltas muy graves, cuando en razén a la contu-
macia y rebeldia del interno se estime procedente, podrdn las Juntas de
Régimen formular propuesta de traslado al Centro que se estime oportuno.»

«Articulo 114. 1. El recluido en celda de aislamiento sera visitado diaria-
mente por el Médico del Establecimiento, el cual debera informar al Di-
rector sobre la conveniencia o necesidad de la interrupcién del cumplimiento
de la sancién cuando el estado fisico o psiquico del interno lo demande. En
este ultimo caso asi se acordara, adoptandose las medidas de seguridad
correspondientes.

2. En cuanto a las comunicaciones escritas, tanto de envio como de
recepcién, lectura de libros, revistas y periddicos y demas condiciones de
vida, se estara al régimen penitenciario ordinario, salvo cuando circunstan-
cias excepcionales, debidamente justificadas, aconsejen lo contrario. Final-
mente, en cuanto a paseos dentro del Establecimiento, los llevarin a cabo
aisladamente en relacién con el resto de la poblacién reclusa.

3. El recluso internado en celda de aislamiento podrad ser visitado sema-
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nalmente por un familiar, durante un tiempo no inferior a cinco minutos
ni superior a diez.» .

«Articulo 115. 1. La responsabilidad disciplinaria se exigirda mediante
procedimiento escrito en el que serd preceptiva la previa audiencia del in-
cupado, a quien habra de notificérsele, con las formalidades legales y con
entrega de copia autenticada, el acuerdo sancionador y los recursos que
procedan. Si el interno lo solicitase, la Junta de Régimen, salvo que .espe-
ciales: circunstancias aconsejaran lo contrario, autorizard a un Educador o,
en su defecto, a otro funcionario designado por aquél para que pueda in-
formar en la sesién en que haya de resolverse el correspondiente expediente
disciplinario. L. .

2. En todo caso; se le hard saber al interno el derecho que-tiene a formu-
lar la peticién a la que se refiere el apartado anterior, y en el supuesto de
que la misma se resuelva negativamente, habra de hacerse en resolucién
motivada que serd recurrible, al mismo tiempo que la que ponga fin al
expediente.

3. En la- determinacién de la sancién seran ponderadas las circunstan-
cias del hecho y del culpable, incorporandose dictamen médico cuando hu-
biere duda sobre la salud mental del interno.

4. Las sanciones podran ser reducidas por decisién de la Junta de Ré-
gimen y cuando sc advierta que hubo error en la aplicacién de un correctivo
.se procederd a una nueva calificacion o,.en su caso, a levantar inmediata-
mente el castigo. En todo caso, la duracién de los correctivos podrd dismi-
.nuirse en funcién del comportamiento. de los sancionados, valorado por la
Junta de Régimen.

5. Cuando por tratarse de un acto de indisciplina grave, la correccion
no deba demorarse, el funcionario que intervenga -podra llevar.a efecto la
1nmediata reclusién del interno en celda de aislamiento, dando el correspon-
.diente parte al Director, que ratificara o no la medida adoptada.»

«Articulo 116. 1. Las anotaciones de las faltas que figuren en los expe-
.dientes de los reclusos podran ser invalidadas.por el transcurso de los pla-
'Zos que a continuacién se determinan,. siempre que el recluso no incurra
en nueva falta disciplinaria y observe buena conducta: las anotaciones de
las faltas leves podran ser invalidades al mes, a los tres meses las de:las
faltas graves y a los seis las de las muy graves.

2. Estos plazos podrin ser reducidos a la mitad cuando el sancionado
que no haya incurrido en nueva falta disciplinaria obtenga con posteriori-
dad alguna recompensa.

En caso de reincidencia, serid necesario para poder efectuar la invalida-
cién, que transcurra el doble tiempo sefialado para cada clase de falta.

3. Los internos que hayan sido sancionados podran obtener la cancela-
cién definitiva de sus faltas por el transcurso de los plazos que a continua-
cién se determinan siempre qué no hayan delinquido ni incurrido en nueva
falta penitenciaria: faltas leves, seis meses; graves, un afio, y muy graves,
dos. En los supuestos de reincidencia y doble reincidencia los plazos serah
«de un afio, un afio y medio y tres.

4. Acordada la cancelacidn, el interno se situard, desde el punto de vista
penitenciario, en igual condicién que si no hubiera cometido las faltas co-

i3
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rrespondientes. Cuando el recluso obtenga la libertad definitiva por extin--
cién de la responsabilidad criminal, con arreglo al articulo 112 del Cdédigo
Penal, quedaran de derecho canceladas todas las infracciones que hubiera.
cometido durante su permanencia en prisiéon. En los demds casos, aun.
obtenida la libertad, si posteriormente reingresa en un establecimiento pe--
nitenciario, no obtendra la invalidacién ni la cancelacién de las sanciones.
hasta que no se cumplan los reqﬁisitos y plazos. seftalados, computéndose.
el tiempo que estuvo en libertad, si durante él no delinquié, como de buena.
conducta. .

5. La invalidacién y la cancelacién corresponde acordarlas a las Juntas.
de Régimen del Establecimiento en el que el interno se encuentre recluido,.
cualquiera que fuere la Junta o Juntas que- hubieran impuesto las sancio-
nes, pudiéndose iniciar el expediénte a peticién del sancionado o de oficio-
por la propia Junta.

6. Tanto de la invalidacién como de la cancelacién de faltas disciplina--
rias, se dara inmediata cuenta a la Direccién General.»

«Articulo 117. 1. Para la instruccién y educacién de los reclusos habrd.
Escuelas en todos los Establecimientos Penitenciarios, servidas por funcio--
narios del Cuerpo de Profesores de Ensefianza General Basica de Institu--
ciones Penitenciarias. Cuando no los haya, se estara a lo que en cada caso-
disponga el Centro Directivo, teniéndose en cuenta la Ley General de Edu-
cacién o el Sistema General Educativo vigente en cada momento.

2. Los Profesores de Ensefianza General Basica seran auxiliados en su.
Iabor por los reclusos que designe la Junta de Régimen, entre los que ten-
gan cursados y aprobados estudios que les capaciten para. estas funciones,.
siempre que observen intachable conducta y no tengan antecedentes incom-
patibles con ‘las obligaciones que han de cumplir.»

«Articulo 121. La ensefianza que se imparta en los Establecimientos Pe--
nitenciarios se ajustara, en lo posible, al régimen fijado con caracter ge--
neral por el Ministerio de Educacién y Ciencia.»

«Articulo 122. Las ensefianzas de Formacién Profesional se daran a los.
reclusos que hayan completado sus estudios de Ensefianza. General Bésica.
vy se ajustaran a las normas que dicte la Direccién General de Instituciones-
Penitenciarias.» ’ )

«Articulo 123. Los grados y tiempo de duracién de todas las ensefianzas.
se ajustaran también en lo posible al régimen general establecido por el
Ministerio de Educacién y Ciencia y, en todo caso, a las. normas que dicte
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias.» .

«Articulo 124. 1. Las Escuelas de los Establecimientos. Penitenciarios ex-
pediran, a solicitud de los interesados, certificaciones de los estudios cursa-
dos y calificaciones obtenidas, segtin resulte de las actas del examen.

2. En aquellos supuestos en los que un interno. haya seguido cualquier
tipo de estudio, dentro del Establecimiento, la Direccién General podra
autorizar a que acuda a los correspondientes; examenes, adoptindose las.
adecuadas medidas de garantia. Cuando esto no. sea posible, se autorizara
la entrada en el Establecimiento al Tribunal o Profesor respectivo para que
en él se verifiquen las pruebas, o se adoptardn las medidas oportunas para
que, siguiendo las instrucciones de las Autoridades. Académicas, puedan ce-
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Iebrarse los examenes escritos en el Centro Penitenciario, que serdn remi-
tidos a aquéllas en sobre cerrado con la firma del funcionario que los
presencio.

3. Las Juntas de Régimen tendrdn en cuenta el aprovechamiento de los
internos en orden a la propuesta de redencidn extraordinaria de penas por
el trabajo intelectual, cuyb aprovechamiento serd igualmente valorado a
efectos de permisos para nuevos examenes.»

«Articulo 126. La constituciéon e incremento del fondo bibliogrifico de
cada Establecimiento se regulara por la Inspeccién de Cultura de la Direc-
cién General de Instituciones Penitenciarias a propuesta de los respectivos
Directores.»

«Articulo 130. 1. En los Establecimientos Penitenciarios se fomentara la
realizacidon de actividades artisticas, culturales y deportivas, procurandose
que en su iniciacién, organizaciéon y desarrollo intervengan activamente los
internos, dentro de los limites reglamentarios.

2. De la misma manera se procurara instalar aparatos de televisidn, ci-
nematograficos y de radio, cuyas sesiones y audiciones se acomodaran a las
circunstancias de cada caso y a las conveniencias del régimen de cada Es-
tablecimiento.»

«Articulo 197. Para la uniforme aplicaciéon del régimen penitenciario, buen
gobierno de los Establecimientos y recta gestién economica, existird en cada
Centro Penitenciario una Junta de Régimen y Administracién presidida por
el Director, con los siguientes vocales: el Subdirector o Subdirectores, el
Administrador, el Médico, el Profesor de Ensefianza General Basica y el més
antiguo de-los Jefes de Servicio, que actuard como Secretario, salvo que
haya intervenido en las actuaciones que dieron lugar al expediente disci-
plinario, en cuyo casc actuard el que le siga en antigiiedad.

La Junta de Régimen podra recabar de la de Tratamiento cuantos infor-
mes estime oportunos antes de resolver sobre las materias propias de su
competencia que tengan relacién con la vida penitenciaria de los reclusos.

Cuando concurra a la Junta un Inspector del Servicio, asumird la presi-
dencia con las facultades que le estdn asignadas.»

«Articulo 199. 1. Las Juntas de Régimen y Administracién se reunirdn
en sesién ordinaria los dias 1, 10 y 20 de cada mes, a la hora que se sefale,
y en sesiéon extraordinaria cuantas veces lo considere necesario el Director-
Presidente.

2. Los asuntos que hayan de tratarse en la sesién ordinaria se consigna-
ran con dos dias al menos de antelacién en el aviso de convocatoria. Las
extraordinarias se convocaran con la anticipacién que sea posible, lijandose
igualmente en _el escrito de convocatoria el asunto que se somete a la de-
cisién de la Junta. '

3. Sera obligatorio reunir a la Junta de Régimen y Administracién den-
tro de los tres dias siguientes a la comisién de una falta, salvo que antes
hubiera de tener lugar la sesién ordinaria, cuando haya de resolverse sobre
alguna correccién disciplinaria de reclusos de celda de aislamiento, en los
supuestos de que, a juicio del Director, sea necesario hacerla inmediata-
mente efectiva.
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4. La asistencia a las sesiones es obligatoria, considerandose como falta
reglamentaria la ausencia sin causa justificada.»

Articulo segundo.—Los articulos que a continuacién se sefalan quedaran
modificados en la forma siguiente:

«Articulo 3. Se modifica en el sentido de que las clases de Estableci-
mientos penitenciarios son de Diligencias, de Detenciéon y de Cumplimiento.»

«Articulo 11. Se afadird como ultimo parrafo lo siguiente:

— Los recluidos en prisién preventiva seran mantenidos, a ser posible,
separados de los condenados, estableciéndose para ellos el régimen peni-
tenciario adecuado a sus circunstancias, con sujecién, en todo caso, a las
prescripciones que, en este sentido, establezca la autoridad judicial de quien
dependan.» .

«Articulo 12. Al parrafo segundo se afladird la siguiente expresién:

— Sin que nunca pueda exceder de setenta y dos horas.»

«Articulo 22. En el parrafo primero se afade:

— En un plazo maximo de cuarenta y cinco dias desde la recepcién del
iestimonio de sentencia.

En el mismo articulo 22 se afadiran los parrafos d) y e), que quedaran
redactados de la siguiente forma: '

d) En los supuestos en que por las circunstancias concurrentes no pueda
realizarse esta determinacién en el plazo fijado podra prolongarse mediante
acuerdo fundado, que serd comunicado a la Direccién General.

e) En la central de observacién este plazo serd también de cuarenta y
cinco dias, a partir del ingreso del recluso, pudiéndose ampliar en igual
forma que la establecida en el parrafo anterior.»

«Articulo 32. Queda suprlmldo el segundo inciso del - parrafo segundo,
a partir de “Los destinados...”.»

«Articulo 39. El segundo pérrafo quedara redactado asi:

-— Se le concedera una ayuda en metdlico proporcionada a los dias que
haya de invertir hasta llegar a su residencia y, cuando proceda, se le en-
tregara la cantidad que, en cada supuesto, se determine para sus primeros
gastos.»

«Articulo 49. Al final de la letra b) se afadira:

— métodos, asi como de procedimientos tendentes a la modlflcacwn del
sistema de aptitudes del interno y de su escala de valores.»

«Articulo 54. Se agregaré el siguiente parrafo:

— Igual sistema se seguird cuando, segun el informe médico, se trate de
enfermos muy graves, con padecimientos incurables.»

_ «Articulo 73. En el primer parrafo del numero dos se dira:

— Por la comision de dos faltas graves o muy graves.

Se afiadir4 un dltimo parrafo:

— Los dias ya redimidos seran computables para reducir la pena o penas
correspondientes.» -

«Articulo 88. .Se afade el parrafo tercero: )

— Analogo sistema se utilizard en las visitas que por orden juelicial hayan
de realizar los Médicos Forenses para el reconocimiento de los internos.»

«Articulo 96. Queda suprimido el parrafo tercero.» ’

«Articulo 98. Quedara redactado asi:
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— EIl régimen de los Establecimientos especiales se ajustara a los pre-
ceptos generales contenidos en el presente capitulo, en la medida que per-
mitan los fines que presiden su creacién y las circunstancias especiales en
que se desenvuelven y, ademas, les seran de aplicacién las normas que para
cada caso se establecen en los articulos siguientes.»

«Articulo 99. En el apartado 5.° se sustituira:

" — «Al toque de oracién» por «A la hora sefialada reglamentariamente».

«Articulo 102. Se suprime el parrafo primero. Comenzara este articu-
lo asi:

— Cualquiera que sea la persona que desempenie el cargo de Director, el
tratamiento, régimen especial y disciplina a que han de someterse los en-
fermos, asi como las clasificaciones y separaciones legales y de vida interna
de los recluidos, sera determinado por el funcionario del Cuerpo Facultativo
de Sanidad Penitenciaria, Jefe de los Servicios de Sanidad e Higiene del
Establecimiento.»

Articulo 103. Queda sin contenido.

«Articulo 111. Se agregaran los nuameros 7 y 8.

/* Formular reclamaciones fuera del conducto reglamentario.

5.2 Todas las expresadas en el articulo siguiente cuando por razén de las
circunstancias objetivas y subjetivas concurrentes, teniendo en cuenta la
gravedad del hecho, su trascendencia y la personalidad de su autor, se esti-
nie procedente.» .

«Articulo 112. En el nimero 1° se afadird "cuando estas ultimas no
estén autorizadas’.

En el numero 2° se intercala la palabra "grave” entre manifiesta y ac-
titud.

En el niimero 4.° se intercala la palabra gravemente” entre actos y con-
trarios.» .

«Articulo 118. El primer parrafo quedara redactado asi:

— Al ingresar en el Establecimiento los internos serdn examinados por
el Profesor de Ensefianza General Basica y clasificados en los grados corres-
pondientes a la instruccién que posean.»

«Articulo 129. El parrafo primero terminara con esta expresién:

— "y siempre que sea posible, los internos’.»

Articulo tercero.—Todas las referencias a «Direccién General de Prisio-
nes» quedaran sustituidas por «Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias»; las de «Prisiones» o «Destacamentos»; por «Establecimientos peni-
tenciarios»; las de «funcionarios de Prisiones», por «funcionarios de Institu-
ciones Penitenciarias»; las de «Maestros», por «Profesores de Ensefianza Ge-
neral Bésica», y las relativas a la Ley de cuatro de agosto de mil novecientos
treinta y tres se entenderian hechas a la de cuatro de agosto de mil nove
cientos setenta.

DISPOSICION FINAL

El presente Real Decreto entrard en vigor el mismo dia de su publicacién
en el «Boletin Oficial del Estado».
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Dado en Palma de Mallorca a veintinueve de julio de mil novecientos
setenta y siete.

LEY 46/1977, DE 15 DE OCTUBRE, DE AMNISTIA

(«B. 0. del E.», 17 octubre)

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

Articulo primero.—I. Quedan amnistiados:

a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su
resultado, tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al
dia quince de diciembre de mil novecientos setenta y seis.

b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el quince de
diciembre de mil novecientos setenta y seis y el quince de junio de mil no-
vecientos setenta y siete, cuando en la intencionalidad politica se aprecie
ademas un moévil de restablecimiento de las libertades publicas o de reivindi-
cacién de autonomias de los pueblos de Espafa.

c) Todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad a los con:
templados en el parrafo anterior realizados hasta el seis de octubre de mil
novecientos setenta y siete, siempre que no hayan supuesto violencia grave
contra la vida o la integridad de las personas.

II. A los meros efectos de subsuncién en cada uno de los parrafos del
apartado anterior, se entendera por momento de realizacién del acto aquel
en que se inicié la actividad criminal.

La amnistia también comprendera los delitos y faltas conexos con los del
apartado anterior.

Articulo segundo. En todo caso estin comprendidos en la amnistia:

a) Los delitos de rebeliéon y sedicidon, asi como los delitos y faltas co-
metidos con ocasién y motivo de ellos, tipificados en el Cédigo de Justicia
Militar.

b) La objecién de conciencia a la prestacién del servicio militar, por
motivos éticos o religiosos.

c) Los delitos de denegacién de auxilio a la Justicia por la negativa a
revelar hechos de naturaleza politica, conocidos en el ejercicio profesional.

d) Los actos de expresion de opinién, realizados a través de prensa, im-
prenta o cualquier otro medio de comunicacién.

e) Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades, fun-
cionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasién de la investiga-
cién y persecucion de los actos incluidos en esta Ley.

f) Los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden pu-
blico contra el ejercicio de los derechos de las personas.

Articulo tercero. Los beneficios de esta Ley se extienden a los quebran-
iamientos de condenas impuestas por delitos amnistiados, a los de extrana-
miento acordados por conmutaciéon de otras penas y al incumplimiento de
condiciones establecidas en indultos particulares.

Articulo cuarto. Quedan también amnistiadas las faltas disciplinarias



Seccion legislativa 719

‘judiciales e infracciones administrativas o gubernativas realizadas con in-
tencionalidad politica, con la sola exclusion de las tributarias.

Articulo quinto. Estdn comprendidas en esta Ley las infracciones de
naturaleza laboral y sindical consistentes en actos que supongan el ejercicio
-de derechos reconocidos a los trabajadores en normas y convenios interna-
cionales vigentes en la actualidad.

Articulo sexto. La amnistia determinari en general la extinciéon de la
‘responsabilidad criminal derivada de las penas impuestas o que se pudieran
.imponer con cardcter principal o accesorio.

Respecto del personal militar al que se hubiere impuesto, o pudiera im-
ponérsele como consecuencia de causas pendientes, la pena accesoria de se-
paracidon del servicio o pérdida de empleo, la amnistia determinaria la ex-
tincién de las pénas principales y el reconocimiento, en las condiciones mas
beneficiosas, de los derechos pasivos que les correspondan en su situacidn.

Articulo séptimo. Los efectos y beneficios de la amnistia a que se refie-
‘ren los cuatro primeros articulos seran en cada caso los siguientes:

a) La reintegraciéon en la plenitud de sus derechos activos y pasivos de
“los funcionarios civiles sancionados, asi como la reincorporacién de los
‘mismos a sus respectivos Cuerpos, si hubiesen sido separados. Los funcio-
:narios repuestos no tendrian derecho al percibo de haberes por el tiempo
-en que no hubieren prestado servicios efectivos, pero se les reconocerda la
:antigiiedad que les corresponda como si no hubiera habido interrupcién en
la prestacién de los servicios.

b) El reconocimiento a los herederos de los fallecidos del derecho a
-percibir las prestaciones debidas.

c) La eliminacién de los antecedentes penales y notas desfavorables en
.expedientes personales, aun cuando el sancionado hubiese fallecido.

d) La percepcién de haber pasivo que corresponda, en el caso de los
.militares profesionales, con arreglo al empleo que tuvieren en la fecha del
acto amnistiado.

e) La percepcién del haber paswo que corresponda a los mlembros de
"las Fuerzas de Orden Publico, incluso los que hubiesen pertenecido a Cuer-
-pos extinguidos. g

Articulo octavo. La Amnistia deja sin efecto las resoluciones judiciales’
"y actos administrativos o gubernativos que hayan producido despidos, san-
- ciones, limitaciones o suspensiones de los derechos activos o pasivos de
"los trabajadores por cuenta ajena, derivados de los hechos contemplados
en los articulos primero y quinto de la presente Ley, restituyendo a los
:afectados todos los derechos que tendrian en el momento de aplicacién de
la ‘misma de no haberse producido aquellas medidas, incluidas las cotiza-
-ciones de la Seguridad Social y Mutualismo Laboral que, como situacién
de asimiladas al alta, serdan de cargo del Estado.

Articulo noveno. La aplicacién de la amnistia, en cada caso, corresponde-
ra con exclusividad a los Jueces, Tribunales y Autoridades Judiciales corres-
-pondientes, quienes adoptaran, de acuerdo con las Leyes procesales en vigor
y con caracter de urgencia, las decisiones pertinentes en cumpliminto de
cesta Ley, cualquiera que sea el estado de tramitacién del proceso y la ju-
‘risdiccién de que se trate.
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La decision se adoptard en el plazo maximo de tres meses, sin perjuicio:
de los ulteriores recursos, que no tendran efectos suspensivos.

La amnistia se aplicard de oficio o a instancia de parte con audiencia,.
en todo caso, del ministerio fiscal. La accién para solicitarla sera publica.

Articulo diez. La autoridad judicial competente ordenara la inmediata.
libertad de los beneficiados por la amnistia que se hallaren en prisién y de--
jara sin efecto las 6rdenes de busca y captura de 'los que estuviesen declara--
dos en rebeldia.

Articulo once. No obstante lo dispuesto en el articulo noveno, la Adminis--
tracién aplicard la amnistia de oficio en los procedimientos administrativos:
en tramitacién y a instancia de parte, en cualquier caso.

Articulo doce. La presente Ley entrara en vigor el mismo dia de su pu-
blicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

LEY 50/1977, DE 14 DE NOVIEMBRE, SOBRE MEDIDAS UR--
'GENTES DE REFORMA FISCAL

(«B. O. E.», de 16 de noviembre de 1977.)
VI. Delito fiscal

Articulo treinta y cinco.—El capitulo VI del titulo III del libro II del’
Cédigo penal se titulard en lo sucesivo “Del delito fiscal”. El articulo tres--
c1entos diecinueve de dicho Cuerpo legal quedard redactado de la siguiente-
forma:

“Uno. Cometera delito fiscal el que defraude a la Hacienda estatal o-
local mediante la elusién del pago de impuestos o el disfrute ilicito de be-
neficios fiscales en una cantidad igual o superior a dos millones de pesetas.
Se entiende que existe 4nimo de defraudar en el caso de falsedadés o anoma--
lias sustanciales en la contabilidad y en el de negativa u obstruccién a la
accién investigadora de la’ Administracién tributaria.

El que cometiere delito fiscal serd castigado en todo caso con multa del
tanto al sextuplo de la suma defraudada y, ademds, con arresto mavor si
la cantidad estuviese entre cinco y diez millones y con prision menor para-
mds de diez millones, siempre que la cantldad defraudada exceda de Ja dé--
cima parte de la cuota procedente.

Dos. Para la determinacién de la cuantia de las defraudaciones mencio--
nadas en el apartado anterior se observarin las siguientes reglas:

a) Cuando se trate de tributos peridicos, se estimard como cuantia el"
importe de lo defraudado en cada perfodo impositivo.

Si el periodo impositivo fuera inferior a doce meses, el importe de lo-
defraudado se referira al afio natural.

b) En los tributos que no tengan caricter periddico, la cuantia se en--
tenderd referida a cada uno de Jos distintos conceptos por los que un hecho-
imponible sea susceptible de liquidacién.

Tres. Cuando el deudor de la cuota defraudada o el titular de la venta--
ja fiscal ilicitamente obtenida sea una Sociedad, Entidad o Empresa, el delito.
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sera imputable a los Directores, Gerentes, Consejeros Delegados o personas.
que efectivamente ejerzan su administracién, a menos oue quede demostrada
su ausencia de responsabilidad, en cuyo caso la imputacién del hecho delic--
tivo se efectuara al autor material, sin perjuicio de la responsabilidad gue
incumba a los otros participes.”

Articulo treinta y seis.—El conocimiento de las causas por los delitos.
fiscales corresponderd a la jurisdiccién ordinaria.

Articulo treinta v siete—Uno. - Los delitos fiscales sélo son perseguibles.
a instancias de la Administracion, sin necesidad de querella.

Dos. Una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones administrativas vy,.
en todo caso, cuando haya recaido resoluciéon del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central, el Delegado de Hacienda de la provincia respectiva, pre--
vio informe del Subdelegado de Inspeccién e Inspector Jefe, del Adminis--
trador de Tributos, Impuestos Inmobiliarios o de Aduanas, segin el ‘tributo.
de que se trate, y del Abogado del Estado, deberd poner en conocimiento del.
Ministerio Fiscal los hechos aue se estimen constitutivos de delitos fiscales:
cometidos en el ambito de su jurisdiccién. Si los hechos afectaren a varias
provincias, la competencia vendrd determinada por razén del domicilio de la.
persona fisica o juridica.

Tres. En las defraudaciones de las Haciendas locales compete a los Al-
caldes o al Presidente de la Diputacién, segin los casos, previo informe de
sus Secciones de Hacienda y del Abogado de la Corporacién perjudicada,
poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que se estimen comns-
titutivos de delitos fiscales cometidos en el dmbito de sus respectivas juris-.
diccicnes y en los tributos, arbitrios y tasas establecidas a su favor.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Tercera.—El delito fiscal, regulado en los articulos treinta y cinco a:
treinta y siete sera de aplicacién a los hechos realizados desde la entrada
en vigor de la presente Ley, relativos a Tributos que se devenguen coen pos--
terioridad a la referida fecha.

CIRCULARES Y CONSULTAS DE LA FISCALIA DEL T. S.

a) Circulares .
CIRCULAR NUM. 3/1976
AMNISTIA

Por Real Deéreto-Ley nam. 10/1976, de 30 de julio («Boletin Oficial del:
Estado» del 4 de agosto), se ha concedido amnistia. para todas las infrac-
ciones de intencionalidad politica y de opinién comprendidas en el Cédigo -
Penal y Leyes Penales especiales, asi como para determinados delitos defi--
nidos en las Leyes Penales militares y para las infracciones administrativas.
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«de la misma intencionalidad; medida de notoria trascendencia y que res-
_ponde al noble y generoso afan de la Corona de promover la pacifica con-
" vivencia entre los espaifioles.

Para la aplicaciéon del Real Decreto-Ley por los Juzgados y Tribunales
- de la jurisdiccién ordinaria, es decir, en lo que se refiere a los delitos y
. faltas comprendidos en el Cédigo Penal y Leyes Penales especiales, se con-

fiere a los organismos judiciales en gran parte la responsabilidad de deter-
tminar el alcance de su aplicacién.

Dirigida la medida de gracia hacia los llamados «delitos politicos», con
Ia natural excepcién de aquellos que por su caricter atroz no pueden ni
- deben ser dados al olvido, no ha querido el legislador precisar con objetiva
- exactitud las infracciones amnistiadas y las que son excluidas, sustituyén-
- dolo por la referencia general a la existencia o no de «intencionalidad poli-

tica», por lo que los Tribunales habrdn de determinar si concurre ese ele-
.mento subjetivo en la motivacién y finalidad de la infraccién a efectos de
i la amnistia. ’

Plausiblemel_-nte el legislador ha rehusado establecer una formulacién ge-
mneral del «delito politico» e incluso ha rehuido el empleo de esa locucion,
“pues sabida es la dificultad de definicién de tal forma de delincuencia por
~obsticulos de toda indole —filoséficos, sociolégicos y técnicos— que la doc-

trina considera insalvables o que, por lo menos hasta hoy, no ha conse-
zguido salvar la técnica juridico-penal.

Sin embargo, en las operaciones interpretativas y de aplicacién del Real

De’creto-l_ey los Fiscales habridn de auxiliarse con criterios técnicos para
~discernir, en razén de la relevancia del dato subjetivo de la intencionalidad
-del sujeto, lo que es delito comin y lo que es delincuencia politica.

Los criterios objetivos, reflejados en las Leyes de 15 de febrero de 1873
'y 2 de diciembre de 1963, aunque aparentemente signifiquen el mejor y mas
:seguro asidero conceptual, conducen a soluciones insatisfactorias por exceso
y por defecto. No obstante, son validos si se conjugan con el sistema sub-
jetivista establecido por el Real Decreto-Ley para eludir de esta forma la
inseguridad de base que aquél significa.

En resumen, la ausencia de un criterio normativo y el ancho margen a
‘la interpretacién judicial hace que la aplicacién del Real Decreto-Ley re-
‘quiera el analisis singular, caso por caso, de las infracciones individuales
'y de todas sus circunstancias a fin de establecer la aplicabilidad de la am-
‘nistia. )

Por todo esto, asi como por la variedad de cuestiones de indole procesal
.que se plantean, conviene dictar esta instruccién general, en uso de las
“facultades establecidas en ¢l articulo 3.° del Estatuto del Ministerio Fiscal
'y 87 de su Reglamento, a fin de mantener la unidad de criterio y de inter-
-pretaciéon por los Fiscales en relacién con las disposiciones de tan impor-
-tante Real Decreto-Ley, sin perjuicio de las instrucciones éspeciales que
puedan suscitar, por via de consulta, cuando la dificultad del caso o cual-
equiera otra circunstancia lo requiera.
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AMBITO DE APLICACION DE LA AMNISTIA

Su alcance temporal no ofrece duda, puesto que viene claramente esta-
‘blecido en el articulo 1.6, comprendiendo las infracciones cometidas hasta
el dia 29 de julio de 1976 inclusive, cualquiera que sea la antiguedad def
‘hecho y el estado procesal de las actuaciones o de la ejecutoria.

El alcance objetivo se extiende en principio a las infracciones de opinién
'y a aquellas otras de intencionalidad politica, cualquiera que sea su natu-
raleza (articulo 1.1).

a) Infracciones de opinion.

Por «opinién», segin su significado usual, habra de entenderse la mecra
€xpresion de juicios, doctrinas, ideas o pareceres y, en tal sentido, son in-
fracciones de opinién las que vulneranlas restricciones impuestas a las
libertades de manifestacién del pensamiento y de expresiéon de las ideas
«que, en sentido amplio, abarcaran no sélo las transgresiones materiales,
sino también las de caracter formal (por ejemplo, los impresos clandestinos,
«del art. 165 del Cédigo Penal), las exteriorizaciones directas y también las
indirectas (uso de lemas, banderas, simbolos o emblemas, etc.), las expre-
siones friamente criticas y las de caracter peyorativo o violento (tales como
‘gritos, denuestos, ultrajes, injurias y. calumnias), las que se reducen a la
esfera del pensamiento y las de propio contenido delictual trascendente
(como la provocacién o apologia del delito).

El espiritu amplio del Real Decreto-Ley justifica la interpretacién exien-
siva, de modo que la amnistia comprenda entre estas infracciones de opi-
nién no sélo los delitos y faltas de prensa e imprenta, reuniones y mani-
festaciones ilicitas y propagandas ilegales, etc., sino también todos aquellos
de exteriorizacién de un proceso intelectual o de un estado animico, con
-excepcién hecha de los delitos de injuria o calumnia perseguidos a instan-
cia del cfendido, los cuales también estdn comprendidos en la amnistia si
mediare perdén del mismo (art. 1.5).

Particular meditacién ha merecido la exigencia o inexigencia del movil
-0 finalidad politicos en las infracciones de opinién para que puedan am-
pararse en la amnistia. La literalidad ‘del texto no incluye tal condiciona-
miento y su interpretacién directa y gramatical habra de prevalecer, por
lo que deberan entenderse comprendidas en la amnistia, cualquiera que haya
sido su intencién, mévil o finalidad.

b) Infracciones de intencionalidad politica.

Como queda dicho anteriormente, el Real Decreto-Ley confiere un ancho
margen a la decisién judicial y establece la necesidad de que los Jueces y
‘Tribunales determinen en cada caso, positiva o negativamente, si la infrac-
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cién respondié a moéviles o finalidades politicas y, por consiguiente, si esti
o no comprendida en la amnistia.

Los Fiscales al dictaminar las causas y sostener u oponerse a la aplica-
cion de la amnistia habran de fundarse, si se hubiese dictado sentencia,.
en los pronunciamientos de éstas sobre moviles o finalidades de la infrac-
cién y en los datos que resulten o se deduzcan de sus resultandos, consi-
derandos y fallo.

En las causas en tramitacién se atenderd a los pronunciamientos del
auto de procesamiento.y ademas a lo que resulte o se desprenda de todas.
las actuaciones del proceso, reclamandose en .caso necesario la practica de
las diligencias de prueba que estimen necesarias para la caracterizacion del
delito.

En el espiritu de amplitud que inspira la decisién de la Corona habra
de entenderse que la «intencionalidad politica» no sélo habra de ser con-
siderada en las infracciones contra la organizacion del Estado, sus institu-
ciones y magistraturas, sino también en las de caricter politico-social.

A titulo de orientacién, habra de presumirse la intencionalidad politica,
salvo que la excluya la naturaleza especifica de la infraccién, en los delitos
comprendidos en el Titulo I del Libro II del Cédigo Penal —Contra la se-
guridad exterior del Estado— y en el Titulo II del mismo Libro —Contra
la seguridad interior del Estado— y las correlativas faltas definidas en el
Capitulo II del Titulo I del Libro III, asi como los delitos enumerados en.
el articulo 3° de la Ley de 2 de diciembre de 1963 en lo que amplien aque-
llas enumeraciones. Las demés infracciones penales, aunque normalmente
no son motivadas por intenciones politicas, ello no excluye que los Fiscales
indaguen sobre la existencia de tales motivaciones con la minuciosidad
necesaria. :

c) Infracciones exceptuadas de la amnistia

El Real Decreto-Ley, ademds de los delitos de injuria y calumnia perse-
guidos a instancia del ofendido, salvo que medie perdén de éste, excluye
todos los que «hayan puesto en peligro o lesionado la vida o la integridad
de las personas».

La exclusién comprende, desde luego, los delitos contra las personas del
Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, asi como cualesquiera otras fi-
guras de infraccién en las que la muerte, lesiones, atentado, violencia o
intimidacién contra las personas constituya elemento del tipo penal.

Los delitos de terrorismo, en cuanto hayan causado muerte o lesiones
o puesto en peligro directo la vida o integridad de las personas, quedan
patentemente excluidos de la amnistia.

En este caso se encuentran las figuras comprendidas en los nimeros 1.¢
y 2.° del articulo 260 y 261 del Cédigo Penal..

Abona esta interpretacién que en el articulo 1.2 del Real Decreto-Ley al
determinar los delitos comprendidos en el Cédigo de Justicia Militar a los
que alcanza la amnistia, se incluyen los de rebelién y sedicién, pero no los
de terrorismo definidos bajo esta riibrica en el Capitulo I bis del Titulo IX
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«del Tratado II, articulos 294 bis a), b) v ¢) de dicho Cédigo, que son sus-
tancialmente analogos a los figurados en el Codigo Penal, articulos 260 y 261.

En cuanto a los del nimero 3.° del 260, por regla general, estaran tam-
bién excluidos en razén del peligro concreto para las personas que significa
.esa clase de atentado, pero cabe la excepcion en favor de los hechos exclu-
sivamente dirigidos a la causacién de dafios en las cosas que, por las cir-
cunstancias del lugar, tiempo y ocasién, excluyan abiertamente el riesgo
para las personas.

Las del articulo 261 claramente se aprecia su exclusion de la amnistia
por cuanto la creacidén de peligro directo, concreto y actual para las per-
sonas forma parte del tipo.

En ¢l 262 y en el 263 es de considerar, lo mismo que en ¢l namero 3 del
260, la posibilidad de que la actuacion. delictiva excluya el riesgo de causa-
<ién de lesiones a las personas.

Mayor complejidad ofrece la consideracién de los delitos de tenencia y
depdsito de armas o municiones, de los articulos 254 a 238, y los de tenencia
de explosivos, del articulo 264 del Cddigo Penal.

Todos son delitos de peligro, pero mientras éste es de cardcier poten-
cial, abstracto o general en unos casos, otros son de riesgo actual, concreto
y directo.

El simple delito de tenmencia de armas, de los articulos 254 .a 256, des-
cansa en la ausencia de determinados requisitos administrativos, es una
infraccién formal, el propio articulo 256 previene la posibilidad de ausencia
de riesgo y concreto y cabe, por consiguiente, en términos generales, com-
prenderlo en la amnistia, concurriendo el dato de la intencionalidad politica.

No ocurre lo mismo cuando resulten patentes los fines agresivos, mas
0 menos condicionados, como ocurre cuando el arma se utiliza tanto ha-
ciéndola funcionar o esgrimiéndola, o también cuando se porte en dispo-
sicién de su uso contra quien se oponga a los propdsitos ilicitos del agente.

En cuanto a las armas cuya tenencia no puede ser autorizada en ningién
.caso, como ocurre con las escopetas recortadas, armas de guerra y depdsito
de armas, asi como la tenencia de artificios o materias explosivas o incendia-
rias, se aplicara el mismo criterio que se ha seftalado en relacién con el nu-
‘mero 3 del articulo 260, esto es, serd de aplicacién la amnistia cuando las
circunstancias de tiempo, lugar y ocasién excluyan abiertamente el riesgo
para las personas.

Merece atencién el hecho de que la simple tenencia de armas se ofrece ge-
neralmente sin motivacién politica, ya que ese elemento subjetivo o bien no
concurre, o bien no se consigna en las actuaciones judiciales por su irrele-
‘vancia para la calificacién penal del hecho, por eso los Fiscales prestaran es-
pecial atencién a estos casos con arreglo al espiritu del Real Decreto-Ley. En
1a linea de generosidad que significa el Real Decreto-Ley se justificaria que
si la amnistia no puede ser aplicada, concurriendo al menos las circunstan-
«cias del articulo 256, los Fiscales promuevan o apoyen el indulto particular de
los Teos que se encuentran en ese caso. - '

No es necesario sefialar que .por referirse la amnistia a los delitos y no
-a las personas, la inclusién o la exclusién de un tipo penal abarca todos los
-grados de su ejecucién y todas las formas de parficipacic’)ri y esto irae como

.
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consecuencia destacable que las figuras de delito introducidas por el Decreto--
Ley 10/1975, de 26 de agosto, articulos 6 y 7, modificado por el Decreto-Ley
2/1976, de 18 de febrero, que los dejé subsistentes, no estaran amparados en.
la amnistia cuando constituyan forma de cooperacién dirigida directamente.
a la ejecucién del delito- terrorista concreto.

II
PROCEDIMIENTO DE APLICACIGN DE LA AMNISTIA

a) Organo competente

Establecido por el Real Decreto-Ley que «la amnistia se aplicara, en cada.
caso, por las autoridades judiciales correspondientes» (art. 4.1), resulta que,.
con arreglo a lo prevenido en el articulo 9 y concordantes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, corresponde esa facultad al Juez o Tribunal que conozca.
o haya conocido de la causa.

b) Tramitacion

Con arreglo al articulo 4.° del Real Decreto-Ley, la aplicacién de la amnis-
tia requiere en unos casos peticion formal y en otros habra de decretarse de
oficio, haya o no peticién de la parte.

Sera necesaria instancia de parte en las causas sentenciadas, estando cum-
plida, indultada o remitida la condena sin que quede pendiente de ejecucion
ninguna principal o accesoria. .

No serd necesaria y se aplicard de oficio en los demds casos, es decir, en
las causas todavia no sentenciadas y en aquellas en que alguno o algunos de
los reos estén cumpliendo condena, sea de privacién de libertad o de cual-
quiera otra indole.

En consecuencia, la intervencién deI Ministerio Fiscal podid revestir dos.
formas:

Solicitud de aplicacién de la amnistfa en los casos que estime procedente
su aplicacién de oficio y dictamen sobre esa procedencia o improcedencia
cuando se hubiere formulado instancia de parte o el 6rgano judicial se pro--
pusiere aplicarla de oficio.

En el despacho de las Fiscalias se dara absoluta preferencia a las causas.
con preso y a aquellas en las que los reos estuvieren extinguiendo condena
de privacién de libertad.

También distingue el Real Decreto-Ley, respecto a la forma de-aplicacién
de la amnistia, segiin el estado procesal de las actuaciones:

En las causas en pefiodo de instruccién y mientras no se haya evacuado-
el tramite de conclusiones —que no deberd entenderse cumplido hasta. que
no hayan calificado todas las partes— mediante sobreseimiento libre de las.
actuaciones, entendiéndose que habra de ampararse en el namero 2 del ar-
ticulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En las causas ya calificadas o sentenciadas, mediante resolucmn que de--
clare extinguida la responsabilidad penal con arreglo al ntimero 3.° del ar-
ticulo 112 del Cédigo penal. .
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La férmula procesal es distinta en uno y otro caso, pero los efectos lega- -
les son, en sustancias, los mismos. Cualesquiera que sea la forma de su
aplicacion la amnistia borra el delito, hace desaparecer el caracter delictual .
de los hechos, extingue por completo la pena y sus efectos (art. 112, 3., del
Cdédigo penal), hace desaparecer la responsabilida criminal, extingue la accién
penal y, estando dictada sentencia, anula totalmente la condena penal y su-
inscripcién en los registros de antecedentes.

Aunque la sustanciacién del incidente de aplicaciéon puede ser breve, sobre -
todo si no se suscita oposicidon, habrian de respetarse las garantias que deben
rodear decisiones de tanta trascendencia y la referencia del Real Decreto-Ley
—«con sujecidén a las normas procesales en vigor» (art. 5.° del Real Decreto-
Ley)— nos conduce a las reglas que para el articulo previo de amnistia es-
tablecen los articulos 666 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
aplicables directamente o por analogia, segin la clase y estado de los pro--
cedimientos.

Los medios de impugnacién a los que hace referencia el articulo 7.1 del
Real Decreto-Ley habran de ser los normales utilizables en los respectivos.
casos.

Contra los autos que dicten los Jueces municipales o comarcales en los
expedientes de juicio de faltas, sobreseyendo las actuaciones o declarando
la extincién de la responsabilidad penal, asi como los que denieguen tales
medidas, con arreglo al articulo 4.° del Decreto de 21 de enero de 1977,
podran impugnarse mediante recurso de apelacién ante el Juzgado de Ins-
truccién por los tramites que sefiala para las .apelaciones de sentencia el .
articulo 13 y siguientes del Decreto de 21 de noviembre de 1952.

En las Diligencias preparatorias del juicio en primera instancia ante los-
Jueces de Instruccién, cuando hubiere sido denegada o indebidamente apli--
cada la amnistia, podran utilizarse los recursos de reforma y de queja con
arreglo a lo prevenido en el articulo 787 de la Ley Procesal Penal.

En los sumarios por hechos comprendidos en la amnistia, tanto sean de -
urgencia como ordinarios, los Fiscales, tan pronto como sea posible, haran-
uso  de la facultad que los confiere el articulo 622 de la Ley de Enjuicia- -
miento Criminal para instar su inmediata conclusién y remisién de lo ac-
tuado al Tribunal competente para poder pedir seguidamente el sobresei--
miento libre si procediere.

La decisién de los Tribunales acordando el sobreseimiento o la extincién .
de responsabilidad podra impugnarse por via de casacién, de acuerdo con .
lo establecido en el parrafo ultimo del articulo 676 de la Ley Procesal Penal?
para los supuestos de aplicacién de amnistia, si la decisién de instancia fue--
re denegatoria no procede recurso alguno, como previene el mismo articulo,.
y habra de estarse a lo dispuesto en el 678.
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111
EFECTOS DE APLICACION DE LA AMNISTIA
a) Respecto a las responsabilidades civiles.

Expresamente dispone el Real Decreto-Ley que en las infracciones amnis-
tiadas quedara siempre a salvo la responsabilidad civil frente a los particu-
fares, que podra exigirse por el procedimiento que corresponda, y que, e€n
todo caso, subsistira el comiso del cuerpo y efectos del delito (art. 2.9).

Se cancelan, pues, las responsabilidades civiles frente al Estado y demas
entes publicos, si bien, por razones obvias, sélo cabe entender comprendi-
das en esta abolicién las correspondientes a la reparacion de daiio. causado
y a la indemnizacién de perjuicios, pero no la restitucién de la cosa, pues
esto supondria un despojo y un enriquecimiento injusto, contrarios al sen-
tido ético de la disposicién.

Respecto a los particulares, las resoluciones de aplicacion de la amnistia
habran de limitarse a reservar en favor de los perjudicados las acciones
que les puedan corresponder para su ejercicio ante los Juzgados y “Tribu-
nales de orden civil. En lo que se refiere a las piezas de conviccién que tu-
vieren duefio conocido habra de observarse lo dispuesto en los articulos 634
y 635 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como ‘en el articulo 48 del
Cédigo Penal en lo relativo a los efectos decomisados. ’

Sin embargo, cuando la amnistia se aplicare a delitos o faltas que ya
-estuvieren condenados por sentencia firme, los pronunciamientos de ésta
sobre responsabilidad civil en favor de particulares mantendrin todo su
-vigor y ejecutoriedad.

Las responsabilidades civiles y pecuniarias ya ejecutadas no seran en
ningtin caso objeto de revisién en razén de la amnistia, pues, como establece
1a disposicién adicional primera del Real Decreto-Ley, «no procederd indem-
nizacién ni restitucién alguna en razén de las sentencias penales... compren-
-didas en la amnistia».

b) Respecto a los antecedentes penales.

Como dispone el articulo 6.° del Real Decreto-Ley, la resolucién aplicato-
ria de la amnistia ordenard la cancelacién de los antecedentes penales, a
todos los efectos, aunque el condenado hubiere fallecido.

' Desaparecida por mandato legal la naturaleza delictiva del hecho, debe-
rin borrarse y quedar sin nigin efecto todas las menciones de la condcna
‘penal, igual que si ésta no hubiera llegado a dictarse.



Seccion legislativa 729

CONSULTA NUM. 3/1976
b) Consultas.
ANUNCIO Y VENTA DE ANTICONCEPTIVOS
ILmo. Sr.:

Se ha recibido en esta Fiscalia su Consulta motivada por la apreciacién
juridico-penal que deba darse a los siguientes hechos:

A) Determinada sociedad andnima, domiciliada en Barcelona, confié a
una empresa de publicidad,de la misma capital la publicacién de anuncios
de anticonceptivos en periédicos nacionales; tal empresa trasladé a su vez
€l-encargo rtecibido a una agencia de publicidad que radica en Madrid, di-
rigiéndose ésta a diferentes periddicos de provincias a fin de que insertaran
€l anuncio. La sociedad anénima que ordené la insercién del anuncio en-
viaria contra reembolso los anticonceptivos a quienes lo solicitasen; esos
productos eran suministrados por una empresa autorizada para su impor-
tacién.

En un peridédico de esa localidad se publicéd el anuncio de anticonceptivos,
hecho que determiné la incoacién del correspondiente sumario, amparado
en el articulo 416 del Cédigo Penal.

i. Consta que ninguno de los directores de las agencias de publicidad in-
termediarias conocian el contenido ni la redaccién del anuncio.

B) Con estos antecedentes, y hallandose el sumario en tramitacién, la
«consulta abarca los siguientes extremos:

a) Si es procedente solicitar el procesamiento del director del periédico
v del director-gerente de la sociedad anénima que ordené la insercién del
anuncio por el delito definido en el articulo 416 del Cédigo Penal. EI Fiscal
que formula la Consulta reconoce que tal solucién halla inconvenientes:

— De un lado, supone atribuir conjuntamente un mismo delito a perso-
nas entre las que no ha habido relacién alguna.

" — Por otra parte, como consta que hechos semejantes se investigan: en
otros Juzgados podria resultar que el director-gerente de la sociedad anoni-
ma seria objeto de varios procesamientos por el dato simple de escribir
una carta a la agencia de publicidad solicitando la publicacién de un anuncio.

— Y, en fin, también es un obsticulo el hecho de estar implicados varios
directores de periédicos, lo que podria determinar soluciones de los diversos
Tribiumnales.

~ b) Si es oportuno pedir la inhibicion en favor del Juzgado de Instructor
Decano de Barcelona, pues aqui se inicia la actividad delictiva y es ademés
€l lugar en que se halla el producto anunciado y donde realmente se vende,
conducta a subsumir en el articulo 416, 32, del Cddigo Penal. Esta tesis
dotaria a la causa de un contenido pleno, conociendo un mismo Tribunal de
la totalidad de las conductas (tenencia, venta y anuncio de los anticoncep-
tivos), mas también presenta la dificultad de que se juzgarian hechos acae-
cidos siempre fuera de Barcelona.

14
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c) Opta, en definitiva, por la necesidad de designar un Juez especial
para todo el territorio nacional.

La exacta concrecién tipica del hecho condiciona indudablemente tanto
la presunta responsabilidad de quienes hayan realizado un auxilio indirecto.
a la no procreacién como la competencia para conocer de la conducta que
se analiza.

El articulo 416 del Cédigo Penal comprende supuestos delictivos de dis-
tinta naturaleza, consistentes unos en ejecutar actos encaminados a provo-
car el aborto y otros que van dirigidos a evitar la procreacién. Sin embargo,.
hay algunos medios o procedimientos comunes para la consecucién de aque--
llos distintos fines, como son los enumerados en los parrafos 1.°, 2° y 3.° del
articulo en cuestién, y otros los propiamente impeditivos de la procreacién
(medios anticonceptivos). Para lo que interesa aqui debemos tener en cuen-
ta lo dispuesto en los mimeros 2, 3 y 4 del articulo 416.

Centrado el tema en los medios anticonceptivos, el articulo 416, 2.°, tipi-
fica la conductia del «negociante que los vendiere a personas no pertene-
cientes al Cuerpo médico o a comerciantes no autorizados para su ventas..

En la estructura del articulo 416, 3.°, se comprende la oferta de venta, la
venta y también a quien los anunciare en cualquier forma.

Y, en fin, el articulo 416, 4.°, de modo especifico incluye el ofrecimiento-
en venta de los medios destinados a evitar la procreacion.

Del analisis de las normas que preceden se llega a la conclusién de que
los medios ejecutivos son variados.

— De un lado, hallamos en el niicleo delictivo actos de transmisién a
titulo oneroso, como la promesa unilateral de venta a persona determinada
(oferta de venta) y la venta perfecta o efectiva.

Hay que distinguir dentro de este grupo la venta a terceros indetermi-
nados (art. 416, 3.°) y la venta a comerciantes no autorizados para su ven-
ta (art. 416, 2.9.

En los términos expender o suministrar del articulo 416, 3.°, como nece-
sariamente no conllevan una contraprestaciéon por el destinatarioc pueden
tener cabida también las transmisiones a titulo gratuito.

— Conserva su tipicidad auténoma frente a la promesa de venta y a la
venta consumada la simple oferta al publico a través de anuncios en cual~
quier forma. .

Relacionadas estas estructuras punibles con los hechos de la Consulta
obtenemos las siguientes consecuencias: .

— Que la empresa importadora suministré a la sociedad anénima medios
anticonceptivos. Esta conducta estd inserta en el articulo 416, 2.°, pues la
sociedad anénima es comerciante social; la antijuricidad del hecho para la
empresa importadora sélo estaria condicionada por la existencia o no de
la. autorizacién para revender en favor de la sociedad andénima adquirente
de aquellos productos. Si se acredita la ausencia de esa autorizacién y el
conocimiento por la importadora-vendedora de ese hecho el esquema de-
lictivo y la participaciéon parece claro.

— Consta el ofrecimiento de venta por la sociedad andénima a terceros
indeterminados merced al anuncio de los productos anticonceptivos, heche
que tiene cabida en los mimeros 3.° y 4° del articula 416
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En definitiva, puede concluirse asi:

— En principio nos hallamos ante un supuesto delictivo del articulo
416, 2.°—venta por la Sociedad Importadora a la sociedad anénima, entidad
no autorizada para revender—, consumado en Barcelona, recayendo la autoria
en los 6rganos de la sociedad importadora.

También aparece con suficiente claridad otro delito que puede insertarse
en el nimero 3.° del articulo 416 del Cédigo Penal, dados los términos «o
anunciare en cualquier forma»s, «de dicho articulo y, asi, el anuncio que se
hizo en el diario de esa capital de anticonceptivos debe perseguirse como
delictivo, del que es autor ‘el que solicitara la insercién del anuncio y tam-
bién el director del diario en el que se public6, puesto que «el director es
responsable de cuantas infracciones se cometan a través del medio informa-
tivo a su cargo, con independencia de las responsabilidades-de orden penal
y civil que pueden recaer sobre otras personas, de acuerdo con la legisla-
cién vigente», segin dispone el articulo 39, 1°, de la Ley de Prensa e Im-
prenta 14/1966, de 18 de marzo.

La competencia se determina en este caso en esa capital, que es donde
la solicitud del anuncio tuvo efectividad y donde el anhuncio fue consiguien-
temente publicado.

De los hechos que se dicen cometidos en Madrid y Barcelona debera
solicitarse que se deduzca testimonio para perseguirlos ante los Juzgados
de Instrucciéon competentes.

No parece aconsejable por ahora el nombramiento de un Juez especial
para conocer de esta clase de hechos en todo el territorio nacional.

CONSULTA NUM. 6/1976
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL COMPLICE DE UNA QUIEBRA
ILmo. SRr.:

En Ia Consulta formulada por V. I. se plantea la cuestién de las respon-
sabilidades civiles exigibles a un supuesto cémplice de quiebra fraudulenta
procesado en sumario instruido por un Juzgado de la provincia, responsabi-
lidades que no se relacionan con los actos personales de dicho procesado,
pues resultaron fallidos en los efectos econémicos que perseguia, sino por su
posible cardcter de responsable subsidiario por insolvencia del quebrado,
en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 107 del Cédigo Penal.

Del relato de hechos que comunica V. I. se desprende en sustancia que
el quebrado, cuya insolvencia ha sido declarada fraudulenta por el Juez
civil por estar su conducta incursa en los ntimeros 2.°, 3.° y 13 del articulo
$90 del Cédigo de Comercio y 891 del mismo texto, intentd, en perjuicio de
los demés acreedores, anticipar el pago de una deuda por siete millones
de pesetas, simulando, de acuerdo y con la colaboracién del dicho cémplice,
unas letras de cambio cuya ejecucién pretendieron, llegando hasta el em-
bargo y anuncio de subasta del patrimonio de la empresa quebrada, subasta
que no llegé a celebrarse por la intervencién oportuna de otro acreedor,
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que vromovié y obtuvo la declaracién de quiebra. Afade V. I. que las per-
didas sufridas por los acreedores ascienden a ochenta millones de pesetas,
refiriéndose sin duda a la diferencia resultante entre el activo y el pasivo
del quebrado.

La posible responsabilidad subsidiaria del cémplice, asi como la de las
otras personas o entidades que V. I. indica, arranca en este caso concreto
de que en el proceso penal sea procedente la exigencia e imposicién de la
responsabilidad civil principal al quebrado por el déficit de cobertura de
los créditos contra la quiebra.

Son muy complejos los intereses y derechos que ataca o lesiona la quie-
bra, pues estas situaciones de insolvencia afectan gravemente a la economia
publica, a la buena fe comercial, a la seguridad del trafico mercantil y a
los intereses de los trabajadores de las empresas;, pero su caracterizacion
legal en nuestro Derecho positivo, como delito contra la propiedad, sefiala
claramente la indole patrimonial del bien juridico protegido.

Ahora bien, el objeto directo de la conducta ilicita es el propio patri-
monio del quebrado destruido o menoscabado por la gestién desordenada
y antisocial de su propio titular o de sus administradores, conducta que
afecta a los intereses y derechos de los acreedores en cuanto ilicitamente
les priva o disminuye la garantia que aquel patrimonio constituye para la
satisfaccion de sus créditos. :

Sin perjuicio de que en determinados casos, como el que contempld la
Consulta evacuada por esta Fiscalia en 16 de febrero de 1974 (Memoria
Fiscal de 1975, pagina 270), en el proceso penal hayan de abordarse res-
ponsabilidades civiles especificas, en general, todas las consecuencias eco-
némicas y patrimoniales de insolvencia se sustancian y resuelven ordenada-
mente en el proceso civil de quiebra, donde actian sus derechos los acreedo-
res y donde tiene lugar el reconocimiento, graduacién y satisfaccion en lo
posible de sus créditos. La accién civil, por consiguiente, se ha ejercitado y
viene actuandose en el proceso de ejecucién universal, equivaliendo a una
reserva de acciones como las previstas en el articulo 112 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, pues la Ley ha querido evitar, por incompatibles, la
simultaneidad en el ejercicio de una misma accién civil ante los Tribunales
del orden civil y del orden penal. o

Por consecuencia, y en términos generales, el proceso penal de quiebia
resulta privado de contenido civil y limitado al castigo del quebrado, culpa-
ble o fraudulento, v de sus cémplices.

Por otra parte, el ejercicio de una accién civil derivada simplemente de
la situacién de insolvencia, ejercitada conjuntamente con la penal y referida
a la cobertura de esa insolvencia respecto a cada uno de los creditos conira
el quebrado, seria gravemente perturbadora de los derechos que pretende
amparar en cuanto la condena por tal titulo supondria un trato igualatorio,
en posible contradiccién con el resultado de la graduacién realizada en la
quiebra y de los derechos de los créditos privilegiados, o una duplicacién
innecesaria del titulo de las obligaciones o de la razén de exigir.

Los derechos de los acreedores en la ejecucién universal son o habran
de ser debidamente calibrados y ordenados en el proceso civil, sin que apa-



Seccion legislativa 733

rezca necesario ni siquiera posible que el proceso penal abarque y resuelva
todas esas cuestiones.

Ademas, en tanto no se proceda a la liquidacidon de la masa de bienes
de la quiebra no existird certeza sobre la porcion exacta de los créditos en
lo que resulte fallidos, pues los datos que se manejan en la pieza de cali-
ficacién y que son base del proceso penal responden normalmente a un
periodo intermedio de desarrollo de la ejecucién universal y son meramente
estimaciones aproximativas de caracter global.

La sentencia de 24 de marzo de 1955 viene a sustentar esta doctrina al
consignar «que las derivaciones econdémicas de la quiebra se discuten y
deciden en el oportuno juicio civil» v en el mismo sentido se pronuncia
la sentencia de 4 de mayo de 1968 (civil), al establecer la autonomia de la
Jurisdiccion civil en orden a la calificacién de la quiebra y a los efectos y
consecuencias puramente civiles dimanantes de sus declaraciones, asi como
la sentencia de 3 de mayo de 1967, segin la cual la declaracién de quiebra
fraudulenta o culpable es presupuesto de perseguibilidad indispensable para
la incoacién de un sumario y formacion de causa criminal en exigencia de
responsabilidades de tal indole; mas ello no supone, sigue declarando la
citada sentencia, que las decisiones de la jurisdiccién penal obsten a los
acuerdos y declaraciones firmes adoptadas en el procedimiento civil de
quiebra por los Tribunales civiles.

Aunque otras declaraciones jurisprudenciales, como las que al efecto se
citan en la mencionada Consulta de 16 de febrero de 1974, discrepan cn
cierto modo de la doctrina sefialada, la mas segura y firme para los casos
generales es la que aquéllas declaran.

_En su consecuencia, y en el caso consultado, conforme con su propuesta,
debera V. 1. al calificar la causa abstenerse de solicitar responsabilidad civil
para el procesado como cémplice del delito de qtiiebra fraudulenta y sqla—
mente solicitar la pena que le corresponde, en vista de la pérdida ocasionada
a los acreedores, conforme a lo dispuesto en el articulo 527 y concordantes
del Cddigo Penal.

CONSULTA NUM. 7/1976
PROCESO PENAL Y SUSPENSION DE PAGOS
ExcMmo. Sr.:

Seguin la exposicién y documentos remitidos por V. E., un Juzgado de
esa capital instruye sumario en el que se ha decretado el procesamiento
de dos individuos por indicios de fraude cometido en el ejercicio de sus
actividades como administradores de cuatro sociedades andnimas y un
lucro o beneficio de tales empresas que actualmente se encuentran en sus-
pensién de pagos.

En el auto de procesamiento se manda que los procesados presten fianza
en cuantia de seis mil millones de pesetas para asegurar las responsabili-
dades pecuniarias, que, en definitiva, puedan declararse procedentes y que
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de no verificarlo se proceda al embargo de sus bienes en lo suficiente para
cubrir dicha cantidad.

Del informe de V. E. se desprende que posteriormente se ha declarado
la responsabilidad civil subsidiaria de las cuatro compaiiias anénimas y se
ha decretado el embargo de bienes de tales sociedades por la expresada
cuantia de seis mil millones de pesetas, con cardcter solidario. A

Con estos antecedentes plantea V. E. importantes cuestiones que afectan,
unas, al procedimiento penal y, otras, al procedimiento de las suspensiones
de pagos, cuestiones que conviene examinar separadamente porque corres-
ponden a actividades distintas dei Ministerio Fiscal, aunque, por exigencias
de la unidad de nuestro Ministerio, es necesario que resulten coordinadas.

A) Cuestiones que afectan al procedimiento penal.

1.2 Acerca de si es procedente la responsabilidad civil subsidiaria tal como
se ha declarado.

De acuerdo con el parecer de V. E., resulta improcedente, y ello por las
razones que V. E. expone, asi como por otras que indudablemente las
refuerzan y que también se derivan-de la consideracién legal de la relacion
entre los procesados y las compaiifas declaradas subsidiariamente respon-
sables. '

En primer lugar, segiin los datos que se exponen en el auto de procesa-
miento, no resulta explicado el criterio del instructor que le ha llevado a
cifrar el importe de los fraudes en seis mil millones de pesetas, siendo este
extremo de especial trascendencia y que requiere su debido contraste por el
funcionario que por delegacién de V. E. lleve la inspeccién del sumario,
para, en su caso, solicitar la modificacién de la expresada cifra de respon-
sabilidad si, por su cuantia, reflejara inexactamente el alcance presumible de
las responsabilidades civiles que puedan ser exigibles a los procesados por
razén de los hechos que han determinado su procesamiento.

Conviene asimismo que se reconsidere el titulo de la decretada respon-
sabilidad civil subsidiaria de las compafiias que V. E. entiende se ha basado
en las relaciones de dependencia a que se refiere el articulo 22 del Cédigo
Penal. Con arreglo al relato de hechos del auto de procesamiento, los proce-
sados, mediante las operaciones que se suponen fraudulentas, atrajeron al
patrimonio social un lucro ilicito. Ningin dato se consigna que permita
deducir que hubiera otro enriquecimiento que el de las propias sociedades
andénimas, y esto calificaria el cardcter de la responsabilidad civil de tales
personas juridicas como principal y directa, conforme a lo dispuesto en el
articulo 108 del Cdédigo Penal.

En cuanto a la responsabilidad civil, directa o subsidiaria, de las cuatro
sociedades andnimas es claro, como V. E. subraya, que no esta justificada
la solidaridad entre ellas, puesto que son personas juridicas distintas y mt
los hechos cometidos en la gestién de una cabe que determinen responsabi-
lidad de las demdés ni resulta explicable que se exija responsabilidad a la
que no se haya lucrado en las operaciones fraudulentas o no correspondan
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.a la esfera de sus negocios. Debera interesarse, en consecuencia, que se de-
termine en concreto la cifra de responsabilidad razonablemente presumible
para cada una de las sociedades, partiendo del montante del fraude y del
perjuicio que racionalmente se supone sufrido por los interesados en su
consecuencia directa y no del volumen global de las operaciones de las
.empresas, pues éste incluye partidas que evidentemente se han desenvuelto
en forma correcta o no han producido perjuicio fraudulento que pueda
-estimarse para el calculo de las indemnizaciones presumibles de que hayan
-de responder los terceros civilmente responsables.

Asi, no podrian computarse en la cifra de responsabilidades derivadas de
Jos hechos que han dado lugar a los procesamientos.

— Los beneficios pactados y dejados de percibir del 12 por 100 a favor
-de los participantes a que se refiere el punto 7 del primer «Resultando» del
.auto, puesto que tal ofrecimiento se considera que fue el elemento enganoso
.empleado para conseguir la entrega del principal. Es mas, de ese importe
del principal y en disminucién del reintegro habria de deducirse lo efecti-
‘vamente percibido por tal beneficio del 12 por 100.

— El valor de los apartamentos a que se refiere el punto 8 del mismo,
«Resultando» que hayan sido entregados o estén a disposicion de sus adqui-
.rentes.

— El importe de las cantidades a que se refiere el tercer «Rcsultando
.que respondan a operaciones consumadas 0 que estén ya estimadas en los
«Resultandos» anteriores.

Del auto de procesamiento se desprende también que, a juicio del instruc-
tor, las cuatro sociedades, «no obstante su independiente personalidad ju-
ridica, en la realidad funcionaban como partes de un negocio unico», que
-era dirigido por los procesados, titulares de la totalidad o casi totalidad de
las acciones y, por consiguiente, del patrimonio social de las empresas.

La irascendencia econdmica de este hecho tendria su consecuencia pro-
-cesal si el embargo de bienes de los responsables directos ha comprendido
la totalidad de su patrimonio personal y, por tanto, las acciones de las
.sociedades anénimas de que son titulares.

Esto hace, ademas, innecesario acudir al criterio de solidaridad de todas
las empresas de los procesados en base a la unidad subjetiva que deduce
-el sefior Instructor, considerando que todos «son parte de un mismo negocio».

Ese criterio de solidaridad carece de apoyo legal. Juridicamente cada em-
‘presa es una entidad, un capital y una responsabilidad distinta.

Y esto no es solamente un aspecto formal y aparente, sino una realidad
-que no puede destruir el razonamiento, pues frente a los acreedores y a
-quienes han contratado con la sociedad, su existencia independientemente,
su patrimonio y su responsabilidad constituye la garantia que enmarca
todas las operaciones y que, sin agravio a los derechos de terceros, no es
-posible desconocer. '

En la suspensién de pagos, o si se sobreseyeran los expedientes, en la
situacién de quiebra a que puede conducir el estado de insolvencia de las
sociedades, los acreedores estdn garantizados hasta donde sea posible por
-l patrimonio propio de la empresa y sus derechos resultarian injustamente



736 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

lesionados por la supuesta solidaridad que se pretende atribuir a cada com-
pafifa en deudas que pesan especificamente sobre otras.

2° Acerca de la procedencia del embargo de bienes del patrimonio de 1os
empresas en suspension de pagos.

Nada se opone a que el Juez Instructor de la causa, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 589 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, decrete el embargo de bienes contra los responsables presuntos del
hecho penal por sus posibles responsabilidades pecuniarias y, al amparo
del 615 y siguientes del mismo texto, contra cualquier otra persona o enti-
dad que pueda aparecer responsable civil directa o subsidiariamente por
aquellos hechos, siendo indiferente Ia situacién patrimonial de tales sujetos,
tengan o no la libre disposicién de sus bienes. Otra cosa es que en situaciones
excepcionales, como el estado de suspensién de pagos o quiebra, puedan ta-
les situaciones influir en la efectividad del embargo. En consecuencia, es
correcta la medida cautelar adoptada por el Instructor para la traba de bie-
nes, sin perjuicio de las consecuencias que respecto a ella se derivan del
estado de suspensién de pagos del presunto deudor, consecuencias que co-
rresponde resolver al Juez de la suspensién.

3.2 Sobre la compatibilidad del proceso penal y del expediente de suspension
de pagos. :

Conforme también con el criterio expuesto por V. E., son compatibles
el procedimiento penal que se instruye y los expedientes de suspensién
de pagos de las compaiiias cuya gestién desempefiaban los procesados y cuya
titularidad les corresponde por ser poseedores de la totalidad o casi tota-
lidad de las acciones en que estid dividido el capital social de dichas socie-
dades. )

Es claro, como V. E. dice, que un procedimiento penal por las estafas
que puedan haber cometido los procesados y los procedimientos de suspen-
sién de pagos por iliquidez o insolvencia de las empresas en que éstos des-
arrollaban las actividades propias de sus cargos directivos no estdn compren-
didas en la hipétesis del articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
porque no versan sobre el mismo hecho, sino sobre distintos hechos.

Es mads, en ningiin caso los procedimientos penales pueden causar la para-
lizacién del expediente de suspensiéon de pagos, pues, como establece la Circu-
lar de esta Fiscalia de 16 de noviembre de 1922, no son de aplicacién en tales
supuestos los articulos 114 y 514 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asi, el
espiritu como la letra de la Ley Especial de 26 de julio de 1922 prohiben que
el expediente sea suspendido o interrumpido por el planteamiento de inci-
dentes o reclamaciones de cualquier indole (arts. 9 v 13). El estado de sus-
pensién de pagos es una situacién anormal, provisoria interina.y transitoria
que debe durar el menor tiempo y que, por consiguiente, no tolera dilaciones
ni aplazamientos. La. tramitacién ha de ser lo mas répida posible para que
conduzca con brevedad al convenio o al sobreseimiento del expediente. No.
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existe precedencia,del proceso penal respecto al expediente de suspension,
pero tampoco existe subordinacién del procedimiento penal al procedimiento
de la suspensiéon como no sea en lo relativo a la efectividad de las responsa-
bilidades civiles y de las medidas caufelares del mismo sentido.

B) Cuestiones que afectan al expediente de suspension de pagos.

1.2 Acerca de si la utilizacion del procedimiento de suspension de pagos cons-
tituye fraude de Ley.

La utilizacién del expediente de suspension de pagos para eludir las res-
ponsabilidades que pudieran derivarse de una situaciéon de quiebra fraudu-
lenta o de otras posibles ilicitudes es objeto de estudio en la Memoria Fiscal
del presente afio (pags. 174 y siguientes), a cuyo contenido nos remitimos.

No obstante, conducir el caso a la hipétesis del articulo 6.4 del Cédigo
Civil no parece que acarree ninguna consecuencia juridica.

Conforme a lo prescrito en dicho precepto, los actos ejecutados en fraude
de Ley no impedirin la debida aplicacidon de la norma que se hubiera tratado
de eludir. En este caso concreto apunta uno de los informes que V. E. acom-
pafia que, «utilizando deliberada y fraudulentamente el procedimiento de
suspensién de pagos para enmascarar actos delictivos se trata de eludir la
aplicacién del articulo 529 del Cédigo Penal», y es claro que, instruido suma-
rio por los hechos que pudieran ser incriminables en dicho articulo, el
supuesto fraude de Ley ha sido frustrado y la aplicacién de la norma que
se supone trataba de ser eludida esti siendo lograda, como dispone el
articulo 6.4 del Cédigo Civil. '

2° Sobre la eficacia en el dmbito de la suspension de pagos de los embargos
decretados en el procedimiento penal.

Son también valederas las razones que V. E. aduce en apoyo de la limita-
cién de efectos que el Juez civil ha de conceder a los decretados embargos,
sin que, por otra parte, esté facultado para examinar el fundamento de tal
medida cautelar.

Han de hacerse compatibles por el Juez de la suspensién las medidas de
intervencién, administracién judicial y cualquiera otras cautelares que se
hayan adoptado o se adopten en el expediente de suspensién de pagos con
otras medidas, cualquiera que sea su indole, que sobre los bienes de la em-
presa en suspension de pagos puedan ser establecidas en procedimiento penal,
incluso por aplicacién del Decreto-Ley de 20 de octubre de 1969.

El caracter universal del procedimiento de suspensién y el principio de
igualdad de los acreedores imponen en esa restriccién. De otra manera re-
sultarfan injustamente privilegiados los acreedores de las responsabilidades
civiles derivadas del proceso penal. En este sentido dispone la Ley de 26 de
julio de 1922 que no son ejecutables las sentencias dictadas en tanto no se
haya terminado el expediente de suspensioén (art. 9) y esto alcanza igualmente
a las condenas civiles dictadas por los Tribunales penales. Si esto es asi res-
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_pecto de obligaciones establecidas por sentencia firme, cuanto mas a las
-medidas cautelares que puedan acordarse en un sumario. Es claro y tajante
-a este respecto lo dispuesto en el parrafo 1.° del citado articulo 9 de la Ley
. Especial: «Desde que se tenga por solicitada la suspensién de pagos todos
.los embargos y administraciones judiciales que pudieran haberse constituidos
:sobre bienes no hipotecados ni pignorados quedardn en suspenso y sustituidos
_por la actuacién de los interventores mientras ésia subsista, con arreg]o a
.las normas que sefiale el Juzgado...».

Si, conforme a este precepto, los embargos anteriores a la iniciacién del
-expediente de suspensiéon de pagos quedaran en suspenso, careceria de
.sentido que pudieran surtir sus. efectos los que decretaran después de inicia-
do el expediente. .

Conforme con esa interpretacion, la Audiencia Territorial de Barcelona,
-en Sentencia de 7 de junio de 1952, declara improcedentes los embargos
.y ejecuciones iniciados después de haberse tenido por solicitada la suspen-
sién, afadiendo en apoyo de esa improcedencia que no podria tener eficacia
siquiera el previo requerimiento de pago al deudor, pues si éste lo atendiera
.incurriria en responsabilidad penal, conforme el articulo 6.° de la Ley de 26
«de julio de 1922,

Igualmente, la Sentencia de 28 de febrero de 1959 de la misma Audiencia
:reitera que, solicitada la suspensién de pagos, no pueden acordarse embar-
.gos ni despacharse ejecuciones contra los bienes del suspenso porque la
suspensién de los que se encuentren en tramite terminantemente excluye la
-posibilidad de instar otras nuevas, y la de la Audiencia de Madrid —Sala
‘12—, de 5 de octubre de 1967, niega hasta la posibilidad en tales circuns-
“tancias de que se entablen acciones ejecutivas.

Los derechos de los acreedores del suspenso quedan suficientemente am-
:parados con la accién de los interventores y ademds puede completarla el
.Juzgado Civil de la suspensién dictando normas al efecto.

Y esas normas que senale el Juzgado Civil pueden comprender la sus-
‘pensién y sustitucién del comerciante, gerente o consejo de administracion

(art. 6) u otras precautorias, en relacién con los bienes, que pueda inte-
‘resar el Ministerio Fiscal, los acreedores personales o los interventores (ar-
‘ticulo 20).

En su consecuencia, acomodard V. S. a las anteriores consideraciones las
‘instrucciones que dicte a los Abogados Fiscales que intervienen, por su dele-
-gacion, en el sumario y en los expedientes de suspension de pagos para que
vse ajusten a las mismas en sus respectivas actuaciones.
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Articulo 9°, 9. Arrepentimiento espontdneo.

La circunstancia atenuante 9.* del articulo 9 se compone fundamentai.
‘mente de tres requisitos, a saber: a) el objetivo, o de dindmica reparadora,
el cual se proyecta en tres sentidos: reparar o disminuir los efectos del
delito, dar satisfaccién al ofendido o confesar a las autoridades la infraccién;
b) el psicoldgico o animico, segin el cual, de modo espontaneo, es decir, por
lo general, de «motu propio», sin mediacién, interferencia, inspiracién, con-
sejo, indicacién u orden ajenos—a menos que coincidiera con la propia
opinién o con el genuino criterio—, sino con decisién libérrima, nacida de
la intimidad psiquica del agente, éste proceda de cualquiera de los tres mo-
-dos antes enunciados, obrando asi porque se halla contrito —aunque cabe
también dolor de atricién segiin algunos sectores doctrinales y jurispruden-
-clales—, pesaroso, apesadumbrado y afligido por la perbetracién del delito,
deseando no haberlo cometido y lamentando haberse dejado arrastrar a su
efectuacién por un «ego» desorbitado y agresivo que ahora rechaza y desau-
toriza su conciencia, y c) el cronoldgico, conforme al cual la conducta repa-
Tadora o autodenunciadora de la que fue motor el autoreproche y el pesar
del agente se lleve a cabo, inexcusablemente, antes de conocer la apertura
-del procedimiento judicial. (S. 3 junio 1977.)

Articulo 10, 1., Alevosia.

La alevosia, que es circunstancia concomitante con la ejecucién del delito
-contra las personas, puede apreciarse aunque no se haya premeditado uti-
lizar ni buscado de intento, siendo suficiente que el culpable se aproveche
-del momento propicio para poner en practica la idea criminal que ha bro-
tado en su mente valiéndose de un medio, adoptando una forma o ejecu-
tandola de un modo que se encamine directa y especialmente a asegurar la
perpetracion delictuosa sin riesgo para su persona que provenga de la de-
fensa que pudiera hacer el ofendido. (S. 10 junio 1977)
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Articulo 10, 1.*. Alevosia (compatibilidad con enajenacion mental incompleta)

Se ha venido declarando la compatibilidad entre la circunstancia agravan--
te de alevosia y la eximente incompleta de enajeénacién mental, en atencién
a que ambas tienen campos distintos de concepcién, actuacién y manifes--
tacién, ya que, mientras que aquélla se refiere a los medios, modos y formas.
empleados y a aprovechamiento de la ocasidn de indefensién, ésta atiende
o se funda en la valoracién psiquica del culpable, la que no constituye obs--
taculo para que concurra la libertad en orden a la elecciéon de medios y al
aprovechamiento referido. (S. 30 septiembre 197)

Articulo 10, mim. 15. Reincidencia.

A partir fundamentalmente de la Sentencia de 29 de mayo de 1976, la
doctrina de esta Sala, en torno al concepto de la reincidencia y doble reinci-
dencia del articulo 10, nim. 15, del Cédigo Penal, conforme a la reforma de-
28 de noviembre de 1974 y las expresiones de los articulos 516 y 530 del men-
cionado Cédigo «que los culpables fueren dos veces reincidentes», ha venido-
a polarizarse en los siguientes puntos fundamentales: 1.° Hay doble reinci--
dencia, segun el articulo 10, nam. 15, del Cédigo Penal, cuando al delinquir
el culpable hubiere sido ejecutoriamente condenado en una o varias senten-
cias por dos o mas delitos de los comprendfdos en el mismo titulo del C6-
digo Penal. 2° Tal nocién es puramente formal y matematica: dos o més
delitos de los comprendidos en €l mismo titulo del Cédigo Penal. 3° La no--
cién de doble reincidencia, con las consecuencias previstas en el articulo
61, 6.°, no se ha extendido expresamente ni al articulo 516, 3.° ni en el ar-
ticulo 530, que hablan de que el culpable fuera dos veces reincidente en el
mismo o semejante .delito. 4.° Ser dos veces reincidente en un delito o se--
mejante, supone una primera vez, bien declarada expresamente, bien que
por la naturaleza de las penas, fechas de las sentencias y demds circunstan-
cias concretas de cada caso, debié apreciarse judicialmente y tan fundada-
mente que exista el minimo riesgo humano de error. 5° Los términos gene-
rales del articulo 10, nam. 15, del Cdédigo Penal, en cuanto suponen una
regla rigorista y contra reo es interpretacién estricta y restringida, que no-
puede extenderse, mas que a los casos taxativamente declarados por Ley..
6.° En suma, puede haber doble reincidencia ‘segin el articulo 10, y no con-
currir el hecho de ser los culpables dos veces reincidentes, por falta de la.
primera declaracién expresa de reincidencia. (S. 10 junio 1977.)

Articulo 52. Penalidad (tentativa).

El articulo 52 del Cédigo penal otorga a los Tribunales la facultad de
imponer a los autores de tentativa de delito la pena inferior en uno o dos.
grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, arbitrio judicial
que como toda facultad discrecional no puede ser sometido a la censura.
de la casacién, segun reiteradamente viene declarando esta Sala, y al haber
tenido en cuenta la Sala de instancia al dictar.sentencia esta facultad dis-
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crecional rebajando tan sélo un grado la pena correspondiente, se ajustd
estrictamente al precepto que se supone infringido. (S. 13 junio 197)

Articulo 69. Delito continuado.

La teoria del delito continuado se aplica, aunque se interfieran faltas
en su conducta y bien favorezcan o perjudiquen al reo. (S. 13 junio 1977))

El delito continuado no obedece ya, como en principio respondia, a razones
de piedad —como invoca el recurrente—ni de politica criminal, ni tiende a
rigorizar los preceptos penales cuando su estricta ya aplicacién conduzca a
soluciones excesivamente benignas, sino que convierte lo plural en unidad
tan sélo cuando es procedente tal unificacién atendidas las circunstancias
y naturaleza del caso y la presencia de los requisitos que perfilan y caracte-
rizan a esta institucién, y estos requisitos, unos objetivos y otros subjetivos,
concurren en el caso enjuiciado: asi, se da la pluralidad de acciones, en
todas ellas se vulnera el mismo precepto punitivo, que es el articulo 535 del
Cédigo Penal, existe cierta relacién espacio-temporal de las diversas accio-
nes entre si y es de apreciar, asimismo, unidad de propésito o resolucién en
el agente. (S. 21 junio 1977)

Articulo 112, nams. 3. y 4.°. Derecho de gracia.

El indulto y la amnistia como manifestaciones del llamado Derecho de
Grecia figuran acogidas en el articulo 112 de nuestro Cédigo Penal en su
naturaleza de formas de extinciéon de la responsabilidad penal, pudiendo
sefialarse como rasgos distintivos de ambas, entre otros, el que la verdadera
amnistia, o sea, la propia o anterior a la condena, extingue o borra el delito
y todos los efectos del mismo y por ello puede ser concedido antes de la
sentencia como acto de clemencia impeditiva de sus consecuencias, mientras
que el indulto impida total o parcialmente la aplicacién de una pena ya
impuesta, constituyendo, por tanto, una institucién de aplicaciéon «post-senten-
ciam», segin tiene ya declarado esta -Sala en sentencias de 14 de enero
de 1931, que expresa que los Tribunales vienen obligados a dictar sentencia
siempre que hubiese acusacién publica o privada, absolviendo o condenando
a las personas responsables del hecho perseguido aunque éste se hallare
incluido entre los que comprende un decreto de indulto, cuyos beneficios
se otorgaran mds tarde al condenado si fuera pertinente, por lo que resulta
necesaria una resolucién condenatoria previa, sin que en modo alguno pueda
alcanzar dicha extincién a la accién mientras se halle en ejercicio. (S. 28 ju-
nio 1977.)

Articulo 303. Falsedad en documento oficial.

En la interpretacién del articulo 303 del Cédigo Penal y en relacién con
la expresién del precepto documento oficial, ha sostenido con reiteracién
esta Sala, que son oficiales en primer lugar aquellos documentos que para
atender a las necesidades o conveniencias del servicio se expiden por los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones; en segundo lugar y
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jurisprudencialmente sé extiende el concepto, en el sentido de que un docu-
mento privado unido a unas actuaciones oficiales, toman el caracter de
éstos, porque aparentemente acreditan una situaciéon amparada por el poder
publico, convirtiéndose en documento apdcrifo de cardcter oficial, induce a
error respecto de su autenticidad y al tener contenido falso con ¢l afiadida
falaz de elementos que le dan visos de legalidad, producen un grave que-
branto al interés publico y a las garantias de seguridad y proteccién que
todo servicio oficial ofrece; en tercer lugar, se considera en general que son
oficiales los documentos cuando se extienden en impresos verdaderos, falsa-
mente rellenos, para presentarlos en oficinas ptiblicas, provocando una ac-
tuacién de éstas, sobre la base engafiosa de tal falsedad, y mas cuando se
concretan posteriormente en la expedicién por las mismas de titulo, carnet,
o diploma que acreditan una condicién de la que realmente se carece y que
se mont6 sobre el artificio de la falsedad de los datos sobre los impresos ha-
kituales utilizados por aquélla. (S. 10 junio 1977.) )

Articulo 344. Salud publica.

El articulo 344 del Cédigo Penal, tal como quedd redactado por Ley de
15 de noviembre de 1971 al definir y sancionar el delito contra la salud pua-
blica, cometido por medio de drogas téxicas o estupefacientes, tipifica, segin
doctrina de esta Sala, un delito de riesgo por el peligro inminente que su-
pone contra la salud colectiva de la sociedad humana, que se consuma por
la amenaza a dicha salud, aunque no se produzca dafio concreto y, por tanto,
no exige resultado lesivo, por lo que en general sélo admite formas de con-
sumacién. El delito se integra, de un lado, por un elemento negativo: eje-
cutar ilegitimamente los actos que sanciona, esto es, sin autorizacidén legal,
administrativa o reglamentaria, lo que supone en el fondo una norma en
blanco, a rellenar en cada caso con las disposiciones administrativas de
control de cada producto que sean pertinentes. Un elemento objetivo ©
actividad del sujeto que se integra por el cultivo, fabricacién, elaboracion,
transporte, tenencia, venta, donacién o trafico en general de las sustancias
que enumera el Cédigo. (S. 10 junio 1977)

Articulo 399. Malversacion.

El delito de malversacién impropia o quebrantamiento de depdsito a
que se refiere el articulo 399 del Cédigo Penal, presupone, en la concepcion
legal, una doble equiparacién: por un lado, la establecida entre los bienes
embargados secuestrados o depositados por la Autoridad Publica, aunque
pertenezcan a particulares, con los efectos o caudales publicos a los que
se refieren los demds articulos incluidos en el Capitulo X del Titulo VII
del Libro II del Cédigo Penal y, a su vez, por otro lado los depositarios o
administradores con los funcionarios publicos, de ahi, que como ha.declarado
este Tribunal, entre otras, en sentencias de 25 de febrero de 1974, 2 de octu-
bre de 1975 y 21 de junio de 1976, el delito se consuma, cuando los referidos
particulares, temporalmente investidos del rango de la funcién publica,
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realizan cualquiera de las conductas enumeradas en el articulo 394 y siguien-
tes del propio Cddigo. (S. 28 septiembre 1977.)

Articulo 422. Lesiones menos graves.

El articulo 422 del Cédigo Penal concede una opcién al Tribunal para:
imponer las penas correspondientes a las lesiones menos graves: opcién que-
se pone de manifiesto con las frases del Cédigo: «segun el prudente ar-
bitrio de los Tribunales», y esta opcién tiene dos términos: arresto mayor-
uno de ellos o destierro y multa de diez mil a cincuenta mil pesetas, el
segundo; si el Tribunal opta por el primero, le estd vedado agregar la san-.
cién pecuniaria (Sentencia de 24 de mayo de 1948). Esto como regla general.
Mas en el segundo péarrafo, elimina el Cédigo la facultad del Tribunal y-
sefiala una regla obligatoria si la lesidén se causa con intencién manifiesta
de injuriar o con circunstancias ignominiosas «se impondra», dice el pre--
cepto, ademas del arresto la multa antes indicada. Este parrafo segundo,.
por su caracter agravado, es de interpretacién restrictiva y, por tanto, para
que pueda aplicarse es obligatorio que el Tribunal de instancia no sélo.
ponga dc relieve en los hechos, donde radica la intencién manifiesta de in-.
juriar o cuéles son las circunstancias ignominiosas, sino que ademis lo-
declare expresamente, o sean aquéllas, unas y otras, de tal entidad que no
pueda por menos de concluirse—so pena de negar la evidencia— que hubo.
intencién manifiesta de injuriar o que las circunstancias en que la agresién
y las subsiguientes lesiones se produjeron eran infamantes para el que las.
sufrié. (S. 29 septiembre 1977.)

Articulo 441. Rapto.

Este precepto, que tutela esencialmente tanto el honor familiar como-
la honestidad de la victima, supone un alejamiento de apreciable duracién
del hogar familiar, que unido a la edad de la mujer, fijada en el Cédigo (mis.
de dieciséis afios, y menos de veintitrés), aunque medie su anunencia que el
Cédigo no da validez, por considerarla incapaz de consentir, a tales fines,.
y a la voluntad delictiva del autor, abarcando en su dolo criminal, tantos
el conocimiento de la edad, como la de apartar a la menor de la csfera de-
proteccién familiar, integran el delito contemplado. (S. 5 octubre 1977.)

Articulo 487. Abandono de familia.

Tal delito ha de ser calificado como uno de los denominados permanen--
tes, en los que la situacién antijuridica creada en virtud de uno de tales.
actos iniciales prosigue desarrollandose sin interrupcién en su consumacion,
ante la actitud aun pasiva del sujeto activo, quien podria en cualquier mo--
mento hacerla cesar voluntariamente, con lo cual en la vida de la infraccién
que nos ocupa, pueden distinguirse claramente dos fases: una la realizacién
del hecho descrito en la Ley como inicio del ataque al bien juridico tutelado,.
descrita en los numeros 1 y 2 del citado precepto, denominada por parte de
la doctrina cientifica fase de comprensién, y otra de mantenimiento de la.
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situacion creada en la que se perpetiia el abandono, con lo que en realidad
no existe un momento consumativo como en el llamado delito instantdnco,
sino un periodo consumativo que va desde el inicio de la comprensién hasta
la cesacion de la misma, durante el cual, al persistir los elementos objetivos
¥ la intencionalidad, el delito se estd consumando en todo momento, por lo
que aparece claro que el término de la prescripcién no empieza a correr
hasta la cesacién de tal estado o situacidn. (S. 2 junio 1977))

Articulo 489 bis. Omision del deber de socorro.

Los requisitos actuales del delito son los siguientes: a) que se halle una
persona desamparada, es decir, que no pueda auxiliarse por si misma ni
-obtener auxilio ajeno; b) en peligro muanifiesto, esto es, ostensible, visible
y facilmente perceptible, y grave, es decir, que no se encuentire en estado
-de leve riesgo o de simple incomodidad, sino afrontandolo y sufriéndolo de
modo trascendente e importante, con p.adecimiento relevante y que ponga
-en evidente peligro su vida o integridad corporal; ¢) falta u onusion de
.auxilio o socorro por parte del agente; d) que no corra dicho agente, al
-prestar el auxilio, riesgo alguno, ni gravite dicho riesgo sobre un tercero;
-€) que el agente no se encuentre imposibilitado de prestar la ayuda necesa-
ria por causa justificada; f) que el accidente o suceso en el que haya resul-
tado victima, lesionado u ofendido, haya sido ocasionado. determinado y
causado por el omitente, y g) dolo, esto es, que el agente referido se repre-
:sente o tenga conciencia de la situacién de desamparo y gravedad manifiesta
del ofendido y, a pesar de ello, se haya abstenido voluntaria, maliciosa e
intencionadamente de socorrerle. y auxiliarle o de proporcionarle ayuda
.ajena con todos los medios a su alcance. (S. 3 junio 1977)

Articulo 504, nam. 2.°. Robo con fuerza en las cosas.

La fractura de puerta o ventana ha de interpretarse en funcién de todo
€l articulo y del sistema en que descansa la regulacién actual; es decir que
ante la fractura de escaparate como modo de perpetrar el robo llegaremos
a la misma conclusién: la paridad de proteccién juridica exige que si un
hueco o abertura como la ventana, sea de luces o vistas, lo mas genérico,
la tiene en cuenta la Ley en el delito de robo, un escaparate, abertura de
finalidades aun mas especificas, pueda acogerse a la misma proteccién, y
es que si la Ley protege las estructuras maés elementales contra la fuerza
que sobre ellas puede ejercerse (pard, techo, sucio) y sus puntos mas vul-
nerables (puertas o ventanas), forzoso es incluir el escaparate como parte
integrante del muro o pared, o como solucién de continuidad del mismo.
(S. 2 junio 1977)

Articulo 505. Robo (escala de penas).
La escala de penas del articulo 505 del Cddigo Penal tomo en cuenta:

a) el valor de los objetos robados cuando se realizé la sustraccion; b) en
modo alguno por el lucro o beneficio obtenido por el sujeto activo del delito;
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«¢) sino el correlativo perjuicio sufrido, cuando el delito de consumo, en el
patrimonio econdémico del perjudicado; d) ya que la recuperacién posterior
de aquéllos total o parcialmente, cuando lo fue tras el desarrollo completo
.0 la perfeccién del acto delictivo, repercutira iinicamente en la responsabi-
lidad civil, pero en manera alguna trascendera a la pena sehalada para el
.caso respectivo, segin constante doctrina de esta Sala. (S. 10 junio i977)

Articulo 516 bis. Utilizacién ilegitica de vehiculos de motor ajenos (consu-
‘macidn).

La consumacién del delito de robo de uso, o-de utilizacién ilegitima me-
«diando fuerza del coche, puesta en marcha y recorrido de unos metros, en
.cuyo momento fue sorprendido por el duefio del vehiculo y recuperado, no
puede negarse que el acusado, en este peculiar delito tipificado por la «mera
utilizacién», llegd a disponer del vehiculo sustraido con el propdsiio finalis-
tico de usarlo-por cierto tiempo, pero no definitivamente; basta la utiliza-
.cién, aunque sea momentanea, pues la Ley no distingue si lo es por mas o
menos tiempo, por lo que viene a ser autor de delito consumado el que se
apodera y utiliza el vehiculo; y si se pondera que del mismo se habia apo-
.derado para usarlo y que llegd a utilizarlo, es indudable que realizé todos
los actos necesarios para la consumacidén. (S. 13 junio 1977.)

Articulo 535. Apropiacion indebida.

La Sala de lo Civil de este Tribunal ha venido declarando de manera
constante la validez del pacto de reserva de dominio que las partes puedan
insertar en un contrato de compra-venta, al amparo del principio de la
autonomia de la voluntad consagrada en el articulo 1255 del Cdédigo Civil,
.en virtud del cual, pueden privar a la entrega material de la cosa vendida de
los efectos ordinarios o normalmente traslativos de la «traditio», cuya ope-
ratividad pospone al momento en que se verifique el completo pago, de
modo, que en el intermedio el comprador se constituye en mero deposiza-
rio de la cosa, de ahi pues, que estaSala, de manera reiteradisima también,
Jhaya venido sosteniendo, que cuando el comprador, antes de que se haya
cumplido la condicién suspensiva del completo pago, e incumpliendo la
prohibicién de disponer, vende la cosa, aprovechandose lucrativamente del
precio obtenido, en perjuicio del vendedor que deja de percibir la parte ‘de
precio aplazada y aun no satisfecha, comete el delito de apropiacion inde-
bida, en cuanto que, poseyendo la cosa por uno de los titulos posesorios
expresamente aludidos en dicho precepto transforma la licita posesién de
la misma en la ilicita propiedad, con el consiguiente perjuicio para el sujeto
pasivo. (S. 11 junio 1977)

Articulos 565, 586 ,num. 3.°, y 600. Imprudencia.

Fl Cédigo Penal tipifica en su articulo 565 dos modalidades delictivas
de imprudencia, que completa con las simples faltas de los articulos 586, nii-
mero 3.°, v 600, teniendo todas ellas andloga naturaleza, graduando su mayor

15
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o menor intensidad y gravedad segin sea el «quantum» de previsién y ra--
cional cautela dejada de observar en el obrar humano, mas como dicho
cuerpo legal punitivo no define o delimita el contorno y alcance de cada
una de ellas, que no se diferencian entre si por su indole especifica, sino
por la relevancia y trascendencia del deber objetivo de cuidado omitido,.
como de consumo reconocen la doctrina y la jurisprudencia, la mensura--
cién de la culpa ante cada supuesto enjuiciado ha de deducirse conjugando
la entidad de los dos factores primordiales que la integran: el intelectivo o
psicoldgico dependiente del poder y facultad de precisién del agente, para
conocer y evitar el riesgo o peligro susceptible de producir un 1esultado.
dafioso, y, el normativo o reglado, constituido por la infraccién de disposi-
cién o precepto reglamentariamente establecido con caricter obligatorio de
observancia general. S. 10 octubre 1977)



De la apropiacion indebida.
Exegesis Jurisprudencial

J. HIJAS PALACIOS
Magistrado del Tribunal Supremo

CONSIDERACIONES PRACTICAS EN ORDEN AL CODIGO PENAL

INTRODUCCION

La dinamica de los tiempos en que vivimos exige del profesional tener
a su mano un instrumento util de trabajo, que en breve resumen le ofrezca
el cuadro mas completo de las soluciones que necesite para cada caso
concreto. ’

Por eso esta serie de articulos y comentarios al Cédigo Penal tienden a
ofrecer al Jurista la solucién rapida de sus consultas, con base de cuadros
esquemdticos de todas aquellas resoluciones mas modernas del Tribunal
Supremo sobre cada uno de los problemas planteados. E inmediatamente,
tras la solucién esquemadtica, la solucién «in extenso» desarrollada por la
doctrina jurisprudencial.

Tienden, pues, estas lineas a afrecer a través de cada articulo del Cédigo
Penal, su exégesis jurisprudencial, primero en forma concisa, luego con de-
talle y apoyo en las sentencias mds significativas, destacadas y modernas
del Tribunal Supremo, con algtin aporte doctrinal cuando fuere menester
para que el Jurista se mueva con seguridad en cada una de las materias
consultadas. ' '

Si tras ahorrar tiempo, contribuimos a que se muevan los estudiosos
pricticos del Cédigo con firmeza, habremos logrado el objetivo propuesto,
ademadas de poner al alcance del Jurista un instrumento que sea auténtica-
mente practico y eficaz en su tarea.

Articulo 535. De la apropiacién indebida.

«Serdn castigados con las penas sefialadas en el articulo 528 y, en su caso,
con las del 530, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren
dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido en depo-
sito, comisidén, administracién o por otro titulo que produzca obligacién de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.»

«Las penas se impondrdn en el grado mdximo en el caso de depdsito
miserable o necesario.»



II.

III.

Iv.

INDICE JURISPRUDENCIAL

EVOLUCION LEGISLATIVA:

Cédigos de 1822, 1848, 1870, 1932 y 1944: Sentencia niimero 1.

REQUISITOS GENERALES:

A 1L

B)

AONL VRN U R BN

Posesidn legitima del agente.

Dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble.

Recibidas en depésito, comisién, administracién.

Con ciertas facultades de auténoma disposicién.

$in cancelacién restitutoria o no restitucion.

Por abuso de confianza, rompiendo lealtad por acto ilicito.
Animo de lucro defraudatorio.

Con el correlativo perjuicio. )

Incorporandola, antijuridicamente, al patrimonio del agente.

Posesion legitima de las cosas.-

Trocada en propiedad antijuridica.

Infidelidad en Ia custodia o mandato.

Mediante enajenacién, gravamen, cesion.

Sentencias numeros 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 88.

DOS ETAPAS EN SU PERFECCION:

1°
2.°

Contrato civil o mercantil valido, con base en la confianza.

Actuacién antijuridica.
Sentencias mimeros 15, 16, 17.

RESUMEN DE LOS REQUISITOS DEL DELITO:

1. Lucro ilicito.
2. Abuso de confianza.
Sentencias numeros 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24.
Sentencia numero 24 bis.
3. Esta confianza nc es la personal.
MODALIDADES:
‘1. Es modalidad especifica de la’ estafa.

Puede ser:
a) apropiarlas.
b) distraerlas.
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¢) negar haberlas recibido.
Sentencias nameros 25, 26, 27.

VI. ANIMO DE LUCRO:

" 1. Se presume, como en todo delito.
Es elemento de la accién, mds que de la culpabilidad.
3. Dolo esencial es el abuso de confianza.
Sentencias nimeros 28, 29, 29 bis, 30.

VII. SEMEJANZA CON LA MALVERSACION:

Sentencia nimero 31.

VIII. TITULOS POR LOS QUE SE DAN LAS COSAS:

‘1. Dueiio.
Poseedor.

3. Mero detentador del dominio util.
Sentencias niimeros 32, 33, 34.

4. Casos de duda: 35.

IX. CONTRATOS POR LOS QUE SE RECIBEN:

1. Depéosito.

2. Comisién.

3. Administracion.

4. Cualesquiera otros titulos.

a) con obligacién de entregar o devolver.
b) negar haber recibido las cosas.
Sentencia nimero 36.

5. La enumeracién del Cédigo es enunciativa o abierta.
Sentencias nameros 37, 38, 39.

X. DEPOSITO:
1. Empleados con mision de custodiar: Sentencia nimero 40.
2. Arrendatarios de coche: Sentencia nimero 41.
3. Usufructo de tractor: Sentencia mimero 42.
4. Ventas a plazos con reserva de dominio: Sentencias numeros 43,

44, 45, 46.
Bancos de descuento, depésito irregular: Sentencia mimero 47.
6. Procuradores de Tribunales: Sentencia nimero 43.

@

XI. COMISION:

1. Comisién mercantil: Sentencias numeros 49, 50, 51, 52, 53.
2. Apoderamiento de muestrarios: Sentencia nimero 54.
3. Comisién de venta: Sentencia namero 55.
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XII. ADMINISTRACION:

Presidentes y Secretarios de Consejo de Administracion: Senten-
cia numero 56.

Gerentes de Empresas: Sentencia niimero 57.

Gestores de Cooperativas: Sentencias nimeros 58, 59, 60.
Condominio. Cudndo un condominio es administrador o depo-

_sitario: Sentencia nimero 61.

Sociedad.—Si un socio es administrador: Sentencias mimeros 62,
63, 64, 65.

XIII. OTROS TITULOS:

1.

En traspaso de Ilocal:

a) el precio del traspaso.

b) si el arrendador ejerce el derecho de tanteo.

c¢) el arrendatario tiene obligacion de devolver: Sentencia nu-
mero 66.

Prestaciones de la Seguridad Social: Sentencia niimero 67.

a) no abordar al beneficiario: Sentencia ndmero 68.

b) retenida la cuota obrera por la Empresa.

¢) si no la ingresa en el Instituto Nacional de Prevision: Sen-
tencia numero 69. "

Décimo de loteria:

a) luego premiado.

b) sobre el valor del décimo.

c) la esperanza del premio: Sentencia nimero 70.

Promocion viviendas y Ley 27 julio 1968:

1) Incumplimiento de afianzar.

2) De crear cuenta separada.

3) No iniciar obras en plazo.

4) No entregar obras en plazo.

5) No devolucién intereses.

6) Insolvencia total.
Sentencias ntmeros 71, 72, 73, 74, 75, 76.

XIV. CONSUMACION DEL DELITO:

1.

4.

En el acto de disposicion de dinero o cosas.
Aunque posteriormente se devuelvan.

Solo afectaria a la i‘esponsabilidad civil.
Sentencias niimeros 77, 78, 79, 80, 81, 82.

Por medio de letras de cambio: Sentencia 82 bis.

XV. COAUTOR DE APROPIACION:

1.
2.
3.

Aunque no se hayan recibido las cosas por los titulos indicados.
Se coopera a la apropiacidn del que las recibid.
Coautor necesario: Sentencia numero 83.
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XVI. NO SE DA APROPIACION INDEBIDA:

1. Cuando hay pendiente liquidacién de cuentas: Sentencias nu-
meros 84, 85.
2. En arrendamiento de obras: Sentencia mimero 86.
a) si recibido el precio.
b) no se aplica a la obra.
c) habria incumplimiento civil: Sentencia numero 87.

"XVII. DIFERENCIAS DEL HURTO CON ABUSO DE CONFIANZA:

Apropiacién: Necesita posesiéon previa. Recibir la cosa para un fin
dejdandolo de cumplir.

Hurto: No hay traspaso de la posesién. Las cosas tienen que ser
sustraidas. Sin o contra la voluntad del dueiio. Tomar cosas que
no se poseian. Sentencias mimeros 88, 89.

Los empleados con misién de custodia cometen apropiacién, no
hurto. Sentencia numero 90.

XVIII. APROPIACIONES DE MERO USO:

a) Es atipica.

b) Porque no hay dnimo de retencién definitiva.

¢) Siempre que conste de manera concreta.

d) Que hay una simple morosidad. Sentencias numeros 91, 92, 93.

XIX. REINTEGRO POSTERIOR:

Sélo afecta a la responsabilidad civil. Sentencia nimero 94.

I. EVOLUCION LEGISLATIVA

1. Que el delito de apropiacién indebida, confundido con frecuencia en
Ia doctrina y en las legisiaciones con el delito de estafa o con el de hurto,
tuvo alguna manifestacion de autonomia en el Derecho histdrico espafiol,
.como en la Partida Quinta, donde, con trascendencia meramente civil, en
la Ley VII, de su titulo VII, se habla de «aquel que niega que recibié los
condesijos» y con la terminologia afrancesada o gala de «los abusos de con-
fianza» adquirié sustantividad en el Cddigo -Penal de 1822, que le dedicd los
articulos 773 a 779, perdiéndola después en el Cddigo de 1848, donde una fi-
gura se incluyé en el articulo 441, num. 1.°, entre las estafas y otras en el
.articulo 426, parrafo 2.°, entre los delitos de hurto y en los Cddigos de 1870
y 1932, donde ocupaba el quinto nimero del articulo equivalente al actual
529 (548 y 523, respectivamente), reputandose por tanto como una figura de
estafa, hasta que en el Cédigo de 1944, aunque dentro de las defraudaciones
Se independizé de las dichas estafas, pasando a constituir un delito aut6-
nomo y a integrar el articulo 535, si bien con el «nomen», tomado del De-
recho italiano, de apropiacién indebida. (Sentencia de 25 de febrero de 1974.)
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II. REQUISITOS GENERALES

2. Supone el delito de apropiacién indebida: wuna posesion legitima otor-
gada sobre dinero, efectos o cosas muebles en favor del agente y recibida
por titulo de depbsito, comisién o administracién u otro que produzca obli-
gacién de entregarlas o devolverlas, con ciertas facultades de auténoma dis-
posicién, que al llegar el momento de la cancelacion restitutoria, no se
produce como resultaba obligado, porque aquél, abusando de la confianza
en €l depositada y rompiendo la lealtad debida, con dnimo de iucro defrai-
datorio determinante del correlativo perjuicio, dando vida a un injusto en--
riquecimiento, la incorpora antijuridicamente a su patrimonio por acto de-
despojo improtegible que transmuta definitivamente la posesién legitima en
propiedad ilegitima con detrimento del verdadero duefio. (Sentencia de 30
de junio de 1970.)

3. Contra el injusto enriquecimiento que supone el delito de apropiacion
indebida del articulo 535 del Cédigo Penal se articula sobre la necesaria pre--
sencia de un acto antecedente del sujeto pasivo que en medio de su libre
voluntad transfiere su derecho de sefiorio, de mera tenencia o material po-
sesién sobre la cosa, al agente que la reciba en medio de ciertas facultades
de auténoma disposicién, precisamente en posesion resolutiva temporalmente-
vy por uno de los titulos que sefiala la norma, incumpliéndose posteriormente
la- normal restitucién, porque por acto ilicito o de autoridad propia, prohi--
bida, transmuta el sujeto activo su precaria posesion en dominio antijuridico
o adueflamiento, rompiendo la confianza depositada con dnimo defrauda-
torio y correlativo perjuicio, que significa un injusto despojo. (Sentencias
de 1 de junio de 1970 y 3 de octubre de 1973.)

4. Requisitos esenciales: 1° Que el sujeto activo del delito reciba di--
nero, efectos o cualquier otra cosa mueble, en calidad de depdsito, comision,
administracion o por cualquier otro titulo que le obligue a realizar cuales--
quiera de los actos que se especifican a continuacién. 2.° Que esta obliga-
cion sea conservarlos o devolverlos a la persona o entidad concreta y deter-
minada. 3.° Que una vez en su poder el dinero o los efectos sobre los que
recae el delito —con tenencia y posesién licita en virtud de titulo obligatorio,.
aunque sin facultades de disposicion—, el sujeto mediante actuacion anti-
juridica, se apropia o distrae lo recibido, o niega haberlo recibido, intervi-
niendo dnimo de lucro en semejante operacién. 4° Que la actuacién dolosa
del agente se causa o produzca un perjuicio ajeno; es decir, un quebranto
patrimonial determinado o susceptible de determinarse. (Sentencias de 15
de junio de 1970, 19 de enero de 1971, 10 y 19 de mayo de 1972, 15 de junio-
de 1972 y 31 de enero de 1973.)

5. Un vinculo juridico basico. Contrato civil o mercantil—FEl texto del’
articulo 535 es de tan meridiana claridad que fluyen de su letra y de su
espiritu, de manera natural aquellos -requisitos que integran el delito de-
apropiacién indebida y que, por orden de concrecién en el tiempo se pueden:
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establecer asi: 1° Que el sujeto activo del delito esté ligado por vinculo
juridico con otra persona en virtud de titulos como el de depésito, comision,
administracién o cualesquiera otros de donde dimanen sus obligaciones.
2° Que en virtud de tales contratos reciban de la persona con la que se-
vincularon juridicamente dinero, efectos o cualesquiera otra cosa mueble.
3.2 Que su obligacion, respecto de tales efectos, sea la de conservarlos o de-
volverlos a su duefo o entregarlos a persona o entidad, para fines concretos
y determinados, que se derivan de la naturaleza del contrato. Hasta este-
punto nos encontramos ante un contrato civil o mercantil, vilida y perfec--
tamente constituido, por virtud del cual el depositario, comisionista, admi-
nistrador u otro titular de obligaciones reciben y poseen las cosas licila--
mente, porque se las entrega el titular legitimo que tiene facultades de-
desplazamiento de la posesién y haciendo uso de las mismas y descansando-
ordinariamente en la confianza propia de los contratos ¥ relaciones juridicas
enumeradas, hace pasar agquéllas a los mismos con las limitaciones propias.
de la esencia de los contratos y con las obligaciones al conservar, devolver:
o entregar. Asi cubierta esta primera etapa, de encaje juridico adecuado,.
el sujeto activo del delito comienza su antijuridica actuaciéon que desemboca
en el 4° de los requisitos precisos para la produccién del delito: Se apropia:
o distrae lo recibido o niega que lo haya recibido convirtiendo asi su pose-
sién legitima en disposicién antijuridica. 5.° Guiado, como es natural, del
dnimo de lucro, elemento subjetivo de la culpabilidad. 6.° Produciendo un
perjuicio patrimonial al dueno, poseedor o persona de quien recibié los.
efectos distraidos. (Sentencia de 20 de marzo de 1973.)

6. Un contrato laboral.—Que si el recurrente, como dicen los hechos,.
prestaba sus servicios a XXX en calidad de encargado del almacén de ex-
portacién y por tal titulo vendié en enero de 1972 dos camiones de uva de:
desecho por precio de 28.756 pesetas uno y 20.356 pesetas el otro, y en lugar
de abonar su precio al duefio se quedd con el importe de la compraventa,
es claro que se ha cometido el delito previsto y penado en el articulo 535
del Cédigo Penal que inttilmente se combate, puesto que, en virtud del
contrato laboral que unia al encargado con el duefio, aquél procede, con
plenas facultades juridicas, a la venta indicada y a la percepcién del precio,
vy hasta este instante las relaciones son normales, desenvolviéndose en el
campo del Derecho mercantil de acuerdo con la naturaleza dei contrato que
les vinculaba. En virtud de ello, el recurrente poseia tal precio legitima-
mente; mas consecuencia de su conducta ilicita y antijuridica tuerce dolosa-
mente el destino natural que al precio debia dar e interviniendo lucro ili-
cito y abuso de confianza procede a aduefiarse del dinero, viciando la pose-
sién legitima que transforma en propiedad antijuridica, con el consiguiente
perjuicioc para su legitimo duefio, cuya confianza recibida se ve delraudada
por la infidelidad de su administrador que se apropia de aquél. Y asi que-
dan perfilados cuantos requisitos son precisos, segun el articulo 535 del
Cédigo Penal para surgir el delito de apropiacién indebida, con lo cual debe
concluirse que se aplicé rectamente, y ello motiva la desestimacién del
recurso. (Sentencias de 7 de noviembre de 1973, 12 de diciembre de 1973 y
28 de febrero de 1974.)
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7. Cosas de ajena pertenencia.—El delito de apropiacién indebida del
articulo 535 del Cdédigo Penal se comete cuando la persona que recibié la
-posesion legitima sobre dinero o cosa mueble por alguno de los titulos fi-
duciarios determinados, no exhaustivamente en la norma dicha, con facul-
‘tades de auténoma disposicion al llegar el momento de la cancelacién resti-
tutoria, no la efect_ﬁa, por haber transmutado ilegitimamente la mera te-
nencia en propiedad antijuridica, con dnimo de lucro, rotura de la lealtad
debida y enrigquecimiento injusto.

" El cambio esencial que el agente ha de realizar en la apropiacién inde-
bida, trocando la posesién diferida en dominio prohibido, supbne, aunque
de forma directa, no lo precise el articulo 535, que el dinero, efectos o cosas
tengan que ser ajenas o pertenecientes al perjudicado, pues se trata de un
presupuesto del injusto tipico, de imperativa o necesaria manifestacion,
ya que no es posible aduefiarse de cosa propia, y udnicamente de la que
‘pertenece a otro, por lo que indudablemente la ajeneidad de los objetos
‘es el nucleo del antijuridico penal de este delito. (Sentencia de 11 de di-
ciembre de 1973.)

8. Ruptura de la lealtad o de la fidelitas, con @nimo de lucro.—En el
delito de apropiacién indebida, el agente comienza ordinariamente su con-
tacto con la cosa apropiada por una posesidn legitima sobre dinero o cosa
mueble, por titulo de depésito, comisién, administracién o cualquier otro
que produzca la obligacién de entregarlo a tercero o devolverlo al duefio
legitimo, teniendo por tanto ciertas facultades de disposicién auténoma
sobre aquéllos, nacidas de su posesidn autorizada por el verdadero domino
de las cosas y dinero; pero al llegar el momento de la cancelacién, entrega
o devolucién no se produce el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato o titulo por el que se recibié la posesién; antes por el contra-
rio, el agente abusa de la confianza debida y con ruptura total de la lealtad
que de su conducta se esperaba, con 4nimo de lucro fraudulento, que oca-
siona el correlativo perjuicio del destinatario o duefio de las cosas o el
dinero, lo incorpora antijuridicamente a su patrimonio, operando de esta
forma una transformacién de la posesién legitima, en propiedad antijuri-
dica en perjuicio del duefo. (Sentencias de 14 de diciembre de 1973, 5 de
abril, 8 de abril, 21 de mayo, 15 de junio y 19 de diciembre de 1974.)

9. Requisitos esenciales.—Esta figura delictiva, a la que la doctrina ger-
manica conoce con €l nombre de «infidelidad», precisa para que concurra:
1° Que en cuanto al objeto, se trate de dinero, efectos u otra cosa mueble.
2> Que éstos se entreguen al futuro agente, el que los recibe en calidad de
comisién, depésito, administracion o cualquier otra titulo de igual o parecida
significacién, que le convierta en poseedor inmediato y por regia general
en nombre ajeno, pero siempre legitimo. 3° Que subvirtiendo las facultades
que como poseedor le corresponden y abusando o traicionando la confianza
en él depositada y aprovechando las facilidades que el contacto fisico con
la cosa de que se trate y la apariencia juridica le deparan, asuma facultades

. de disposicion que sélo son genuinas y propias del dominio, haciendo suyas
las cosas recibidas de su principal, incorporandolas a su patrimonio, dispo-
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niendo de ellas en provecho propio, o didndoles un destino diferente del
convenido y dispuesto a virtud del titulo constitutivo de la relacién juridica
de que se trate o negaren haber recibido tales bienes. 4° Un periuicjo eco-
ndmico para el dominus principal, comitente, mandatario, comodante o, en
general, persona duefia o poseedora de superior rango de los objetos que
confiadamente se entregé al agente. 5° Animo de lucro o intencién de obte-
ner cualquier clase de beneficio, ventaja o utilidad. (Sentencias de 25 de
febrero de 1974 y 28 de febrero de 1975)

10. Disposicién de las cosas.—Reiteradamente viene exponiendo esta Sala,
en constante doctrina que el delito de apropiacién indebida, supone esen-
cialmente 'y en primer lugar un desplazamiento de dinero, efectos y cosas
muebles en virtud de contrato de los que el Cédigo Penal enumera en forma
no exhaustiva, el depésito, la comisién o la administracion, afiadiendo en
forma muy amplia «otro titulo», con tal que produzca obligacién de entre-
garlos, o devolverlos, bien sea al interviniente en el contrato, con el receptor
de los efectos o a tercero. La segunda nota tipica del delito, deducible de
forma inequivoca dé la anterior, es que esta primera fase, perfcctamente
legitima de'la conducta de los contratantes, descansa en la confianza que
el segundo interviniente otorga al primero, puesto que le hace entrega de
-cosas, dinero o efectos que son de su propiedad, concediéndole una posesion
de ciertas facultades de auténoma disposicién e inicidndose asi una relacion
-contractual normal. En una fase posterior —y ésta podia sefalarse como
tercer requisito del delito— el tenedor de los efectos, quebrantando tal con-
fianza y faltando a sus obligaciones, con un proceder notoriamente anti-
Jjuridico y abusando de su privilegiada situacién de tenedor, procede con
.4nimo de lucro, disponiendo de las cosas decibidas, bien en favor propio,
incorporandolas a su patrimonio, bien en favor de tercero, sobre el que
recae el lucro produciéndose, en ambos casos, asi como cuando niega ha-
berlas recibido, un perjuicio a su legitimo duefio. (Sentencias de 20 de
marzo de 1974, 5 de abril de 1974, 7 de mayo de 1975 y 29 de septiembre
de 1975)

11. Contenido del texto legal.—El contenido del texto legal, de gran am-
plitud descriptiva, por el orden de la literalidad de su expresién, exige una
serie de requisitos que se expresan asi: 1.° Perjuicio de otro. 2.° Apropia-
cién o distracién de dinero,.efectos o cualquier otra cosa mueble. 3.° Ha-
berlos recibido en depdsito, comision o administracién o cualquier otro
titulo que produzca obligaciéon de entregarlos o devolverlos. 4¢ Negar el
haberlos recibido. La descripcién es tan suficientemente expresiva que la
doctrina jurisprudencial apenas ha tenido que hacer, sino ligeras puntuali-
zaciones para matizar el delito que nos ocupa. Tales son las siguientes:
12 Las fitularidades contractuales, indicadas en el precepto, son sefialadas
«numerus apertus», operando en cualquier caso el titulo posesorio, como
elemento objetivo normativo, con tal que en cualesquiera de los titulos rese-
fnados en el Cédigo u otros titulos se haya recibido, lo que es objeto de la
apropiacién o distracién. 22 Tal recepcién supone una posesion legitima
con ciertas facultades de auténoma disposicién. 3. El modus operandi del
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sujeto activo tanto puede ser apropiarse, esto es, incorporar a su patri-
monio los objetos muebles recibidos, como distraerlos de los fines con-
cretos y determinados, para los cuales se reciben ordinariamente de entrega
a tercgros 0 negar, para ocultar su apropiacién o distraccién, que se hayan
recibido, negativa en este caso fraudulenta. 42 Abuso de comnfianza con.
dnimo de lucro que es el animo subjetivo del injusto o dolo especifico del
delito. 5 Relacién de causalidad entre ambos elementos. 62 Un enriqite-
cimiento injusto propio o ajeno, con el consiguiente perjuicio reai o efec-
tivo, bien para el destinatario de las cosas, efectos o dinero, bien para el
duefio de las mismas. (Sentencia de 14 de mayo de 1974.)

12. Facultades de auténoma disposicién.—Conviene recordar los puntos.
esenciales sobre los que descanso la figura delictiva de apropiacién indebida,
que son ,segun reiterada doctrina de esta Sala: 1.°) Que el sujeto activo del
delito reciba dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble. 2.° Que esta re--
cepcion lenga lugar, mediante contrato de depdsito, administracion o cual-
quier otro titulo que imponga determinadas obligaciones. 3.°) Por tanto,.
esta posesion es legitima, nacida de titulo juridico, recibida del duefio de la
cosa o de sus representantes legales o de quien sea titular simple de la po-
sesién y concede al recipiendario de los mismos ciertas facultades de auto-
noma disposicion, aunque el titulo le obligue a cumplir determinadas obliga--
ciones con los efectos, cosas o dinero, mas con tal destino o vocacién de la
cosa las poseen durante algiin tiempo con autonomia material, aunque con
obligacion juridica, bien sea de entregarias a persona o entidad determinada.
o devolverlas a la persona de quienes las recibieron. 4.°) En esta situacion
de tenencia material legitima el sujeto activo del delito, puede cometerlo:
de tres maneras perfectamente diferenciadas: a) apropidrselas, esto es, incor--
porarlas ilegitimamente a su patrimonio. b) Distraerlas del destino para el
que se le entregard, esto es, hacer uso distinto de aquel para el que las re--
cibié, apartarlas o desviarlas del destino convenido. ¢) negar el haberlas re-
cibido, faceta ésta que puede abarcar a las otras dos: apropiacién, distrac-
cién o enmascaramiento para evitar una devolucién obligada. 5.) Perjuicio-
patrimonial o detrimento econdmico que generalmente se ocasiona, bien al
duenio de las cosas o efectos recibidos, su poseedor primitivo, fiadores, et--
cétera, en suma, perjuicio de otro distinto del sujeto activo del delito. 6.°) Un
dnimo de lucro que bien beneficie al propio agente del delito o un tercero..
Y sobre tales elementos campea de manera notoria el abuso de confianza
que el sujeto activo del delito, recibe del pasivo, defraudada al no dar a los.
efectos la finalidad natural y juridica convenida. (Sentencia de 28 de mayo
de 1974)

13. Objeto.—Titulos.—Dindmica.—Perjuicio.—Lucro.—A la vista del articu-
lo 535 del Cddigo Penal y de las sentencias de este Tribunal de 25 de febrero,
27 de marzo y 19 de diciembre de 1974, entre otras muchas, es indudable que
para la concurrencia del delito de apropiacién indebida, es indispensable la.
constancia conjunta de los siguientes requisitos: a) en cuanto al objeto que:
se trate de dinero, efectos o cualquier otra clase de multa; b) en cuanto al
titulo que la posesién de los objetos. mencionados se reciba en concepto de:
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depdsito, comision, administracion, comodato, arrendamiento de obras o de
servicios o cualesquiera otro que transmita legitimamente la posesidén refe-
rida, pero que no atribuya el dominio o la propiedad de dichas cosas; ¢) en
cuanto a la dindmica comisiva, que el agente receptor de los referidos objetos,
aprovechando las facilidades que la tenencia o contacto fisico o inmediato
con ellos le proporcionan, convierta, trueque o transmute la posesi6n legi-
timamente adquirida en propiedad antijuridica, o, al menos, que asuma fa-
cultades incorporando las cosas a su patrimonio, disponiendo de ellas en
provecho propio distrayéndolas de lo pactadoe o natural destino o negando
haberlas recibido; d) perjuicio patrimonial para el depositante, comiterte,
mandante, comodante, arrendador o «dominus» en general, o para un ter-
cero; e) dnimo de lucro, entendiendo por tal el deseo o el propdsito de obie-
ner cualquier clase de provecho, beneficio, o acrecentamiento patrimonial,
-enriquecimiento,. ventaja o utilidad, aunque fueran meramente contemplati-
vas, o de ulterior liberalidad o beneficencia. (Sentencia de 6 de febrero de
1975.)

14. Resumen de los requisitos fundamentales y sentencias que los reco-
gen.—Que la doctrina legal y la jurisprudencia sobre el articulo 533 del Cé-
digo Penal, viene exigiendo para la integracion del delito de apropiacién
indebida un serie de requisitos sustanciales que fundamentalmente se han
fijado asi: 1.°) En cuanto al objeto que se trate de dinero, efectos o cual-
quier otra clase de cosas muebles. 2.°) En cuanto al titulo que la posesion
de los objetos mencionados se reciba por contrato, arrendamiento de obras
0 servicios o cualesquiera otro que transmita la posesién referida, pero sin
atribuir el dominio o la propiedad de las cosas. 3.°) En cuanto a la dindmica
comisiva que el agente receptor de referidos objetos, aprovechando las fa-
cilidades que la tenencia fisica e inmediata de las cosas, convierta la pose-
sién legitimamente adquirida, con ciertas facultades de auténoma disposi-
cién, en propiedad antijuridica o, al menos, que asuma facultades de dispo-
sicion que soélo al duefio competen, incorporando las cosas a su patrimonio,
disponiendo de ellas en provecho propio o ajeno, distrayéndolas del destino
que deberia darlas, segan el titulo por el que las recibié. 4.°) Perjuicio pa-
trimonial para el dueiio, depositante, comitente, mandante, arrendador o
«dominus» en general, o para un tercero. 5.°) Animo'de lucro o propésito
de obtener un beneficio propio o ajeno, elemento esencial de la culpabilidad
(Sentencias de 25 de febrero, 25 de marzo y 19 de diciembre 1974, 6 de fe-
brero, 28 de febrero, 12 de marzo, 29 de septiembre, 13 de octubre, 11 de
noviembre y 19 de noviembre de 1975, 13 de diciembre de 1976, 28 de marzo,
12 de mayo y 17 de mayo de 1977).

III. DOS ETAPAS EN LA PERFECCION DEL DELITO

15. El delito de apropiacién indebida tiene una mecdnica harto clara
en el articulo 535 del Cédigo Penal y va recoriendo una serie de etapas que
tienen, ordinariamente, su origen en un contrato civil, mercantii u otro
titulo con entrega de cosas o dinero, y termina, con la incorporacion anti-
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juridica de lo recibido al patrimonio del poseedor legitimo que hace um
acto de disposicion ilicita de las cosas o dinero recibidos con determinada
finalidad. Asi pueden marcarse los siguientes episodios en el delito que'
nos ocupa: 1°) El sujeto activo del delito se liga voluntariamente por
vinculo juridico con otra persona, en virtud de titulos como el dep6sito,.
comisién, administracién o cualesquiera otros que le imponen determinadas
obligaciones. 2.°) En vir:[ud de tales contratos, en amplio sentido, ha recibido
dinero, efectos o cosas muebles, respecto de los cuales es mero depositario,
comisionista, administrador o, en fin, poseedor legitimo. 3°) El titulo cons-
titutivo de su posesioén, a su vez, le obliga a conservar los efectos, devolver-
los a sus duefios o entregarlos a persona o entidad determinada, para un
fin concreto, previsto y derivado de la naturaleza del contrato. Hasta ese
instante, el sujeto activo del delito se ha movido, con toda normalidad, en
el campo del Derecho civil, amparado por el titulo legitimo y con una situa-
cién juridica, plenamente normal. Pero en una cuarta fase, se desvia de sus
obligaciones, del cauce ordinario y normal del titulo que le ligo a las cosas
v a las personas y rompiendo sus obligaciones, aprovechandose de la situa-
cién y abusando de la confianza recibida, en virtud de la cual poseyé las
cosas licitamente decide intencionadamente apropiarse, disponer o incorporar
antijuridicamente a su patrimonio, el dinero o las cosas desviandolas ‘de la
cancelacién restitutoria a que venia obligado. Si a ello se une el dnimo de
lucro y el perjuicio sufrido por el destinatario de las cosas, queda total-
mente dibujada, la figura de la apropiacién indebida, tanto cuando sea
delito como cuando sea falta, puesto que su naturaleza juridica es la misma
¥y su tunica diferencia es la cuantia de lo apropiado.

(Notas de estudio de un asunto que no llegé a sentencia. Diciembre de
1973). )

16. Situacidon inicial licita—Abuso.—Animo.—Perjuicio.—FE] articulo 535.
del Cédigo Penal, al definir y sancionar el delito de apropiacién indebida,
marca dos etapas perfectamente diferenciadas; una de ellas, la primera su-
pone una situacion inicial licita, ordinariamente contractual, en la que de-
terminado sujeto, recibe en depdsito, comisién, administraciéon o cualquier
otro titulo, siendo esta expresion de grande amplitud, dinero, efectos o.
cualquier otra cosa mueble, con un destino concreto y determinado: devol-
verlos, entregarlos a quien los recibe para una finalidad concreta, entregar-
los a tercero, también con finalidad concreta. Esta primera fase descansa
en el vinculo contractual, en la confianza y lealtad de las partes y las cosas
se reciben en posesién plena y legitima, quedando en la esfera de la auto-
nomia del receptor, a su merced, con el abandono del titular en la garantia
que le merece la persona o el vinculo juridico, por virtud del cual recibe
las cosas. Asi se inicia una posesion pacifica, legalmente protegida, valida.
en Derecho. y legitimada por titulo juridico, en favor del receptor de'aqué-
llas. La segunda fase supone un abuso de confianza, un animo de lucro,.
propio o ajeno, por virtud de los cuales, el poseedor de las cosas, dinero-
o efectos, se apropian, haciéndolos suyos, distrayéndoles para otro fin, no-
los devuelven o niegan haberlos recibido. Y ello supone una consecuencia.
natural o efecto inmediato de tal disposicién —tercer elemento del delito—-
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perjuicic de otro, bien sea el depositante, comitente, duefio o persona en
fin que deba recibir las cosas, indebidamente apropiadas. (Sentencias de 30.
de junio 1970, 19 de enero 1971, 15 de junio 1972, 7 de noviembre 13973, 20 de
marzo 1974, 7 de marzo 1974 y 17 de enero 1975)

17. Este precepto contempla una situacién juridica, inicialmente licita, .
cuyo contenido esencial supone un desplazamiento de dinero, efectos o cosas
muebles en virtud de un contrato de depésito, comisién, administracion
—entre ellos de venta a plazos con reserva de dominio— que produce deter- -
minadas obligaciones y entre ellas fundamentalmente conservarlas, devol-
verlas o entregarlas, bien al contratante, o a tercero. Esta primera fase
descansa en la fiducia, donde las partes, con notoria confianza mutua y en
especial del depositante, comitente y duefio de las cosas, dinero y efectos, .
antes dichos, las entrega por titulo obligatorio, con obligaciones reciprocas .
e inician una relacién contractual normal. Mas en una fase posterior notoria-:
mente antijuridica, el tenedor de los efectos quebrantando tal confianza, .
faltando a sus obligaciones, abusando de su privilegiada situacién de po--
seedor de los efectos, con ciertas facultades de auténoma disposicién, con.
4dnimo de lucro, procede a una disposicién antijuridica de aquéllos en favor -
propio, incorporandolas a su patrimonio o en favor de tercero, sobre el
que recae el lucro, produciéndose en ambos casos un perjuicio a su legiti- -
mo duefio. (Sentencias de 20 de marzo de 1974 y 7 de mayo de 1975.)

IV. RESUMEN DE LOS REQUISITOS: LUCRO ILICITO Y ABUSO
DE CONFIANZA

18. El sujeto activo del delito, por acto ilicito o de autoridad propia .
prohibida, transmuta su precaria situacién en dominio antijuridico rom-
piendo la confianza depositada, con dnimo defraudatorio y el correlativo .
perjuicio que significa el ainjusto despojo. (Sentencias de 1 de junio de
1970 y 3 de octubre de 1973.)

19. La doctrina constante de esta Sala ha venido a sintetizar tales ele-
mentos en dos esenciales: un lucro ilicito y un abuso de confianza. (Senten-
cias de 10 de mayo de 1972 y 15 de junio de 1972)

20. Todos estos requisitos se han sintetizado por la doctrina jurispru-
dencial en el sentido de que basta la concurrencia del lucro ilicito y el abuso
de confianza, mediante la mecéanica del aduefiamiento por el poseedor del*.
dinero, efectos o muebles a que se refiere el Cédigo, transformando su po-
sesion legitima en propiedad antijuridica disponiendo como duefio de algo
ajeno, que se posee para fin determinado, desbordando los limites natura- -
les y legales de la posesion. Sentencias de 15 de junio de 1970, 19 de enero
de 1971, 10 y 19 de mayo de 1972, 31 de enero, 15 de febrero, 20 de marzo, 19
de mayo, 14 y 15 de junio y 7 de noviembre de 1973, 5 y 8 de abril, 21 de -
mayo, 15 de junio y 19 de diciembre de 1974.)
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21. En suma, tales requisitos suponen un abuso de confianza y un lucro
ilicito. Abuso de covifianza porque recibiéndose los efectos en virtud de las
relaciones de lealtad, seguridad y firmeza que inspira al dueio de las cosas,
la persona a quien las entrega, queda defraudada al transformarse por ésta
la posesién legitima en propiedad antijuridica, disponiendo como duefio
de algo ajeno que se posee con fines determinados, desbordando los limites
naturales y legales de la posesién. Lucro ilicito puesto que se produce ven-
taja econdémica, provecho, satisfaccién, bien en beneficio propio o de un
.tercero, contra la obligacién contraida de entregar, devolver o negar haber-
los recibido. (Sentencia de 31 de enero de 1973)

22. El delito de apropiacién indebida se comete, cuando la persona que
recibié la posesién legitima, sobre dinero o cosa mueble, por alguno de los
-titulos fiduciarios, determinados no exhaustivamente, en la ‘norma del articu-
lo 535 del Cédigo Penal, con facultades de auténoma disposicién, al llegar
€] momento de la cancelacién restitutiva, no la efectia, por haber trans-
‘mutado ilegitimamente la mera tenencia, en propiedad antijuridica, con
dnimo de lucro, rotura de la lealtar debida y enriquecimiento injusto. (Sen-
itencia de 11 de diciembre de 1973.)

23. El dolo especifico... en lo ilicito penal lo constituye el abuso de con-
fianza, con quebrantamiento de la lealtad debida, cuando sin causa legitima
.el receptor del dinero o bienes muebles por cualquier titulo, que le impone
la obligacién de devolver o administrar, lleva a efecto su ilicita retencién
-0 adueflamiento, bien incorporandolos a su patrimonio o bien, porque dis-
-positivamente lo traslada al de un tercero, con dnimo de lucro, propio o
ajeno, transformando la posesién juridica que accidentalmente recibié en
‘propiedad ilegitima, con real y concreto perjuicio econdémico del titular o
duefio de los bienes, penalmente protegidos. (Sentencias de 3 de abril de
1968, 6 de noviembre de 1970, 30 de noviembre de 1971, 21 de mayo de 1973,
<6 de octubre de 1973 y 19 de junio de 1974))

24. Todos los requisitos exigidos por el articulo 535 se resumen con fire-
.cuencia en los dos requisitos de lucro ilicito y abuso de confianza, sin que
«el reintegro posterior, afecte a la subsistencia del delito y si, unicamente
a las consecuencias de la accién civil. (Sentencias de 28 de febrero, 20 de
marzo, 7 de mayo, 13 de octubre, 11 y 19 de noviembre de 1975, 13 de di-
~ciembre de 1976, 28 de marzo, 12 y 17 de mayo de 1977)

24 bis. No se trata de confianza personal.—EIl delito de apropiaciéon in-
-debida, descrito en el articulo 535 del Cdédigo Penal, tiene su icleo esen-
.cial y caracteristico en el incumplimiento por parte del sujeto activo de la
.obligacién de entregar o devolver una cosa que hubiere recibido en depd-
-sito, comisién, administracién o por cualquier otro titulo que produzca el
mismo efecto devolutivo, convirtiendo asi antijuridicamente la posesién o
‘tenencia que, en virtud de tales contratos, le habia sido legitimamente con-
-ferido en propiedad ilegitima o definitiva. Basta, por tanto, para su per-
-feccionamiento, tal intervencién de titulo, sin que sea necesario, como SoOs-
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tiene el recurrente gque medie el quebrantamiento, por parte del autor, de
una relacion personal de amistad o confianza, existente entre la victima y el
apropiante, que en unos casos existira y en otros no, pero que en todos ellos
resulta irrelevante en nuestro Derecho, para la calificacién de este delito, al
no figurar concretamente exigida tal circunstancia en el mentado lipo legal;
Y que tampoco es reputada necesaria, aun en aquellas legislaciones que,
como la francesa y la argentina, denominan ese delito con el nombre de
_«abuso de confianza» porque la confianza a que se refieren dichos textos
no es la que resulta de la relacion interpersonal entre los protagonistas del
acto delictivo, sino otra que pudiéramos llamar juridica, consistente en
creer que la contraparte cumplird los pactos habidos, conforme a la buena
fe y no utilizard abusivamente el poder de hecho que temporalmente le ha
sido concedido sobre la cosa; infraccién que, por otra parte, ya estd com-
prendida en la esencia del tipo. (Sentencia de 5 de marzo de 1976.)

V. MODALIDADES DE LA APROPIACION INDEBIDA

25. Modalidad especifica de la estafa.—Como reiteradamente ha declara-
«do la doctrina de esta Sala, el delito de apropiacién indebida es, y constitu-
ye, una modalidad especial de la estafa de la que fue segregada, que sin
perder su naturaleza genérica, adquiere plena sustantividad o autonomia,
al ser tipificado por el legislador, en el articulo 535 del Cddigo Penal, vi-
niendo a trazar la linea divisoria entre lo ilicito criminal y lo antijuridico
«civil, 0 sea, que separa ambas esferas jurisdiccionales, conforme al dolo es-
pecifico que caracteriza a cada una que, en la penal, radica en el abuso de
confianza en que el culpable incide y del que se prevale, para hacer propio
el dinero o cosa mueble que recibe por titulo que le obliga a su entrega l
o devolucidn, con el ineludible quebranto del deber de lealtad al disponer
como duefio, de lo que transitoriamente posee como administrador, deposi-
tario o comisionista, transformando la circunstancial tenencia juridica en
propiedad ilegitima, con real y concreto perjuicio econdmico para €l duefio
de los bienes legalmente protegido. (Sentencias de 14 de junio de 1973 y 25
de abril de 1975) o

26. Apropiacién, distraccién o negar haber recibido las cosas.—En la si-
tuacién de tenencia material legitima del dinero, efectos o cosas muebles, el
sujeto activo del delito puede cometerlo de tres maneras perfectamente dife-
renciadas: a) apropidrselas, esto es, incorporarlas ilegitimamente a su patri-
monio; b) distraerlas del destino para el que se las entregaron, esto es, ha-
cer uso distinto de aquel para el que las recibi6, apartarlas o desviarlas del
destino convenido; ¢) negar haberlas recibido, faceta ésta que puede abar-
car a las otras dos: apropiacién, distraccién o enmascaramiento, para evitar
una devolucién obligada. (Sentencia de 28 de mayo de 1974))

27. Enajenacién parcial.—Cesién.—Gravamen.—Se hace preciso distinguir
con toda nitidez, en el delito de apropiacién indebida, la accién propia del
tipo delictivo, descrita en el articulo 535 del Cédigo Penal, mediante los ver-

16
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bos nucleares de apropiar o distraer y que no consiste en otra cosa que en ek
ingreso en el propio patrimoni6 de la «res comendata» o cosa confiada por
el «tradens» al «accipiens» y la manifestacién al exterior de aquella apropia-
cién previa que viene a revelar la voluntad de tener la cosa ajena como propia
(Sentencias de 26 de mayo de 1962 y 1.° de abril de 1971, entre otras) y que:
no es menester que consista forzosamente en la plena enajenacion por el
apropiante, sino que basta que juridicamente comporte el ejercicio de facul--
tades dominicales como son la enajenacion parcial o gravamen de la cosa o
la-cesion de la misma a un tercero, bien para que se haga pago con la
misma, de un crédito contra el cedente (dacién en pago), bien se autorice su.
enajenaciéon a los acreedores, junto con los demas bienes del deudor, para
extinguir sus obligaciones hasta el limite del valor de tal patrimonio (pago.
por cesidon de bienes), pues es claro que tanto si se gravd la cosa ajena,
como si se enajené con fines de pago, o se autorizé a los acrcedores a su
enajenacion, se da el acto dispositivo en perjuicio del que sigue siendo dueiio
de la cosa, lo que explica la doctrina de esta Sala, que afirma el delito de
que se trata en los casos de pignoracion —Sentencias. de 9.y 28 de noviembre
de 1964, 7 de abril y 3 de julio de 1965, entre muchas— y de cesién en pago
—Sentencias de 12 de julio de 1930 y 2 de febrero de 1948—aun cuando en
este.ultimo supuesto, que es el que ahora merece singular atenciéon de esta
Sala, la «cessio solvendi causa», que implica, no transfiere al acreedor o acree-
dores la propiedad de los bienes del deudor, sino sélo la posesién y adminis-
tracién, conjuntamente con un mandato para proceder a su realizacién o.
cobro, y con el producto pagarse los créditos, a diferencia .de la «datio in so-
lutum» o dacién en pago que transfiere la propiedad de las cosas a la ma-
nera de una compraventa, ya que tales diferencias civilisticas entre tales ins-
titutos no afectan a la existencia del delito de apropiacién en su dindamica
activa, que como ya se dijo se consuma, tanto por la enajenacién inmediata.
de la cosa apropiada, como por la mediata, que a esto ultimo equivale la
autorizacién concedida a los acreedores para la venta y subsiguiente pago
de sus créditos con el productoc de la misma. (Sentencia de 28 de septiem-
bre de 1973) .

V1. ANIMO DE LUCRO PROPIO O DE TERCERO
Ver sentencias a los numeros 2-3-4.5-6-7-8-11-12-13-21.

28. Concepto.—Entendiéndose por &nimo de lucro, el deseo o el propé-
sito de obtener cualquier clase de provecho, beneficio, acrecentamiento pa-
trimonial, enriquecimiento, ventaja o utilidad, aunque fueran meramente
contemplativas o de ulterior liberalidad o beneficencia (6 de febrero de 1975).
Goce, utilidad o provecho de la indebida retencién. (Sentencia de 19 de di-
ciembre de 1975). Los fines de mediata liberalidad, a casta ajena no pueden
por menos de encajar en este delito. (Sentencia d 28 de mayo de 1974.)

.29, Presuncién del d#nimo de lucro.—A pesar de que el articulo 535, al
tipificar el delito de apropiacién indebida, no exija expresamente el factor
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ideal o elemento subjetivo del injusto, que es el dolo o 4nimo de lucro, es
indudable que ha de entenderse que tal requisito, por su misma naturaleza,
se halla implicito en la infraccion criminal, por tratarse de una figura de
apoderamiento y defraudacién, que requiere el enriguecimiento injusto del
poseedor legitimo, apropidndose o distrayendo la cosa ajena y haciéndola
suya por acto de autoridad propia prohibida, que necesita para originarse
de este elemento importantisimo de la culpabilidad, generado por el que-
brantamiento econémico perjudicial producido al sujeto pasivo que, fina-
listicamente, requiere tal norma con el «animus rem sibi habendi» del agente,
que determina la antijuricidad, de condicién psicolégica, caracterizacién de
la culpabilidad por el dnimo de lucro que esta Sala exige constantemente
en dicho delito, en sus resoluciones de las que son ultimos exponentes las
de 9 de enero de 1956, 12 de febrero y 26 de mayo de 1962, 24 de febrero
de 1988, 2 de octubre de 1969, 20 de enero de 1970, 11 de diciembre de 1973,
25 de febrero y 14 de mayo de 1974.

29 bis. Este dnimo de lucro, que supone una forma especial, ha de exis-
tir como fin de la accidon, aunque no se consiga incluso, alcanzar la espe-
ranza econdmica, perseguida por el culpable, y tiene que consistir en’ cual-
quier ventaja, goce o provecho que favorezca o puede favorecer al culpable-
0 a tercera persona, debiendo este dolo de lucro presumirse, por el hecho
mismo del apoderamiento o distraccién de la cosa ajena en el delito de
apropiacion indebida, a no constar otros modviles en contrario, que inequi-
‘vocamente ‘lo desvirtien v lo hagan desaparecer y por tanto con presun-
cién «juris tantum» que elimine los riesgos del «dolus in re ipsa» v que
ceda ante deseos distintos a los lucrativos; presuncion la indicada que ha
de soportarse en el 'acto mismo constituyente del apoderamiento o distrac-
cién de las cosas, bienes o dinero ajeno, y de su naturaleza juridica y eco-
némica, pues ha de determinar, por su eficacia, el acto dispositivo de con-
version de la posesién legitima otorgada, en propiedad ilegitima prohibida o
ilicita, como sucederd con el pago efectuado, con dinero entregado, con
destino impuesto para otra finalidad de deudas. del poseedor, ya que tal
actividad desleal produce perjuicio al duefio del dinero y enriquecimiento
al pagador. (Sentencias de 3 de octubre de 1974 y 28 de mayo de 1974)

30. EI dolo de este delito, es elemento de la accién mas que de la cul-
pabilidad, aunque haya de fijarse, no sobre el abuso de confianza, que
puede a veces faltar en la practica, sino en el dnimo o propdsito de lucro
que se origina por la ventaja, goce, utilidad o provecho, alcanzado con la
indebida retencién y que aunque expresamente no se exija en el articulo 535,
como para el robo y el hurto sucede en los articulos 500 y 514 del Cddigo
Penal, la doctrina de esta Sala ha venido demandando como indispensable
para que pueda cometerse tal infraccién., (Sentencias de 11 de diccimbre de
1973, 6 de octubre de 1973, 14 y 28 de mayo de 1974.)
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VII. SEMEJANZA CON LA MALVERSACION

31. La conducta prevista y penada, como apropiacién indebida en el ar-
ticulo 535 del Cédigo Penal, entrana una infidelidad por parte det depositario,
administrador o comisionado que, con abuso de confianza que se le otorgd,
dispone a su antojo y voluntad, como efectivo propietario, de los fondos o
bienes muebles para su custodia o manejo, con fines determinados, fueron
encomendados al gestor en cuestién, que lejos de conservarlos a disposicién
o aplicarlos a su debido destino, traiciona el encargo que asumio y ejer-
ciendo poderes de libre disposicion connaturales al dominio y esenciales
del mismo, que sOlo al titular o a sus delegados, con autorizacion bastanie,
incumben, se comporta arbitrariamente, como duefioc de estos bienes, sca
en provecho propio o ajeno, incorporandolos a su patrimonio, gastandolos
segin le plazca o distrayéndolos o desvidndolos de su legitimo y recto
destino o finalidad, sin que sea indispensable, aunque si lo mds frecuente,
que el abuso se realice en provecho propio, ya que los fines de mediata
liberalidad a costa ajena no pueden por menos de encajar en la figura
examinada, en la que la nota de lucro egoista es de caracter general,
pero no absoluto, siendo por otra parte bien patente la semejanza entre
este tipo legal y el de malversacion —a salvo la distinta calidad de los
fondos .y del agente en cada caso—, por mas que la ausencia de personal
provecho no aparezca, en cuanto a consecuencias penales, especificamente
valorada en la apropiacién indebida, cual lo estd en la malversacién de
caudales publicos, aunque si podria serlo a través de la atenuante genérica
que mejor convenga, que bien puede ser la de méviles altruistas, calificada
o no segin proceda. (Sentencia de 28 de mayo de 1974.)

VIII. TITULOS POR LOS QUE SE DAN LAS COSAS

32. Dueiio, poseedor, detentador.—En este delito no es requisito indis-
pensable que la transferencia de la cosa sea realizada por el dueiio de la
misma, ya que puede efectuarla también el poseedor o el mero detentador
gue tenga el derecho util, para crear el titulo restitutorio y para su defensa
juridica, bastando que tal cosa sea ajena para el agente, pues la existencia
de esta condicién negativa de la no pertenencia a quien de ella se apodera
es bastante para generar el delito, con tal de que la posesidn con obligacion
de retorro, al cabo del tiempo por ambas partes marcado bilateralmente
o unilateralmente impuesto por el concedente, se entrega por distinta per-
sona que ademds se ha de presumir duefio mientras lo contrario no conste,
o que obre para quien lo sea, en relacién de naturaleza interna, no explicita
o condcida, que no debe de perjudicar a la existencia de la infraccién delic-
tiva, pues queda extramuros de la investigacion y no es necesario manifes-
tarse exteriormente para la realizacién del delito. (Sentencias de 1 de junio
de 1970 y 3 de octubre de 1973)

33. La posesion es legitima, nacida de titulo juridico recibida del duefio
de la cosa o de sus representantes legales o de quien sea titular simple-
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mente de la posesion y concede al recipiendario de los mismos ciertas fa-
cultades de auténoma disposicién, aunque el titulo les obligue a cumplir
determinadas obligaciones con los efectos, cosas o dinero, mas con tal des-
tino o vocacidén de la cosa las poseen durante algin tiempo, con autonomia
material, aunque con obligacién juridica, bien sea de entregarlos a persona
o entidad determinada, o devolverlos a la persona de quienes se recibieran.
(Sentencia de 28 de mayo de 1974)

34. El tipo del articulo 535 del Cédigo Penal otorga tutela al Derecho
de dominio contra el injusto enriquecimiento que a costa de aquél se con-
sigue, por el sujeto, a quien el propietario le hubiere otorgado la posesion
legitima del dinero, efectos o cosas muebles, con auténomas facultades de
disposicién, por alguno de los titulos determinados en el mismo de depé-
sito, comisién, administracién o por cualquier otro que genere la obligacion
de entregarlo o devolverlo, porque al llegar el instante de la restituciéon o
entrega cancelatoria, de la situacién provisional y posesoria creada, se pro-
duce el despojo injusto, por aduefiamiento antijuridico, por medio de acto
prohibido de autoridad, que transmuta aquella concedida posesion en pro-
piedad ilicita, a medio de abuso de confianza, quebrantamiento de la lealtad
debida, 4nimo de lucro defraudatorio y perjuicio equivalente.

El elemento objetivo o real de este delito derivado-de la voluntiad
del sujeto pasivo que entrega la posesion de la cosa o bienes al agente de
manera juridica, pero a medio de un titulo fiduciario, ha de manifestarse
de manera relevante y cierta, pues lo exige el verbo «recibir» que utiliza
el articulo 535 citado y ha de tener la estimacion de mera transferencia de
la posesion, por lo que absolutamente quedan desconectados de esta infrac-
cién criminal todo acto o negocio juridico que suponga la transmision de
la propiedad de tales objetos materiales, pues si conforme al tipo han de
devolverse al duefio o entregérse por cuenta de éste a otras personas cn
destino impuesto o concertado, resultaria imposible efectuarlo de conce-
derse el dominio, por cuya razén es obvio que no pueden constituir apro-
piacién indebido los negocios traslativos del dominio y si Unicamente la
mera titularidad posesoria concedida por el dominus al agente y que se muda
en propiedad antijuridica en la forma expuesta. (Sentencia de 29 de malizo
de 1974) ’

35, Casos de duda.—Las sentencias penales han de delimitar en los he-
chos probados las titularidades contractuales que de manera no exhaustiva
y ejemplarizada, por adoptar el sistema del «numerus apertus», precisa el
articulo 535 del Cédigo Penal, realizando una descripcién de todos los ele-
mentos constituyentes de la situacion juridica creada de manera directa,
clara y hasta detallada, porque es el presupuesto bésico sobre el que aseniar
la tipicidad, puesto que si falta o resulta oscura la narracién o carece por
su ausencia de precisién, de un contenido determinado y evidente o pre-
senta por su inconcreccién varios posibles sentidos, entre los que resulte
posible tanto la entrega posesoria como la dominical, no es posible actuar
a medio de deducciones, presunciones 0 meras conjeturas que integren el
relato defectuoso llegando a la estimacién del delito, sino por el contrario,



766 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

al no estar demostrado o ser el menos dudoso o cuestionable el presupuesto
normativo de la titularidad posesoria, habrd que rechazar tal calificacion
por virtud de la efectividad interpretativa «in bonam partem» que elude
el perjuicio del reo posible, porque en toda situacién de duda procesal o
de hechos soporte de la calificacién juridica ha de acogerse aquella posicion
que le beneficie y tutele del derecho a la inocencia, presumible en todo hom-
bre, a no darse una demostracién clara y directa. (Sentencia de 29 de marzo
de 1974.)

IX. CONTRATOS POR LOS QUE SE RECIBEN

36. Deposito, comisiéon, administracion.
Otros titulos que produzcan obligacién de entregar o devolver.
Negar haber recibido las cosas (Del texto legal).

37. La enumeracion del Cédigo es enunciativa o abierta.—Es doctrina ya
conocida y reiterada por esta Sala la de que los titulos fiduciarios mentados
en el articulo 535 del Cédigo Penal —depésito, comisién, administracién—,
siquiera sean los mas tipicos en orden a la perpetracién del delito de apro-
piacién indebida, no tienen cardcter cerrado o. de «numerus clausus», como
lo demuestra la cldusula que inmediatamente los subsigue: o por otro
—titulo— que produzca la obligacién de entregar o devolver —«ad exemplums»,
Seritencia 28 de septiembre de 1971—; todo lo cual esti indicando que el
accipiens tiene tan sélo la posesién de la cosa confiada («res commendatanr)
¥y que justamente por no tener la propiedad se posibilita el delito de que
tratamos, lo que de inmediato obliga a un atento estudio de la relacién
juridica subyacente, para, sea por su complejidad o por su caracter atipico,
llegar a la conclusién ——decisiva en el ambito juridico penal— de si el
tradens llegé o no a despojarse de la propiedad, cualquiera que sea la
calificacién que dieran las partes al negocio juridico-civil, con el que se
ligaron. (Sentencias de 22 de octubre de 1973 y 29 de diciembre de 1975.)

38. Las titularidades contractuales indicadas en el precepto son sena-
ladas «numerus apertus», operando en cualquier caso el titulo posesorio
como elemento objetivo normativo, con tal de que en cualesquiera de los
titulos resefiados en el Cédigo u otros titulos se haya recibido lo que es
objeto de la apropiacién o distraccién. (Sentencia de 14 de mayo de 1974.)

39. La posesién es legitima, nacida del titulo juridico recibida del duefio
de la cosa o de sus representantes legales o de quien sea titular simple-
mente de la posesidn y concede al recipiendario de los mismos ciertas
facultades de auténoma disposicion, aunque el titulo les obligue a cumplir
determinadas obligaciones con los efectos, cosas o dinero, mas con tal des-
tino o vocacién de la cosa las poseen durante algiin tiempo, con autonomia
material, aunque con obligacién juridica, bien sea de entregarlos a persona
o entidad determinada, o devolverlos a la persona de quienes se’recibieran.
(Sentencia de 28 de mayo de 1974)
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X. DEPOSITO

40. Empleados con misién de custodia.—Si el recurrente era empleado
.del sefior X con la mision de guardar y conservar el pescado que este re-
cibfa de Vigo y que estaba almacenado en las camaras propiedad del titular
en su calidad de agente de ventas... siendo tal la situacién juridica de am-
bos, patrono y empleado, y la situacién de hecho del recurrente, respecto de
la mercancia, encargado de su guarda y conservacion, es evidente que éste
tiene una relacidn posesoria con la mercancia, aunque fuera en precario,
pero con cierta autonomia, porque la tiene a su disposicién en las camaras.
Hay, pues, un titular juridico, empleado que le confiere una posesién mate-
rial de custodia y conservacién y actuando con abuso de esta confianza,
.extrae de las camaras varias partidas de pescado... que lo ‘'vende y dispore
del precio en su beneficio... Por tanto, recibida la cosa, se apropié de ella.
(Sentencia de 24 de abril de 1973.)

41. Arrendatarios de coches sin conductor.—La doctrina sentada por esta
Sala —sobre apropiacién indebida— cobra inusitado interés en los supuestos
.de alquiler de automéviles sin conductor, que tanto prolifera en nuestros
dias, con la consiguiente repercusién en la praxis judicial, cuando al término
del contrato se retiene indebidamente el vehiculo con correlativo impago
.de los alquileres, supuestos que la doctrina de esta Sala ha considerado
.atipicos, por entender que constituian mero incumplimiento de pago, a re-
clamar por el perjudicado en la via civil (Sentencia de 15 de junio de 1970},
o bien que integraban, en gran mayoria de casos, verdaderos delitos de
estafa por haberse aparentado solvencia y crédito inexistentes que provoca-
ron la entrega del coche arrendado con el perjuicio que de ello deriva al
-dejar en descubierto los alquileres devengados por el pretendido arrendata-
rio (Sentencias de 7 de marzo de 1969, 19 de septiembre de 1969, 2 de junio
de 1970, 15 de octubre de 1970 y 13 de noviembre de 1973); pero no existien-
do ese propdsito inicial de fraude, aun cabe la posibilidad de apropiacidn
indebida, no del importe del -alquiler, pues nadie puede apropiarse de lo que
‘no recibe, sino del automdvil mismo, a condicidn, claro estd, que ese dnino
de apropiacion definitiva, esté debidamente acreditado, ya por acto dispo-
sitivo va por actos igualmente inequivocos y concluyentes conforme a la
doctrina antes sentada, de modo que no pueda decirse que hubo mera re-
tencién del vehiculo o dilacién o mora en el cumplimiento del plazo pactado
para el reintegro del coche, una vez finalizado el alquiler del mismo. (Sen-
tencia de 27 de junio de 1975.)

42. Usufructuario de tractor—El primer motivo del recurso considera
infringido el articulo 535 del Cédigo Penal, porque hubo para uso y explota-
cién del tractor, cesién que, a juicio del recurrente, es graciable y se desa-
rrolla exclusivamente dentro del campo del Derecho civil. Pero el motivo
ha de decaer, pues aunque la doctrina de esta Sala ha declarado que las
.apropiaciones de mero uso son atipicas, porque no hay animo de retencién
-definitiva, siempre ha condicionado esta postura a que conste de manera
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concreta que se trate de una simple.morosidad en la devolucién. Pero
cuando, como en el caso de autos, ha sido puesta de manera evidente la
voluntad del recurrente de hacer suyo el tractor transformando su posesién
legitima en propiedad antijuridica, es claro que se cometié el delito que ini-
tilmente se combate. Y tal voluntad, en el presente caso se ha puesto de
manifiesto de manera reiterativa, pues en una primera fase se produce un
embargo del tractor al recurrente como si fuera de su propiedad, para res-
ponder de deudas propias, 1o que determind que su verdadero dueho tuviera
que ejercitar la oportuna terceria de dominio, que fue fallada a su favor..
Y posteriormente, pese al requerimiento notarial, para la entrega del tractor
se niega a devolverlo, decidiendo finalmente hacerlo propio, incumpliendo
la obligacién de devolverlo, integrando asi el delito de apropiacién indebida,.
por el due se le condena justamente. (Sentencia de 30 de marzo de 1977.)

43. Ventas a plazos con reserva de dominio.

a) Cuestiones de procedibilidad. 1° El articulo 12 de la Ley de venias:
a plazos de 17 de julio de 1965, diceé textualmente: El comprador que, dolosa--
mente, en perjuicio del vendedor o de tercero que haya financiado la opera--
cion, dispusiera de la cosa o la daiiare, sera castigado con las penas previstas
en el Cédigo Penal, para los delitos de apropiacién indebida o de daios, res-
pectivamente, persiguiéndose el hecho tinicamente por denuncia del perjudica-
do. Tal precepto ha de completarse, en lo que ahora respécta con el articulo.
6.°, nimero 12 «cldusula de reserva de dominio», y 13 «prohibicién de enajenar
o realizar cualquier otro acto de disposicién». 2.°) Cuando el precepto indicado
dice «denuncia» equivale a que el #nico que estd facultado a poner el delito-
en conocimiento de la autoridad judicial (art. 259 de la L. E. criminal) o fun-
cionario que, por razén de su oficio, deba proceder a su averiguacién (ar-
ticulos 262, 266 y 267 y siguientes de la misma Ley) es el perjudicado y por
tanto la denuncia de éste es requisito inexcusable de procedibilidad. 3.°) Una.
vez denunciado el hecho, hay que estar a la verdadera naturaleza juridica del
delito, que en este caso—apropiacién indebida—es publico; se independiza
de la parte y por tanto ésta no tiene la disponibilidad del procedimiento
ni de la sancién. 4°) Como esencia de ello es que la retirada de la acusa-
cion particular no tiene la trascendencia, a los efectos penales, pretendida.
por el recurrente y sélo los tiene a los efectos civiles. 5.°) Cuando la Ley
ha querido otra consecuencia o repercusién en el procedimiento 0 en la
postura procesal lo ha establecido expresamente, como en el abandono de-
familia del articulo 487 del Cédigo al que hace extensivo lo dispuesto en el
articulo 443 del mismo en cuanto a la extincién de la pena y concretando
cuindo se presume el perdén del agraviado; el propio articulo 443 respecto-
de los delitos de violacién, abusos deshonestos y rapto y el perdén como me--
dio de extincién de la accién penal, bien sea expreso o presunto, condicionan--
do el expreso del representante legal, y el del ofendido mayor de veintiun.
afios y menor de 23, a la aprobacién del Tribunal competente. El articulo 430
v 452, sobre el adulterio —querella para iniciar, perdén o consentimiento para
extinguir—. El articulo 467 sobre el delito de calumnia e injuria, querella de-
la parte ofendida, como requisito de procedibilidad y perdén de aquélla, como
medio de extincién de la accién penal y de la pena impuesta en su caso. Por-
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tanto, en la sistematica del .Cédigo Penal, se da de manera constante la ne-
cesidad de un perddn expreso o presunto del agraviado, como medio de extin-
cién de la responsabilidad criminal en aquellos delitos perseguibles solamente
mediante denuncia o querella del mismo (art. 112-5°). Pero cuando no se
consagra el perdén, como medio, como en la Ley de 1965, y ademas no se
produce, es evidente que subsisten las condiciones de perseguibilidad y puede.
penarse el hecho, cuando constituyen las figuras de delitos del Cddigo Penal,
a las que otras disposiciones se refieren. (Sentencia de 14 de noviembre de-
1975.)

44. Compraventas a plazos de automéviles.—La doctrina anterior ha sido-
expuesta por esta Sala en numerosas resoluciones y muy concretamente en las.
compraventas a plazos de automoéviles, destacandose a tales efectos que en
estos supuestos no se transmitié el dominio, que el automdvil lo conserva el’
comprador, poseedor en calidad de depdsito y que de venderlo sin abonar la
totalidad del precio, se produce un quebranto de tal depdsito porque tal sus-
pensién de la facultad de licita disposicién actiia como condicién suspensiva.
de la transferencia dominical, porque en estos supuestos sdlo hay un traslado -
posesorio, encontrandose aplazada la cesién del dominio con todas sus facul--
tades integras y entre ellas el derecho de disposicién, por lo que procediendo-
de otra manera el comprador quebranta el deber de guarda y custodia, co--
metiéndo el delito de apropiacién indebida. (Sentencias de 22 de enero y 19-
de mayo de 1970, 3 de marzo de 1971, 20 de octubre de 1972, 14 de diciembre-
de 1973, 20 de marzo, 8 de abril y 19 de diciembre de 1974 y 7 de mayo de:
1975.)

45. Compraventa a plazos de automoviles—En relacién con las compra--
ventas a plazos de automdviles, con reserva de dominio, por parte del propie--
tario, también la doctrina de esta Sala es inequivocamente uniforme, decla--
rando que no se transmite en tales supuestos el dominio, que éste lo conser-
va el vendedor; el comprador, de manera ordingria es poseedor en calidad-
de poseedor sin que pueda venderlo sin haber abonado previamente la tota--
lidad del precio, porque-hasta entonces no adquiere la propiedad del mismo,.
Y que de proceder de otra manera—venta sin abono del precio— se produce
un quebrantamiento del depdsito, por haber recibido en esta calidad un tras--
lado posesorio, estando aplazada la cesion del dominio con todas sus facul-
tades integras y entre ellas el derecho de disposicién. Procediendo, pues, a.
la venta, el comprador, quebranta el deber de guarda y custodia, cometiendo-
el delito de apropiacién indebida. (Sentencias de 22 de enero y 19 de meyo-
de 1970 de 1970, 3 de marzo de 1971, 20 de octubre de 1973, 7 de mayo de 1975.
y 29 de septiembre de 1975.)

46. Aungue el vehiculo se inscriba en la Jefatura de Trdfico a nombre de
tercero.—El vehiculo y su titularidad, corresponde al vendedor, sin que el
hecho de la inscripcion a nombre del querellado del vehiculo en la Jefatura
de Trdfico, altere la realidad juridica de sus respectivas situaciones de dueiio-
del automévil por parte del querellante y poseedor por parte del.procesado,.
como sostiene la Sentencia de 3 de febrero de 1969. invocada con acierto en.
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el recurso, pues la transferencia puramente administrativa podra afectar a
terceros, pero no repercute en las relaciones internas de los contratantes y
por tanto si uno es duefio, el procesado es poseedor y al encargarle la venta,
-sobre la posesion, recibe una comisién de venta, procede a efectuar ésta y
en lugar de abonar el precio recibido de 100.000 ptas., las retiene desde el
29 de septiembre de 1967, con el pretexto de unos servicios que sélo ascien-
den a 9.000 ptas., hasta el 5 de diciembre de 1972, en que segin se desprende
«del examen de los autos, las ofrece mediante Notario, es evidente que se
retinen cuantos requisitos exige el articulo 535 del Cédigo Penal, para estimar
cometido el delito de apropiacién indebida, sintentizados en innumerables
resoluciones de esta Sala en el lucro ilicito y el abuso de confianza, otorgado
mediante la comisién de venta, de la que el culpable se prevale para hacer
propio el dinero. (Sentencia de 10 de diciembre de 1975.)

47. Bancos de Descuento.—Depdsito irregular.—Delitos Financieros.—Que
los denominados por la doctrina penal, delitos contra la economia publica o
delitos financieros, son conductas antijuridicas que lesionan el trdfico comer-
cial, mercantil o estrictamente financiero, porque atacan directamente al-in-
terés social del orden publico, por ausencia de sumisién al deber propio de
las sociedades mercantiles y al interés mismo del Estado, prevalentes en su
valoracién y defensa, sobre el mal que hacer, que los postergue indebica-
mente; presentando tales infracciones, como caracteristicas esenciales: inte-
grar el sujeto activo, sociedades o grupos de personas, que actian a medio
de sus 6rganos de manifestacién; formar el sujeto pasivo, muchas personas,
-unidas entre si, generalmente, por el vinculo comun del ahorro, dando lugar
al delito-masa; producirse una situacién de total indefension de los perjudi-
cados, parte débil de la relacién antecedente; y manifestar pequefia entidad
el dafio individual sufrido —si se pasa de la situacién de riesgo—, aunque sea
grande el alcance econémico de la maniobra perjudicial en su integridad.

Que generalmente estos delitos, realizados a medios de sociedades ané-
nimas mercantiles, son de mero riesgo o peligro, porque se consuman PpoY
el quehacer u omitir peligroso,* sin que se precise la generacién de un
evento, o cambio del mundo exterior, requiriendo para tener vida, de
una previa tipicidad especifica y formal, que anticipe la punicién ante el
mero peligro abstracto o concreto, razén por la que, al existir un vacio
normativo o legal en nuestra patria, ya que nuestra legislacién penal no
regula—como fuera de desear, dada la necesidad que la defensa social
exige—de forma expresa y directa los delitos financieros de riesgo, deben
aplicarse, los dogmadticos principios de la adecuacion tipica, de la lega-
lidad, y de la culpabilidad espiritualizada, dejando de estimar su pre-
sencia, pues no pueden castigarse conductas, por anormales e incluso ilici-
tas que resulten, si no son penalmente tipicas, ya que sélo al legislador y
no al Juez, corres;ionde el arbitrio incriminatorio abstracto —previo del
<concreto judicial—, del que nunca se pueda prescindir, ni siquiera por la
via de la interpretacién extensiva o analdgica, no autorizada en el humano
Derecho Penal— «poenalia sum restringendan».

Que sin embargo, una parte importante de los denominados delitos finan-
«cieros, que no son de mero riesgo, sino de resultado material, y consistentes
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.en maniobras tendentes a beneficiar a los directores de las empresas, en
menoscabo de la sociedad misma, de sus accionistas o de sus acreedores, 0
.aquellas otras en que se apliquen de wmanera fraudulenta los bienes, dadn-
doles fin distinto de aquel para que fueron entregados, o por fin, los su-
puestos de abuso de los bienes sociales, si el agente obra con dnimo de
fraude y produce un dafio concreto, indudablemente pueden y deben en-
cajar dentro de los tipos penales comunes, en las varias formas de delitos
-contra la propiedad, que han de inexorablemente aplicarse, dada su am-
plitud material, mas aun cuando la ausencia de normas especiales, que
sancionen esas conductas tan reprobables, exige la defensa a través de la
tipicidad vigente, de los principios de la confianza' que debe presidir la
‘vida socio-econémica, al de la inalterabilidad del capital social, el del pa-
trimonio de destino, y el de la intermediaciéon del crédito, que eludan y
marginen, con reprochabilidad culpabilistica judicial, las conductas am-
pliamente desleales, el aprovechamiento ilegal, y el enriquecimiento torcido,
:producto de claras extralimitaciones de funcién o poder, que lesionan inte-
reses varios e importantes. '

Que el delito de apropiacién indebida, del articulo 535 del Cédigo Penal,
-dispensa publica proteccién al derecho de propiedad, contra el injusto en-
riquecimiento, que a costa ajena se logra por la persona, a quien aquél
hubiera transferido dinero o cosa mueble, en depdsito, comisién o admi-
nistracién, o por cualquier otro titulo que produzca la obligacién de entrve-
garlo o devolverlo, pues después de obtenerlos, con ciertas facultades de
.disposicién auténoma, por uno de dichos titulos de posesién legitima,
produce la ilegitima retencion o adueﬁamiénta, por acto de autoridad pro-
A,pia prohibida, con incorporacién a su patrimonio, abuso de confianza, y
rotura de lealtad debida, asi como con animo de lucro defraudatorio, y
correlativo perjuicio, cambiidndose en definitiva la posesién legitima que
:se tenia, en propiedad ilegitima, que no puede consentirse, porque consiste
en un acto de despojo injusto.

Que cuando el titulo posesorio constitutivo del elemento objetivo de
“tal delito, sea el denominado comisidn, su contenido acoge tanto el contrato
mercantil de dicho nombre, como a cuantas situaciones, en el sentido mas
:amplio, encajan en la «comisio» romana, y sean posibles dentro de las re-
laciones sociales y juridicas, incluso los meros encargos, y las entregas de
-dinero con finalidad determinada, de gestion crediticia en intermediacién
legal, que lleven explicita o implicita la prohibicién de apropiacién por el
-gestor, o su distraccién del fin a que estan adscritos, pues el verbo tipico
«distraer» no es sinénimo del de «apropiar» —integrantes ambos dcl ntcleo
‘tipico—, ya que acoge el mero apartamiento del dinero del fin determinado
.aunque se confundan, si a ello se agrega el apoderamiento por el adminis-
trador, porque en ambos supestos, la confianza depositada, y el deber de
obrar con la «fidelitas» propia de la buena fe, defendiendo un ajeno interes,
‘produce la criminalizacién de la gestion, que contradice tales principios
fiduciarios, ante el acto de enriquecimiento injusto o acaecido.

Que los Bancos de Descuento, son entidades constituidas para interme-
diar en el crédito, pues los bienes que reciben y han de devolver, dada la
«estabilidad a través del tiempo, de las cantidades recogidas, las aplican en
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operaciones de crédito, con otras personas distintas de los imponentes, lu--
crandose en la actividad mediadora; mas esta funcién prevalente e importan-
tisima, en el orden econdémico, enmarcada en la confianza en ellos deposi-
tada, de una buena y honesta gestién, de leal comerciante, en defensa de
los derechos de personas débiles, que incluso al margen de lo penal, se impo-
ne civilmente en el articulo 79 de la Ley de Sociedades Andnimas (R. 1951),
811, 945 y Ap. 51-66, 13567), no puede nunca autorizar a convertir la interme-
diacidn en las operaciones crediticias, en actos desleales, por lesién del sis-
tema oficial, amparado en los principios de la exacta y normal gestién, buena
fe y defensa econdémica, realizados por los propietarios o administradores,.
con extralimitacién abusiva de poderes, y hasta de la funcién encargada
legalmente, a medio de conductas de «barateria», que supongan aduena-
miento del dinero depositado, en provecho propio y perjuicio cierto ajeno,.
sin causa legitimadora para ello, aunque la apropiacién se finja o simule
a medio de operaciones comerciales, no prohibidas administrativamente-
antes del D. de 26 de abril de 1969 (R. 790), a tales directivos, pero que
jamas pueden permitirse, de envolver una antijuridicidad penal, al no-
resultar serias, sino meramente encubridoras del exclusivo animo de apo-
deramiento, que encajan indudablemente en el delito de apropiacién inde-
bida, si coniinen los requisitos subjetivos y objetivos que integran tal fi-
gura tipica.

Que aunque el depdsito irregular y el préstamo mutuo, se ha estimado,.
no engendran delito de apropiaciéon indebida, es de tener en cuenta que
no puede calificarse como tales negocios, la enirega de dinero que hacen
a tales Bancos los depositarios o cuentacorrentistas, porque mas que efec-
tuarse a titulo de transferencia de uso y propiedad ilimitada, quedando
aquellos obligados, como deudor de género, a devolver no la misma cosa,.
sino otro tanto de la misma especie y calidad —«tantundem ejusden ge-
neris»—, se realizan a titulo de amplia pero exclusiva comisién, de acuerdo
a la misma expresiva diccién del -articulo 309 del Cédigo de Comercio, que:
niega la existencia del depésito irregular, porque las entregas a tal enti--
dad de dinero se efectiian con la condicién y finalidad, implicita, pero-
cierta, de que se usen, por la misma en otras operaciones serias de crédito,
con distintas personas, que permitan mantener su existencia y su valor,
en pro de la seguridad de la devolucién, y siempre con la especial limita-
cién, debida a la honesta gestidn social de buen comerciante, y defensa
del impositor, de impedir la apropiacién antijuridica de tales administra-
dorés, pues se trata en definitiva de un patrimonio adscrito a un fin, cuyo-
destino normal no puede quebrantarse con la infidelidad administrativa,
que ha de surgir, no opera sobre bienes propios del duefio o administrador-
del Banco, sino de las personas imponentes, que no se han desprovisto en
absoluto de su dominio, que pueden reivindicar instantaneamente por lo-
general, pues otorgaron la posesién legitima de su dinero, en muy amplia
comisién dispositiva de crédito, y en buena gestién, pero nunca para la
artera y defraudatoria, por lo que la entidad bancaria es a estos efectos
mera poseedora con finalidad delimitada, y como se ha repetido, de am-
plio espectro operativo, en orden a los buenos negocios crediticios, cual-
quiera que sea la fortuna que éstos corran, pero jamds ilimitada y permi--

S .
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siva de tan repudiables defraudaciones, pues si se opinare de otra manera,
se dejarian indefensas, por ficciones juridicas inadecuadas, a una gran
masa de personas, contra el egoismo lucrativo de tales duefios o gestores,
de entidades bancarias, lo que ni es licito, ni equitativo, ni moral, al estar
sometidos al control de la honestidad y decencia publicas, y del Derecho
penal, protector de valores indeclinables contra la codicia ajena. (Senten-
cja de 23 de junio de 1973)

48. Procuradores de tribunales.—Que legalmente, segin el Estatuto de
Procuradores de 19 de diciembre de 1947, en su articulo 2.°, son éstos aque-
llas personas que reuniendo las condiciones legales, puedan encargarse
mediante poder, conferido en debida forma de representar los intereses
ajenos ante los Tribunales de Justicia y organismos de todas clases. En el
articulo 4.° del citado Estatuto se expresa que la representacién del Pro-
curador se acreditard por medio de la escritura de poder, declarada bas-
tante para la accién o acciones que se trate de ejercitar, consignandose en
la misma, ademas del nombre y los dos apellidos del mandatario. Mas
adelante se insiste que la representacidn podrd conferirse al Procurador
mediante comparecencia ante el Juzgado llamado a conocer dei Proceso.
Por tanto, en el orden legal la relacién cliente-Procurador, segun este Es-
tatuto, se configura como representacién, apoderamiento, en suma, como
contrato por el cual una persona se obliga a prestar algun servicio o hacer
alguna cosa, por cuenta o encargo de otra. Nos encontramos ante el man-
dato del articulo 1.709 del C. Civil, con el caricter de remunerado, si el
mandatario tiene por ocupacién el desempeifio de servicios de la especie a
que se refiera el mandato (art. 1.716 del propio Cédigo Civil). Y de aqui a
los efectos del C. P que las provisiones de fondos hechas al mandatgrio
tienen por fin especifico, salvo prueba en contrario, la aplicacién de los
mismos a los fines para los que se realizan, negocio, pleito o ejercicio de
acciones, que son motivo, causa y finalidad de dicha provisién. {Sentencia
de 31 de mayo de 1977.)

Que por tanto que la aplicacién al propio beneficio particular del Pro-
curador, de la provisién de fondos, salvo sus honorarios justificados y fija-
dos en el Arancel correspondiente, sin darlos el destino de abono de los
gastos de los juicios en cuya consideracion, fueron concedidos, ha venido
siendo considerado en la doctrina jurisprudencial de manera invariable y
pacifica, como apropiacién indebida, al recibirse en calidad de mandatario
para un fin concreto y determinado y apoderarse, con animo de lucro de
los mismos, interviniendo asi los dos requisitos quintaesencia de la apro-
piacién, cuales son el lucro ilicito y el abuso de confianza, de la que se
defrauda al poderdante. Por ello la doctrina de esta Sala, en Sentencias
de 30 de marzo de 1920, 30 de junio 1927, 15 de marzo 1888, 13 dé enero de
1928, 11 de marzo de 1963, 4 de febrero y 30 de octubre de 1971, estiman
en lineas generales y de manera undnime que el Procurador de Tribunales
que recibe cantidades de su cliente para el pago de gastos judiciales, apro-
piandose y lucrandose con ellas, comete el delito de apropiacién indebida.
(Sentencia de 31 de mayo de 1977)
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XI. COMISION MERCANTIL

49. En materia de comision, que es el caso que, segun los hechos pro--
bados unia al procesado con su comitente, la legislacién civil se encarga.
de poner de relieve la base de confianza entre ambos existente y causa.
muchas veces del contrato, puesto que la esencia del mandato es prestar
alglin servicio o hacer alguna cosa por cuenta o encargo de alguna per-
sona, persona ésta que se acomodara en el desempeiio de sus obligaciones,.
o falta de instrucciéon a lo que, segin la naturaleza del negocio, haria un
buen padfe de familia (arts. 1.709 y 1.719 del Cédigo Civil). Y cuando del.
Cédigo Civil se pasa al de Comercio la nota de confianza se acentua, ies-
pondiendo de !a conservacion de las cosas en el estado en que las recibi6.
y prohibiendo comprar para si o para otro lo que se le haya mandado.
vender (arts. 244, 265, 267 del Cédigo de Comercio). Y esto sentado, la doc--
trina penal de esta Sala, ha tenido ocasiones frecuentes de pronunciarse,.
calificando de apropiaciéon indebida cuando se reciben muestrarios para
vender en comisiéon y el procesado se apropia de los mismos o de su .im-
porte (Sentencia de 8 de marzo de 1965), recibir efectos en depdsito para.
su venta en comision y disponer de ellos (Sentencias de 7 de mayo de 1965.
y 22 de diciembre de 1964) cosas muebles y relojes en comisiéon de ventas.
(Sentencias de 15 de abril de 1964, 11 de diciembre de 1963, 3 de julio de.
1961 y 20 de marzo de 1973.)

50. Comisién civil y mercantil.—Que el titulo fiduciario de comision.
que expresamente cita el articulo 535 del C. Penal, no se limita tUnicamente
a acoger la comision mercantil regulada en el Cédigo de'Comercio, pues la.
utilizacién tipica del término se efectia més que con virtualidad técnica
estricta, con absoluta abstraccién conceptual y de manera totalmente prac--
tica, y en vulgar significacidon, por lo que acoge también en su contenido-
el mandato civil, la amplia representacion en cualquier condicién e incluso
el mero encargo, siempre que el dominus otorgue a otro, actuacién por
€] mismo, con el dnico limite de que sean de destino impuesto o determi-
nado, porque la transferencia posesoria de las cosas o valores ha de efec--
tuarse con una concreta finalidad especificada. . )

Dentro de los encargos con destino impuesto y posiblemente encajada,
la mayoria de las veces en la comisién mercantil se encuentra la entrega.
de cosas por el propietario a otro, empleado 0 no, para su enajenacién a
terceros o comision de venta, con reintegro a aquél de la cosa no vendida
o del precio obtenido y medie o no la’ concurrencia de formalidades mer--
cantiles y el abono de un premio por la mediacién, pues este quehacer
se halla indudablemente protegido, como titulo contractual tipico en el ar-
ticulo 535 del Cédigo Penal, por el riesgo que entrafia para el comitente-
la posesién por el comisionista de la mercancia o del precio en que se
subrogd con la enajenacion mediadora, pues se estima que la propiecaad
de una u otra la ostenta el comitente con el deber correlativo de su entrega
devolutiva o restitutiva del mismo previa conservaciéon o depodsito del co-
misionista y si el mismo infringe tales deberes especificos, quebranta la.
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facultad dominical de disposicion que sigue perteneciendo al duefio y por
ello incurrira en el delito de apropiacién indebida al producirse el cambio
de la posesién legitima en propiedad ilegitima, por el desleal sujeto activo.
(Sentencia de 29 de marzo de 1974.)

51. Comisién mercantil.—Entre los contratos o titulos adecuados, aptos.
e idéneos, para generar el delito mencionado, figura con todo merecimien--
to el de comision mercantil y ello no sdlo porque de modo taxativo lo.
menciona el articulo 535, sino porque tanto obre el comisionista en nombre-
y por cuenta ajenos (comisién representativa), como en nombre propio y-
por cuenta ajena (comisidn, propiamente dicha) y segun se deduce de los.
articulos 243, 246, 247, 264, 265 y 266 del Coédigo de Comercio, cuantos di--
neros, efectos, mercaderias o cosas muebles, lleguen a sy poder procedente
del comitente, para el desarrollo y ejecucidon de su misién, intermediadora
o de teceros, dentro del dmbito de las operaciones mercantiles, que cons--
tituyen el objeto de dicha comisién, y correspondan a su principal, gueda-
ran legitimamente en posesién del comisionista, pero si éste aprovechando
las facilidades que su contacto fisico con las referidas cosas le deparan,.
trueca su contractual, justificada y legitima posesién, en antijuridica pro--
piedad y atribuyéndose unas facultades de disposicién que sélo al dueifio:
incumben, se apropia o hace suyas tales cosas, las incorpora a su patri--
monio, las distrae de su natural y convenido destino o niega haberlas re--
cibido, comete el delito de apropiacién indebida. (Sentencia de 28 de febre--
ro de 1975))

52. Comisién, mandato. civil, mero encargo de destino.—El titulo fidu--
ciario de comisién citado expresamente en el articulo 535 del C. Penal, por-
su gran laxitud y sentido vulgar, comprende la comisién mercantil, el
mandato civil, la amplia representacién, de cualquier condicién, e incluso-
el mero encargo de destino impuesto o determinado para dirigir la transfe-
rencia posesoria de las cosas o valores a realizar el agente una concreta.
finalidad . especifica, sin admitir otra disyuntiva que su cumplimiento o
incumplimiento y sin opciones para distintos destinos, como sucede con las
comisiones de compra, especificamente precisadas de cosa cierta y con--
creta que deben cumplirse indeclinablemente de acuerdo a la voluntad
unitaria del duefio de la «res commendata», sin extralimitaciones de nin--
guna clase, ni aplicacién de dinero como precio recibido, a saldar deuda,.
del agente posedor, por suponer una clara desvirtuacion de la comision,
un aduefiamiento del dinero y un enriquecimiento lucrativo indudable y
por lo tanto el realizar el.delito. de apropiacién indebida, a pesar de que-
se proteste la devolucidn y se reconozca el quebranto causado, pues la
infraccidn de censura con el apoderamiento lucrativo y tales protestas de:
una conducta reparadora posterior, no tienen efectividad ni para desvir-
tuar el delito ni otro alcance, de producirse, que actuar en la responsabi--
lidad civil delictual, elimindndola o rebajandola. (Sentencias de 3 de octu-
bre'y 11 de noviembre de 1974.)

53. Comisién.—Se hace preciso recordar la doctrina de esta Sala, segin
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la cual el delito de apropiacion indebida entrana, por definicién, un subs-
tracto juridico civil a virtud de los titulos fiduciarios expresados por via
. enunciativa en el articulo 535 y que confiere al «accipiens» la posesién de
las cosas, pero no a la propiedad que el «tradens» sigue ostentando sobre
tales cosas confiadas («res comendata»), siendo la comision mercantil, en
.su doble faz de compra o de venta, uno de los mas tipicos titulos contrac-
tuales aludido en dicho precepto y que el legislador protege a virtud del
.riesgo que entrafia para el comitente la posesiéon por el comisionista del
.dinero o mercancias recibidas en el ejercicio de su mediacié.n, para lo cual,
'y desde el punto de vista juridico-privado, considera que tanto si la comi-
sion es de venta, como si es de compra, la propiedad de las cosas recibidas
pertenecc en todo caso al comitente, lo que engendra en el comisionista
un correlativo deber de conservacién y depésito (art. 266 del Cdédigo de
- Comercio), con el complemento del constituto posesorio para el caso de
- quiebra del comisionista (art. 909, 4.°>, del Cédigo de Comercio), lo que tiene
la indeclinable consecuencia, en el ambito penal, que por si acaso infringe
el mandatario mercantil tales especificos deberes de conservaciéon o de
. entrega al principal (art. 263 Cédigo de Comercio) habra quebrantado la
facultad dominical de disposicién que sigue perteneciendo a su mandante
.y por ende habra incurrido en el delito de apropiacién indebida (Senten-
cias de 9 de junio de 1971, 28 de marzo de 1973); sin que tampoco sea
- Obice a la doctrina sentada el hecho de que el comisionista obre en nombre
propio, pues lo decisivo es que obre por cuenta ajena, actuaqién tipica de
la comisidén mercantil, en contraste con el mandante civil, que podra afec-
tar a las relaciones del comisionista con los terceros, pero no a las que le
ligan con el comitente, que quedan intactas (art. 240 del Cédigo de Co-
mercio). (Sentencia de 23 de diciembre de 1975)

54. Apoderamiento de muestrarios por agente de ventas.—Y esto sen-
tado, la doctrina penal de esta Sala, ha tenido ocasiones frecuentes de pro-
nunciarse calificando de apropiacién indebida cuando se reciben muestra-
rios para venta en comisién y el procesado se apropia de los mismos o de
.su importe (Sentencia de 8 de amarzo de 1965), recibir efectos en depdsito
para su venta en comisién y disponer de ¢llos (Sentencia de 7 de mayo de
1965 y 22 de diciembre de 1964), cosas muebles en comision de venta y re-
~ lojes. (Sentencias de 15 de abril de 1964, 11 de diciembre de 1963, 3 de julio
.de 1961 y 20 de marzo de 1973)

55, Comisién de ventas.—El titulo de comision que «nominatim» se
. refiere el tipo y que acoge el negocio mercantil de dicho nombre, pero
también el mandato, la representacion y hasta los mas varios encargos con
. destino impuesto y cierto, abarca, ademas, la denominada comision de
venta, que supone la entrega del «domino» al agente de mercancias para
la enajenacién a terceros y .reintegracion del precio obtenido al primero,
_ya que con tal actuacién el «tradens» se reserva la propiedad y entrega la
posesién al «accipiens» de la «res comendata» y que este ultimo debe con-
servar mientras no la enajena, pues de acaecer este destino final, a que
.estd abocada la cosa, ha de reintegrar el importe o precio logrado, o al
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menos, dar cuenta especifica, para exonerarse de responsabilidad, de la
causa de su desaparicién, maxime si en uno y otro caso se afirma su pro-
vecho o utilidad indebida, que incluso en casos excepcionales puede obte-
nerse, si lo vende a plazos y mantiene para si el precio, sin trasladarlo
al burlado dueio. (Sentencia de 18 de octubre de 1973.)

XII. ADMINISTRACION

56. Presidente y secretario de Consejo de Administracion.—Si los proce-
.sados, por razén de los cargos que desempeifiaban en una sociedad —pre-
sidente y secretario del Consejo de Administracién— abrieron una cuenta
-de fondos dc reserva de la sociedad y disponen de la misma en provecho
propio y en perjuicio de aquélla, es evidente que cometieron este delito,
dada la confianza que inspiraban a los restantes socios. (Sentencia de 2 de
marzo de 1969.)

57. Gerentes de empresa.—Por lo que los gerentes de empresa se refiere,
‘teniendo éstos como facultades normales y ordinarias amplios poderes para
rextraer cantidades de Banco, en nombre de su principal, cuando se reahzan
estos actos ‘de extraccion, bien de la caja de la empresa, de inmediata dis-
‘posiciéon del gerente, bien de las cuentas del Banco, dada su condicién de
.apoderado, no invirtiéndola en los fines de la empresa, beneficidndose el
gerente con perjuicio de la entidad propietaria, no cabe la menor duda que
se comete el delito que nos ocupa. (Sentencia de 15 de junio de 1972)

58. Colla de obreros panaderos.—Lo primero que conviene aclarar es la
-clase de entidad de que se trata y el puesto que cada uno de los procesados
‘tenia en ella, con determinacién de sus obligaciones. Segun sus estatutos
de 21 de marzo de 1965 la Colla de Obreros-Panaderos es una agrupacién
‘profesional sindical, cuya finalidad es facilitar el acceso a los puestos de
trabajo a los productores panaderos que trabajan por cuenta ajena, y con
-caracter eventual (articulo 1.°). A los efectos de Seguridad Social asume las
funciones que en materia de Seguros Sociales y Mutualismo Laboral se
atribuyen a dichas agrupaciones en la orden de 2 de mayo de 1963, reali-
zando la afiliacién y cotizacién de trabajadores encuadrados en la misma,
a los Regimenes de Previsiéon Social obligatoria que gestiona el Instituto
Nacional de Prevision y la Mutualidad Laboral de Las Palmas..., actuando,
:a dichos efectos, como empresa, a cuyos efectos recaudara de las empresas
vy trabajadores las cotizaciones que por seguros sociales les corresporida
abonar (articulo 3.°). Los fondos de la Agrupacién, una vez cubiertos los
Regimenes de Previsién Social y Mutualidad Laboral, podran destinarse,
previa autorizacién superior y acuerdo de la asamblea, a propuesta de la
Junta Rectora, al mejoramiento de las necesidades de los asqciados, obras
«de caracter social, establecimiento de becas de estudio para los hijos de
los asociados y atenciones administrativas (articulo 5°). Con obligaciones
‘gestoras para ingresar, como mandatario, en las Cajas de Seguridad Social
v Mutualidad Laboral, las correspondientes cotizaciones de sus obreros,

17
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siendo a estos efectos auténticas entidades delegadas tanto del Instituio-
Nacional de Previsién, como de las Mutualidades de Las Palmas, con obli-
gacidn, por lo comun, de llevar la contabilidad de la gestién indicada, con.
entera independencia de otras actividades sociales. De todo lo cual se con-
cluye, como con razén argumenta el recurrente, que las cuotas de cotizacion.
se reciben por la Colla, para entregarlas al fondo de Seguridad Social del.
Instituto de Previsiéon y al Mutualismo Laboral, auténticos titulares domi-
nicales de las mismas a quienes, al no entregarselas, se les irroga el corres-
pondiente perjuicio, faltando con ello a las disposiciones de los articulos
68-1.°> de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, concierto del.
Instituto Nacional de Previsién con la Colla de 2 de mayo de 1963 y Orden
de 28 de diciembre de 1966, articulo 25-3.° y perjudicando, de un lado, a.
dichas instituciones sociales y de otro a los trabajadores cuyas cuotas no-
se abonaron, y al quedar al descubierto de las mismas pueden verse pri-
vados de los beneficios sociales previstos en nuestra legislacién en el mo-
mento en que, segun las previsiones de cada caso, llegue la oportunidad
de percibirlas, (Sentencia de 28 de mayo de 1974.)

59. Aungue se destinen los fondos o atenciones de cardcter social u otras
administrativas.—Se infringié por la Sala sentenciadora el precepto invo-
cado del articulo 535 del Cédigo Penal, al distraerse del destino que por
estatutos, por ley y por convenio, venian obligados los directivos de la Colla,.
que luego se diran, debian dar a las cantidades recibidas por cotizaciones.
de sus afiliados, y aplicarlas a otras atenciones de cardcter social y cubrir
las atenciones administrativas de la Colla, aunque ello fuera con el bene-
placito de la asamblea general. (Sentencia de 28 de mayo de 1974.)

60. Gestores de cooperativas—En el caso que nos ocupa, el especial des-
tino y concretisima afectaciéon de determinados cobros a fines de cotizacién.
por Seguridad Social en interés de los afiliados que, confiados en la efec-
tividad de esta precisa aplicacién, se encuentran ahora en descubierto por
tales conceptos, al haber gastado los individuos del ente gestor estas can-
tidades a su arbitrio, en lo que mejor les parecié, aunque no fuera en su
personal provecho hace entrar en juego como norma sancionadora ade-
cuada, el dispositivo del articulo 535 del Cédigo Penal referente a la apro-
piacién indebida, ya que tales sumas, destinadas desde un principio a fina-
lidad tan relevante, debieron ser sagradas para estos gestores que, por el
contrario, y desestiéndose de este especialisimo deber, las distrajeron a sa-
biendas de su destino, siendo asi que constituian un fondo separado de
afectacion, que en modo alguno podia fundirse con los demadas caudales del
ente societario, a pretexto de un vago principio de unidad de caja, aqui
inaplicable. (Sentencia de 28 de mayo de 1974.)°

61. Condominio. Cuando el condomino es depositario o administrador.—
Que el trueque que el delincuente ha de efectuar en la apropiaciéon inde-
bida, cambiando la posesién concedida —«res commendata»— en prohibido
dominio, significa, aunque no lo exprese directamente el tipo legal que las
cosas sean ajenas, o de la titularidad del perjudicado, por no pertenecer
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al que de ellas antijuridicamente se apodera, porque se trata de un presu-
puesto del injusto tipico de dicho delito, que de inexistir totalmenie impide
su comisién, por no ser posible la transmutacién indicada, por lo general,
pues asi lo proclamaba ya el viejo axioma «rei nostrae, apropiandi nom
possumuso, o _

Que si se exige a ultranza este requisito de la ajenidad de la cosa, en la
apropiacién indebida, no podria aceptarse su comisién, en los casos de bie-
nes parcialmente propiedad de ambos sujetos activo y pasivo, como en los
de condominio «iuris romani», en que las cosas pertenecen a todos los ton-
dominios en cuotas ideales «pro_ in diviso», y muy especialmente en los de
sociedad, con bienes o ganancias comunes, regida por contrato, o estable-
cida como un hecho de formacién irregular, y en que el poseedor se adueiia
ilegitimamente de fondos que en parte no le pertenecen, a pesar de la obli-
gacién normativa de entrega o devolucién, que incumple, en los cuales ha de
admitirse, sin embargo, por.su singularidad, la posible generacién del delito
de referencia, pues por muy coactiva que resulte en el orden..doctrinal y
sus efectos, la naturaleza juridica de la comunidad como propiedad plurima
total, que recae ficticia e idealmente sobre cada atomo de la cosa comun,
es lo cierto, que no puede llegarse a consecuencias inmorales e ilegaies,
dejéndolas huérfanas de protecciéon penal, contra los actos de apodera-
miento de lo que no es propio, y en cuantia que sean ajenas, y pertenecien-
tes a los condominos o asociados siempre y cuando se apropien sdbrepticia-
mente del patrimonio de los demds, 1o que jamas autoriza el estado de co-
munidjad o el contrato de sociedad, salvo pacto expreso en contrario, y
cuando exista en la culpabilidad indudable. mala fe en el total adueiiamiento
con malicia y animo de lucro propio, sobre la cosa comin que se conocce
como tal, y en la mayor parte de dominio ajeno y no propio, pues este
radical v repudable dolo finalisticamente defraudatorio y pleno de abuso
de confianza, rebasa con mucho el mero exceso o abuso en el ejercicio de
las funciones comunitarias o sociales, v no es un mero supuesto, de ilicitud
de cardcter civil, sino que encaja dentro del ambito penal, y concretamente,
por . existir posesién confiada, en dicho delito de apropiacién indebida, al
ser conocidas las porciones patrimoniales confluentes, y la ausencia de dis-
ponibilidad del agente, en dicha direccién particular de enriquecimiento
personal e injusto, y en indudable perjuicio de los comuneros y socios, pues
en definitiva, se apodera de cosas por él poseidas, que en su mayor parte
no le pertenecen en dominio y cuyo derecho de dominio personal concu-
rrente no puede hacer desaparecer la propiedad de los demads; dandose atin
mavor consistencia al delito, si concurre en el sujeto activo, una yuxtapo-
sicion de titulos, por agregarse al de comunero o socio, titularidades super-
puestas, que le concedan el depdsito de las cosas, bienes o dinero, o su ad-
ministracién y se quebrante la custodia o la gestién econémica, pues en
tales supuestos se destrozan dos o mas titulos fiduciarios por el quehacer
delictual del agente, en su lucro y en su provecho, que hace mas repro-
chable su conducta, lo que ya esta Sala en sus Sentencias de 24 de abril de
1947 (R. 549), 16 de octubre de 1951 (R. 2.194) y 17 de noviembre de 1954
(R. 2482), habia estimado suficiente, para cometer tal delito, por aduefia-.
miento del administrador o gerente social, de bienes de la entidad, de la
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que era ademdas consorcio, y que no por ser de la misma dejaban de per-
tenecer a cada uno de los participes, admitiendo las Sentencias de 29 de
octubre de 1954 (R. 2417), 11 de mayo de 1955 (R. 1.298) y 15 de octubre de
1958 (R. 3.020), la presencia de igual delito, en casos de sociedad, y apode-
ramiento de sus bienes por consocio, por no poderse consentir la apro-
piacién clandestina, del patrimonio de los demdas asociados. (Sentencia de
9 de febrero de 1974.)

62. Sociedad, si el socio es depositario o administrador.—Que en la exé-
gesis del articulo 535 del Cédigo Penal, sobre el delito de apropiacién in-
debida, viene estableciendo esta Sala que de su texto bastante descriptivo
y expresivo se deducen los requisitos esenciales para que tal figura punible
tome relieve para la vida del derecho. Ellos son en primer lugar una re-
cepciéon —por parte del subjetivo activo del delito— de dinero, efectos o
cualesquiera otra cosa mueble, es decir, toda clase de muebles. En segundo
lugar, esta toma de contacto del sujeto, con el objeto del delito, nace legi-
timamente, puesto que se recibe en calidad de depdésito, comisién, adminis-
tracién o cualquier otro titulo, entendiéndose que €ste ha de ser vilido y
legitimo. Tercero. Estos titulos le legitiman de un lado a tener cicrtas fa-
cultades de auténoma disposicién, por tener los efectos en su poder y de
otro le obligan a entregarlos a tercero, a persona o entidad determinada,
finalidad concreta y precisa o a devolverlos a su legitimo duefio y en tal
condicién se tienen: legitimidad en la posesién o tenencia y finalidad con-
creta y determinada ordinariamente por el titulo en virtud del cual reciben.
En cuarto lugar, cuando llega ese instante que con reiteracién se ha cali-
ficado de restitucion cancelatoria, el sujeto abusa de la confianza recibida,
rompe totalmente la lealtad en él esperada o la confianza en él depositada;
en definitiva, incumple la obligaciéon que habia asumido y con animo de
lucro fraudulento le incorpora antijuridicamente a su patrimonio, les da
a los efectos recibidos destino distinto del previsto en los titulos de entrega,
niega haberlos recibido, y todo ello ocasiona el correspondiente perjuicio
al duefio o destinatario de las cosas. En suma, se ha producido un lucro
ilicito de cosas poseidas, en principio legitimamente, y un abuso manifiesto
de la confianza obtenida desde tal principio. Requisitos éstos puestos de
relieve, por lo que a la situacién de condominio y sociedad sc¢ refiere, en
reciente Sentencia de 9 de febrero de 1974, donde el aduefiamiento por con-
dominios y socios del patrimonio de los demas merecié la calificacion del
delito de apropiacion, por no poderse consentir la apropiacién clandestina
del patirimonio de los demdis. (Sentencia de 30 de septiembre de 1974.)

63. Y por su parte, la jurisprudencia, en Sentencias de 26 de enero de
1903, 2 de octubre del mismo afio, 9 de febrero de 1912, 7 de noviembre
de 1914, 3 y 17 de marzo de 1927, 14 de junio y 8 de julio de 1935 (R. 1.269
y 1.501), 3 de abril de 1946 (R. 462), 28 de febrero 1951 (R. 496), 16 de fe-
brero 1954 (R. 248), 20 de octubre del mismo afio (R. 2.417), 22 de octubre
1960 (R. 3.064), 17 de octubre 1964 (R. 4.339), 21 de noviembre 1966 (R. 5.027),
5 de diciembre 1967 (R. 5.249), 23 de diciembre 1968 (R. 5.639), 2 de mayo
de 1969 (R. 2.603), 20 de abril de 1970 (R. 1.875), 12 de febrero de 1971 (R. 600),
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28 de septiembre de 1973 (R. 3.394), 25 de marzo de 1974 (R. 1.453) y 27 de
junio de 1975 (R. 3.023), ha sentado que, para gque se cometa el delito de
apropiacién indebida en sociedades, es preciso: 1.° que el socio se halle
en poder del dinero o de la cosa mueble, objeto del aduefiamiento; 2.° que
dicha posesioén lo sea con titularidad superpuesta a la propiamente de socio,
es decir, en calidad de administrador, depositario, representante, director
o gerente de la sociedad; 3.° obligaciéon de entrega o devolucidén; 4.° que no
exista tal indeterminacién de derechos, complejidad, confusién o iliquida-
cién que sea imposible percibir y distinguir lo que a cada uno corresponde
y donde acaba el derecho propio y comienza el comiun o el de los demas
socios, y 5.° que concurra y se constate intencién o propésito de incorpo-
racién al patrimonio propio de lo que consta es ajeno, quedando excluida
dicha intencién cuando se obra con propdésito no lucrativo de realizacion
del propio derecho de cautela, de garantia u otro semejante. (Sentencia de
14 de enero de 1976.)

64. Que en realidad toda la argumentacién del recurrente se reconduce
a la consideracién de que siendo el procesado miembro de una sociedad
irregular pactada con el querellante, el dinero que recibia para la sociedad
y del que se dice dispuso, lo percibié como tal socio o titulo dominical,
por lo que mal podia cometer el delito de apropiaciéon indebida que pre-
supone la transmutacién de la posesién —que se disfruta in nomine alieno—
en propiedad, todo ello sin perjuicio de la cuota ideal que corresponda a
cada socio a tenor de su participacidon; tesis la aducida que contraria la
sentada por la doctrina de esta Sala, segiin la cual el contrato de sociedad
genera situaciones juridicas como las de mandato, administracién y depéd-
sito que posibilitan la apropiacién indebida de los bienes o fondos sociales,
aunque el gestor de los mismos sea también socio, pues entonces el delito
se entenderd cometido en la parte que proporcionalmente exceda de su par-
ticipacién como tal socio gestor —Sentencias de 16 de febrero y 15 de junio
de 1954 (R. 248 y 1.683), 22 de diciembre de 1960 (R. 4.147), 21 de noviembre
de 1966 (R. 5.027), 5 de diciembre de 1967 (R. 5.249), 23 de diciembre de 1968
(R. 5.626), 2 de mayo de 1969 (R. 2.603), 16 de octubre de 1972 (R. 4.121), y
otras—; como en general se condena al apoderamiento unilateral e injusto
de un socio en perjuicio de otro que retna los caracteres de dicho delito
—Sentencias de 20 de octubre de 1954 (R. 2.417), 11 de mayo de 1955 (R. 1.298),
16 de octubre de 1958 (R. 3.315)— y aun cuando se trate de sociedad irre-
gular, pues si bien en tal caso el perjudicado no es el ente social, por ca-
recer el mismo de personalidad juridica, no es menos cierto que entonces
el perjuicio se infiere a los demds socios en la medida en que es dafada
su cuota de participacién en el fondo social y sin perjuicio de que la liqui-
dacién de cuentas fije cual sea el caudal partible entre ellos —Sentencia
de 28 de septiembre de 1973 (R. 3.390)—, en tanto que las aportaciones de
los socios al fondo comun pierden su individualidad y sélo ticnen derecho
a una cuota, bien de participacién en el haber social, bien de liquidacién
si la sociedad se extingue —Sentencia de 16 de octubre de A1972 R. 4.121)—.
(Sentencia de 7 de febrero de 1975.)
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635. Que entre los titulos aptos e idbéneos para generar el delito estu-
diado que no menciona «nominatum» el articulo 535 del Cédigo Penal,
figura el contrato de sociedad, el cual ha suscitado dudas y controversias
a causa de la titularidad comin del acervo social y-de la dificultad de dis-
tinguir lo que corresponde a uno u otro socio, es decir, lo que es propio
y lo que es ajeno, pero recordando gue en las sociedades legalmente cons-
tituidas se crea una persona juridica con personalidad y patrimonio dis-
tinto al de los asociados, y reparando que en las sociedades irregularmente
constituidas el socio infiel seria’ titular de su aportacién y de la parte de
las ganancias gue le correspondan con arreglo‘ a lo pactado o en defecio
de pacto, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley, pero no es duefio ni titular
de la totalidad del patrimonio social, se puede construir el delito de apro-
piacién indebida en los casos de contrato de sociedad, bien sobre la base
de la distinta personalidad de los socios y de la sociedad, bien con apoyo
en el fundamento de que quien se apropia de bienes sociales estd perjudi-
cando a los dzmds socios y privandoles de parte o de todo su patrimonio;
por ello, la doctrina ha entendido que comete este delito el administrador
0 gerente de una sociedad, que recibiendo, con destino social, dinero o cosa
muebles, lejos de ingresarlo en el acervo social lo toma para si en bene-
ficio exclusivo, y también lo perpetra si tomando del caudal social dinero
o cosas muebles los incorpora a su patrimonio o los hace suyos, o les da
un destino distinto al convenido o adecuado, y, finalmente, que lo mismo
puede predicarse de cualquief socio que obre de idéntico modo al sefialado
Y por su parte, la jurisprudencia, desde tiempos ya remotos en los que
incluso todavia la apropiacién indebida no se habia independizado y figu-
raba en el nimero 5 del articulo 523 del Cédigo Penal de 1932 o en el equi-
valente del Cédigo de 1870, reputd la posesion de bienes sociales en concepto
de administrador, de gerente o simplemente de socio, titulo apto e iddneo
para la perpetracion del delito analizado, si bien en algunos casos limilara
la cuantia de lo apropiado al compds de los derechos que correspondian
al infractor en el patrimonio social y en la misma medida en que debian
repartirse los beneficios; y ‘asi pueden citarse las sentencias de 26 de enero
de 1905, 2 de octubre del mismo afio, 9 de febrero de 1912, 7 de noviembre
de 1914, Ia que declaré que la venta y apropiacién del valor de unas mer-
cancias por el gerente de una sociedad después que a su disolucion fueion
adjudicados a uno de los socios integran los elementos esenciales de este
delito, 3 de marzo de 1927, 17 de marzo del mismo afio, 14 de junio de 1935
(R. 1.269), 8 de julio del referido afio (R. 1.501), 3 de abril de 1946 (R. 462),
28 de febrero de 1951, (R. 496), 16 de febrero de 1954 (R. 248), 20 de octubre
del mismo afo (R. 2.417) —la que reputa.apropiacién indebida el apodera-
miento con animo de lucro de la parte no correspondiente al acusado—,
20 de octubre de 1960 (R. 3.064), 17 de octubre de 1964 (R. 4.339), 21 de no-
viembre de 1966 (R. 5.027) —la que sostuvo que el socio infiel no es pro-
pietario del caudal social, sino que sélo tiene un derecho expectante sobre
el mismo y sobre los beneficios, y que, por lo tanto, si vende madera y no
ingresa el importe en las arcas sociales causa un perjuidio de la mitad del
dinero importe—, 5 de diciembre de 1967 (R. 5.249), 23 de diciembre de 1968
(R. 5.639), 2 de mayo de 1969 (R. 2.603), 20 de abril de 1970 (R. 1.875), 12 de
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febrero de 1971 (R. 600), 28 de septiembre de 1973 (R. 3.394) y 25 de marzo
.de 1974 (R. 1.453). De todas cuyas resoluciones se infiere que, para que se
cometa el delito de apropiacién indebida en sociedadés, es preciso: 1° que
el socio se halle en poder del dinero, de la cosa objeto del apoderamiento;
2° obligacién de entrega o devolucion; 3.°, que dicha posesién lo sea con
titularidad superpuesta a la propiamente de socio, es decir, en calidad de
.administrador, depositario, representante, director o gerente de la sociedad;
4° que no exista tal indeterm.inacién de derechos, complejidad, confusién
.e iliquidacién que sea imposible percibir y distinguir lo que a cada uno
corresponde y donde acaba el derecho propio y comienza el comun o el
.de los demis socios, y 5.° que concurra y se constate intencién o proposito
de incorporacion al patrimonio propio de lo que consta es ajeno, quedando
.excluida dicha " intencién cuando se obra con propésito no lucrativo de
realizacién del propio derecho, de cautela, de garantia u otro semejante.
(Sentencia de 27 de junio de 1975)

XIII. OTROS TITULOS

66. En traspaso de local, en arrendamientos urban(\)s. Precio del traspaso
que ha de devolver el arrendatario, si el arrendador ejerce el derecho de
fanteo.—Que una de tales relaciones o situaciones, que’ bien cabe calificar
.de pendencia en el ambito civil, con inmediata repercusién en el penal, es
la que se produce dentro del derecho de arrendamientos urbanos, cuando
_habiendo decidido el arrendatario de un local de negocio traspasar la po-
sesion arrendaticia del mismo a un tercero, conforme a la facultad que le
.«concede el articulo 29 y con los requisitos del articulo 32 de la Ley del ramo
.articulada mediante Decreto de 13 de abril de 1956 (R. 652), notificada al
.arrendador su decision de traspasar y el precio convenido, para que éste
pueda ejercitar el derecho de tanteo que le concede el articulo 35 de la
;propia Ley, dentro de los trienta dias siguientes al de dicha notificacion;
pues si con arreglo al parrafo 2° de este ultimo articulo, hasta que trans-
curra el plazo para que el arrendador pueda ejercitar tal derecho, no podra
el arrendatario concertar con un tercero el traspaso, dicho se esti que lo
tnico que cabe, en tanto pueda llegarse a dicho concierto, es otorgar un
_precontrato de traspaso, muy distinto del_contrato subsiguiente, cuya dife-
rencia ha sido puesta de manifiesto por la doctrina y jurisprudencia —Scn-
tencias de 23 de febrero de 1948 (R. 163), 8 de mayo 1950 (R. 998), 21 de
marzo 1955 (R. 1.113), 20 de octubre de 1955 (R. 3.081), 3 de julio de 1956
(R. 3.004), todas de la sala 1.:—; contrato preliminar que obligard al arren-
.datario y al tercero a concluir el futuro traspaso una vez que se cumpla
la «conditio legis» de haber transcurrido el término legal sin que el arren-
dador del local haya ejercitado su posible derecho de tanteo o, en su de-
‘fecto, haya autorizado directamente el traspaso propuesto; situacién juri-
.dica muy distinta de la que se produce cuiando, por no haber mediado la
preceptiva oferta del arrendatario al arrendador, éste ha de ejercitar el
.derecho de retracto, pues mientras que en la primera oportunidad el ter-
.cero sélo tiene convenida la adquisicién, aunque no realizada o efectuada,
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en la ocasién del retracto, conforme al articulo 36 -de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos (R. 1.964, 2.885 y R. 1.965, 86 y Ap. 51-66, 787), se parte del
supuesto de una enajenacion ya consumada —Sentencia de la Sala 1.2 de-
12 de abril de 1962 (R. 2.022)—; diferencia entre ambas situaciones que tiene-
decisivo reflejo en el campo punitivo, ya que mientras pende el derecho
de tanteo, el tercero que pretende entrar en la posesién arrendaticia del
local sélo tiene una expectativa juridica a su favor y, por ende, si entregé.
al arrendatario todo o parte del precio del iraspaso atn no realizado —pues-
to que legalmente no es posible hacerlo, hasta el punto de atraer la reso-
lucion del arrendamiento conforme al articulo 114-5.° de la Ley —Sentencia
de la Sala 12 de 26 de marzo de 1953 (R. 592)—, como nada adquiere, tam:--
poco transmite la propiedad de dicho precio, sino tan sélo la posesion del
mismo, con obligacion por parte del receptor de devolverlo si no se prodice
la hipétesis legal que, de futuro, permita la perfeccién y consumacién del:
contrato de traspaso. (Sentencia de 22 de octubre de 1973))

,

67. Prestaciones de la Seguridad Social.

Ver Gestores de Cooperativas.—Sentencias nameros 56, 57, 58, 59 y 60..

68. Prestaciones no abonadas al beneficiario.—Que las empresas privadas.
vienen configuradas en la Ley de Seguridad Social, como entidades ges-
toras de la misma y colaboran con ella, conforme al articulo 208-1.°>c) de-
la Ley de 21 de abril de 1966, pagando a sus trabajadores por delegacion de-
la entidad gestora obligada, las prestaciones econdmicas, por incapacidad
laboral transitoria, proteccién a la familia, desempleo y otras varias. Esta
colaboracién es obligatoria y consiste —reitera la Orden del Ministerio de-
Trabajo de 25 de noviembre de 1966— cn el pago por delegacion de dichas
prestaciones econdmicas. Y la mecanica de dicha colaboracién viene dibu--
juada por el articulo 20 de la citada orden, expresivo de que las empresas
se reintegraran de las cantidades satisfechas y referidas a los conceptos:
antes expresados, descontandola del importe de las liquidaciones que han
de efectuar para el ingreso de las cuotas_de la Seguridad Social que corres-
pondan al mismo periodo que las prestaciones satisfechas. La propia Ley
citada al principio establece en su articulo 3.° que el empresario que ha-
biendo efectuado el descuento no lo ingrese o no lo pague, hemos de afiadir,.
incurrird en responsabilidad ante las entidades gestoras sin perjuicio de la
responsabilidad criminal v administrativa correspondiente.

Que por tanto las cantidades debidas abonar por el Instituto Nacional
de Previsiéon o un obrero de determinada empresa, en situacién de incapa-
cidad laboral transitoria, se descuentan de las liquidaciones al Imstituto.y
se retienen por el empresario, con una finalidad concreta y determinada:
pago por delegacién del mismo de las prestaciones econémicas a la persona
titular del derecho a la prestacién. Por tanto, tal retencién, apropiacién-
o distraccién ya es de cantidad ajena, con una obligacién y un destino-
concreto y determinado que ha de darse por delegacién, representacién, co--
misién o mandato dec la entidad y que de no cumplirse supone de un lado-
la tenencia de dinero ajeno porque ya ha nacide la abligacién de cotizacién-
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y el derecho a la prestacion con mandato y obligaciéon de entrega, de olira
la distraccién o apropiacién del mismo, lucro del autor, perjuicio del bene--
ficiario, con lo que dicho se estd que en tales supuestos nos encontrariios.
ante el delito de apropiaciéon indebida del articulo 535 del Cddigo Penal,.
como ha sostenido esta Sala en Sentencia de 28 de mayo de 1974, entre.
otras. (Sentencia de 25 de febrero de 1975.)

69. Prestaciones retenidas a los productores y no abonadas al Instituto-
Nacional de Prevision.—Que el primer motivo del presente recurso alega la.
infraccién del articulo 535 del C. P., por la Sentencia de instancia, en cuanto
que en concepto del recurrente es menester recibir algo mueble, en este caso.
dinero, con obligacion de entregar o devolver, no negar haberlo recibido.
Recepcidn ésta que no puede equipararse con la retencién de parte de jor--
nal autorizado por la Ley por parte de la empresa, para abonar las cuotas.
de la Seguridad Social, y no ingresarlas. El fino argumento debe decaer en
primer término por disposicion legal y luego por consideraciones juridicas.
de mas hondura, no expresamente mencionadas en la Ley. En efecto, la
Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966 regula sobre cotizacién el
sujeto responsable y declara paladinamente que el empresario es el sujeto
responsable de la obligacién de cotizacién ingresando las aportaciones pro-
pias y las de sus trabajadores, segin el nimero 1.° del articulo 68. El nu-
mero 2 afiade que el empresario descontard a sus trabajadores la cuota
correspondiente a sus retribuciones. Y por el namero 3 anade que «el em-
presario que habiendo efectuado tal descuento no ingrese dentro de plazo
la parte correspondiente a sus trabajadores incurrirdA en responsabilidad
ante ellos, ante las entidades gestoras afectadas, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades penal y administrativa que procedan». Dich(_) plazo, aclara
la Orden de 28 de diciembre de 1966, es por «mensualidades vencidas».
Luego surge de la.Ley .una. doble obligacién: descontar tales cantidades.
correspondientes; éstas se reciben por Ministerio de la Ley, pierde el dueio-
su calidad de propietario de las primas y se forma un patrimonio afectado.
a un destino, del que el mismo es depositario, con comisién para entregar
y el no cumplimiento de tales obligaciones respecto de un dinero que ya.
es ajeno, con un destino legal y voluntariamente pactado, distrayéndole del.
mismo, lucrandose con su importe es evidente que integra el delito de apro--
piacién indebida, segin la doctrina general de esta Sala y muy en especial
la contenida en las Sentencias de 28 de mayo de 1974 y 25 de febrero de 1975,.
en lo aplicable.

Que por consiguiente que si tanto por ministerio legal como por «con--
formidad de los productores» el recurrente «venia descontando de la némina.
de éstos la parte correspondiente a su cotizacién social, con la especifica.
obligacién de abonarlo en el Instituto Nacional de Previsién y desde sep-
tiembre de 1970, en vez de cumplir esta obligacién especifica no lo hizo asi,.
sino que se aprovechd en su propio beneficio aplicando ese dinero a otros.
menesteres y finalidades particulares, perjudicando de esta manera al Ins-
tituto Nacional de Previsién, que dejé de percibir las cuotas correspon--
dientes», es claro que hubo lucro ilicito y abuso de confianza que son las.
dos notas esenciales del delito de apropiacion indebida del articulo 535 del.
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Coédigo Penal, segin constante doctrina de esta Sala; razones todas que mo-
tivan la desestimacién del primer motivo del recurso admitido, tercero del
escrito de interposicién. (Sentencia de 7 de mayo de 1977))

70. Décimo de Loteria apropiado antes del sorteo. Luego premiado en
el sorteo. Cuantia de la apropiacion se extiende al premio.—Que asi enfocado
el recurso, surgen ante esta Sala dos problemas fundamentales: 1.° Mo-
mento de la consumacion del delito. 2.° Cuantia de lo apropiado. El primero,
que apenas tiene dificultades técnicas, debe resolverse en el sentido de
.que el delito se consumd en el momento en que el procesado decide adue-
fiarse del billeie y efectivamente lo lleva a cabo, porque es cuando su_po-
‘sesidn legitima, con comisién de entrega, se convierte en disposicién anti-
juridica, incorporandolo a su patrimonio y disponiendo del billete de loteria
.como si fuera propio. En tal instante el abuso de confianza y el lucro
ilicito quedan perfilados de manera manifiesta y con ellos la infraccién
_penal. Ahora bien, ¢cusl es el objeto y el valor de la apropiacion? Un biliete
de loteria antes del sorteo, por su importe, desde luego, pero con algo mas:
.una esperanza de que sea agraciado con el premio. En tal instante la accién
«del agente, como comportamiento dirigido a fin concreto, no produce el
resultado previsto y querido. Es una actividad que queda interrumpida hasta
.el sorteo. porque entre el acto y el resultado hay un aplazamiento. El ciclo
.causal de la accion se demora, debiendo complementarse la accion con otros
factores de cardcter objetivo, que afiadidos a aquéllos producen el resul-
tado: esto es el sorteo. Desde el punto de vista de la culpabilidad del agente,
no solamente prevee el sorteo y el premio, sino que lo quiere y lo acepta.
Por lo tanto, el resultado, premio sustraido a su legitimo propietario, queda
cubierto y aceptado por el dolo del autor, surgiendo asi un dolo eventual
muy cualificado en el mismo, porque en el genuino y auténtico eventual,
se preve, no se quiere, pero en dltimo término se acepta, en este especial
mas que eventual o cualificado, se prevé, se quiere y se acepta. Por tanto,
la apropiacidn versa sobre el valor del démico y la expectativa del premio,
aceptada y querida, y al completarse la accién, con el resultado aleatorio
del sorteo, en el que el décimo resulté premiado, hay que concluir en que
la intencién del agente fue la de apropiarse del importe del uno y otro,
y por tanto la cuantia se medird por la del premio con el que fue agraciado.
A este respecto no importa que el lucro se desplazase a tercero, porque
existiendo tal 4nimo, es indiferente que recayera en el autor del delito o
favoreciera el lucro injusto a otro, por cuanto que existi6 y fue paralelo
al perjuicio patrimonial determinado del destinatario del billete o suscep-
tible de determinarse, como ocurrié tras el sorteo. Por tanto, prosperando
ambos motivos del recurso, debe estimarse que la Sala sentenciadora ip-
fringié el articulo 535 del Cédigo Penal por inaplicacién en la Sentencia
recurrida, procediendo por tanto a casarla y anularla y dictar en su lugar
aquella otra que ordena el articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. (Sentencia de 26 de diciembre de 1973.)

Que los hechos que se consideran probados integran el delito de apro-
piacién indebida del articulo 535 del Cddigo Penal, por cuanto el procesado
Manuel Santos Vega tenia en depdsito, con comisién de entrega a Miguel
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‘Cabello, de un billete de Loteria Nacional de 50 pesetas, cuyo sorieo no se
.habia celebrado, y tras de hacer alguna gestién por dar con su paradero,
como no lo consiguiera, decidié aduefiarse y disponer del mismo, lo que
implicaba no sélo el valor facial del billete, sino la expectativa del premio,
con la prevision de que fuera agraciado, aceptada y querida, y al ocurrir el
evento del premio de las 150.000 pesetas no cabe la menor duda que la
.apropiacién se extendié a esta posibilidad esperada, aunque dependiera de
un factor aleatorio ajeno a su voluntad, objetivo, pero previsto y querido,
produciendo un perjuicio patrimonial real a Miguel de 150.000 pesetas tras
el evento del sorteo. El dnimo de lucro fue menos intenso en cuanto que
.dispuso del billete en favor de tercero, si bien, a cambio de otro del mismo
sorteo, y por la misma cantidad, con lo que el lucro sobre el billete apropia-
.do se desplazé a tercero, lo que no impide la configuracién penal descrita.

Que en la comisién de tal hecho ha de apreciarse la circunstancia analoga
.al arrepentimiento espontineo, del articulo 9 nim. 10, en relacién con el
numero 9 del mismo precepto, en calidad de atenuante muy cualificada por
las siguientes circunstancias: tan pronto como recibié la visita del perju-
-dicado, comprendiendo el alcance de su accién y abrumado por ella, pese
a que él no habia cobrado el premio, le entrega 20.000 pesetas de su bolsillo
y procura que el favorecido con la suerte le entregue otras 50.000 pesetas
y el resto se ofrece a abonarlo mediante la aceptacién de las letras de cam-
‘bio que fuesen menester, con lo que el impulso de su accién, la disminucidén
de los efectos del delito y el tiempo en que se produjo fueron los conve-
-nientes para que pueda surgir la figura analoga que se aprecia, donde quedod
desdibujado el arrepentimiento intimo, pero sus actos externos dan lugar
.a que de manera indudable el Tribunal pueda apreciarla. El caricter de
mmuy cualificada ha de otorgarse en méritos a que el lucro quedé despla-
zado a tercero, a que la accién del autor hubo de complementarse para
.surgir el delito de elementos objetivos extrafios, aleatorios, a 'la conducta
del sujeto; a que el dolo del autor no merece la calificaciéon de dolo directo,
.sino mas bien eventual, aunque cualificado, y por fin que, pese a que no
percibié el premio materialmente, reparé con sus propios medios economi-
cos, ofreciendo saldar la responsabilidad civil por cuantos medios tenia a
su alcance, que no fueron aceptados por el perjudicado. Razones todas que
por aplicacién de la regla 52 del articulo 61 del Cédigo Penal autorizan a
‘bajar la pena a imponer en un grado. (Sentencia de 26 de diciembre de
1973))

71. Promotores de viviendas. Ley de 27 de julio de 1968.—Que la inmoral
.especulacién efectuada por traficantes sin escripulo, con el dinero que les
.anticipaban, personas de buena fe, para adquirir las futuras viviendas que
.aquéllos prometian construir, queddndose con el importe de lo entregado
total o parcialmente sin alcanzar el buscado dominio del bien inmueble,
bien por ser victima de un engafio o de la impericia de los constructores
que no alcanzaban su objetivo, con la consiguiente alarma sociai y grave
alteracién de la normal convivencia basada en el respeto a los intereses
.ajenos y en la seriedad, motivé la creacién de una legislacién defensiva a
la vez preventiva y represiva, que garantizara la aplicacién real y cierta de
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los medios econdmicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios:
de la vivienda, como su devolucién, si no se llevare ésta a feliz término,.
¥y que cristalizé en la Ley de 27 de julio de 1968 (R. 1.335), reguladora mi-
nuciosa de la percepcién de cantidades anticipadas en la construccién y
venta de viviendas.

Que esta Ley limita su dmbito normativo a las viviendas a construir que
no sean de proteccién oficial, y que pretenden ser destinadas a domicilio-
o residencia familiar, con caricter permanente, o bien a residencia de tem-
porada, accidental o circunstancial; y exige a las personas fisicas o juridicas.
que promuevan su construccién cuando pretendan obtener de los cesiona-
rios entregas de dinero antes de iniciar la construccién o durante la misma.
el cumplimiento de las siguientes imperativas condiciones: a) garantizar la
devolucidén de las cantidades entregadas mas el 6 por 100 de interés anual
mediante contrato de seguro con entidad oficial, o por aval solidario, pres--
tado por Banco o Caja de Ahorros reconocidas, para el caso de que la.
construccién no se inicie, o no se lleve a buen fin, por cualquier causa, en
el plazo convenido ——articulo 1.°, apartado 1.°—, y b) percibir las cantidades.
anticipadas por los adquirentes a través de una cuenta especial exclusiva.
a tal fin, y dirigida a satisfacer sélo la construccién a través de entidad.
bancaria o Caja de Ahorros —igual articulo 1.° apartado 2-°.

Que en tipicidad legal especial el articulo 6.° de dicha Ley, estima como
delito —o en su caso falta— de apropiacién indebida del articulo 535 del.
Cédigo Penal, la no devolucion por el promotor al adquirente, de la tota-
lidad de las cantidades anticipadas, con infraccién de lo dispuesto en el
articulo 1.° de la propia Ley, imponiendo en su grado maximo las penas
fijadas en el articulo 528; estimandose, por consiguiente, «ex lege», que-
la dacion del dinéro es en mera posesion y con destino impuesto, y a la vez
condicionada al buen uso y adecuada finalidad, sin admitirse siquiera la
inejecucion de la vivienda de manera parcial, pues calificada como injusto.
enriquecimiento, abuso de confianza y ausencia de lealtad debida, la trans--
mutacion de la entrega del dinero en posesion por titulo fiduciario de co-
misién, en su mas amplio sentido, en propiedad ilegitima, que no se con--
siente, por tratarse de un acto de autoridad propia prohibida y que se ge-
nera por la no devoluciéon del dinero adelantado, luego que transcurre el
plazo pactado, sin la construccién acabada de la vivienda y su entrega con-
cédula de habitabilidad.

Que la expresién vivienda empleada sin mayores precisiones ha de esti-
marse significa la morada o habitacién de las personas o familias, por ser
ésta la valoracién léxica y semdantica que precisa el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espaiiola, a la que es necesario atender, para cali-
ficar el alcance de las expresiones, tanto en su concepcién vulgar como en
la juridica—que de ella no discrepa—; y si la Ley penal ‘utiliza tal vocablo-
de vivienda, sin otras precisiones, en su ambito se ha de comprender
las que sirven de domicilio o residencia familiar de forma permanente o
como residencia de temporada o circunstancial, ya que es lo propio que:
sucede, mientras que otra cosa expresamente no se diga, como fuere me-
nester para dar sentido diferente a la expresién, a la vez que por ser lo-
normal en el ambito comunitario, si no se precisa que la vivienda, es de:



Seccion de jurisprudencia . 789

proteccién oficial, ha de interpretarse que no lo es, para no contradecir la
tealidad de hecho generalizada. (Sentencia de 11 de octubre de 1973))

72. Que el legislador de nuestros dias ha proveido a la méas enérgica
tutela y proteccién, sin excluir la penal, del interés social ligado a la cons-
truccién de viviendas, cuya creciente demanda por una gran masa de la
poblacién ha hecho proliferar el agio y especulacién mas desenfrenados y
aun a defraudar aquellos intereses colectivos y expectantes, destacando en
esta regulacién el Decreto de 3 de enero de 1963 (R. 61 y Ap. 51-66, 14.538),
1ltimo dado en la materia integrada por las llamadas viviendas de protec-
cién oficial, con el cortejo de garantias y cautelas exigidos a los promotores
de las mismas que perciben cantidades a cuenta antes de la calificaciéon defi-
nitiva del inmueble, no menos que la Ley de 27 de julio de 1968 (R. 1.335)
dirigida a las de mas construcciones urbanas destinadas a habitacion sin aque-
lla cobertura oficial pero en las que sus promotores reciben igualmente can-
tidades anticipadas de los futuros titulares de la morada y en cuya dispo-
sicién legal, de manera paralela a las medidas antes aludidas, se garantiza
la devolucién de los anticipos mas el 6 por 100 de interés anual, mediante
el correspondiente contrato de seguro o aval solidario prestado por entidad
bancaria o Caja de Ahorros en los que habran de depositarse en cuenta
especial las cantidades adelantadas y con separacién especial de cualquier
otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que tnicamenie
puede disponer para atender la construccién de las viviendas (articulo 1.,
condiciones primera y segunda); de suerte que si bien se hable desde el punto
de vista civil de un reforzado depdsito irregular, bien de un verdadero paitri-
monio separado, de afectacion o de fin, es lo cierto que no puede entenderse
traspasada la propiedad del dinero entregado al promotor, sino que éste
tiene la mera posesiéon del mismo, a fin de invertirlo en la construccion de
las viviendas o, en su caso, devolverlo a los frustrados titulares de las mis-
mas; todo lo cual explica suficientemente que la propia Ley considére, va
desde el punto de vista penal, que el incumplimiento por el promotor de
las medidas de garantia antes explicitadas seguidas de la no devolucion al
adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas por éste, genere
el delito 0 —en su caso— la falta de apropiacién indebida, y aunque —dada
la carestia de viviendas y la existencia del fenémeno especulador a que se
ha hecho referencia— se imponga la pena en su grado maximo (articulo 6.°
de dicha Ley) a semejanza y en virtud paralelismo con otras disposiciones
legales destinadas a reprimir el agiotaje en esta misma materia, como Ia
Ley de 27 de abril de 1946 (R. 699 y Dic. 1.303) sobre primas por el arrenda-
miento o subarriendo de viviendas.

Que a la vista de los anteriores criterios legales ya interpretados por
esta Sala anteriormente —«ad exemplum»—, Sentencia de 28 de marzo de
1974 (R. 1.468), ha de estimarse totalmente correcta la calificacién de apro-
piacién indebida aplicada a la conducta del recurrente con vista de lo dis-
puesto en el articulo 6.° de la Ley de 27 de julio de 1968, una vez que consta
que mentado procesado percibié del perjudicado la suma de 35.000 pesetas
a cuenta de la construccion de un piso en Mostoles, cosa que no tuvo lugar
como tampoco la devolucion del anticipo garantizado en la forma antedicha
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por la mencionada Ley; de manera que en fuerza de esta disposicion legak
no cabe hablar, como se pretende en el recurso de una operacién de com-
praventa de vivienda, sin plazo fijo para la entrega, y que el comprador
rescinde unilateralmente, sino de la posesién de un dinero por el construc-
tor que debis depositarse en cuenta separada para garantizar en su caso la
devolucion con el interés correspondiente. ~(Sentencia de 18 de abril de 1975.)

73. Que para acabar con la especulacién no moral realizada por trafi-
cantes sin escritpulos sobre personas de buena fe, que les entregaban su
dinero anticipadamente, para alcanzar la adquisiciéon de viviendas familiares.
futuras que necesitaban, porque aquéllos se beneficiaban con todo o parte
de lo entregado, sin lograr el dominio del inmueble, por ser engariados o por
la impericia de los constructores que no conseguian su objetivo, lo que se
refleja en la sociedad, alarmandola, burldndola y alterando la seriedad de
la convivencia normal, que exige el respeto de tan importanies intereses
de sus miembros, se hubo de publicar la Ley 27/1968 de 27 de julio (R. 1.335), .
regulando con detalle la percepcion de cantidades anticipadas en la cons-
truccion y venta de viviendas a domicilio o residencia particular, y cuya
normativa es de condicidn preventiva y represiva a la vez, por tratar de
garantizar, o en su caso de castigar, la aplicacion real o la falta de los me-
dios econdmicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios de las
viviendas.

Que dicha ley, complementada por las Ordenes del Ministerio de la Vi-
vienda, de 10 de agosto y 12 de diciembre 1968 (R. 1.501, 2.240 y 2.241), exigen
a las personas fisicas o juridicas que promuevan la construccién de dichas.
viviendas, cuando pretendan de los cesionarios entregas de dinero antes o
durante la construccién, el cumplimiento de las condiciones imperativas,.
de garantizar con seguro o aval bancario solidario, de Banco o Caja de
Ahorro, la devolucion de las cantidades entregadas, mds el 6 por 100 de:
interés anual, para el caso de que la construccién no se inicie, 0 no se lleve
a buen fin, por cualquier causa, en el plazo convenido —articulo 1.°, apar-
tado 1°, Ley—, y ademas percibir dichas cantidades anticipadas, a través
de una cuenta especial, y exclusiva a tal fin, por ir dirigidas a satisfacer
solo la construccién, a través de iguales entidades —apartado 2." de igual
articulo—; utilizindose, en definitiva, un sistema de creacién de un patri-
monio separado de afectacion o fin, porque el dinero entregado al promotor,
en adecuada y cierta comision y destino impuesto, posee una individualiaad
patrimonial, y se dirige sélo al fin de la construccion de las viviendas, que
no puede ser desnaturalizado o desviado en favor del referido promotor,.
y en contra de los cedentes. (Sentencia de 25 de junio de 1975)

74. Que el articulo 6 de dicha Ley 57/1968, de 27 de julio, establece una
tipicidad especial, al estimar como delito —o en su caso falta— de apro-
piacion indebida del articulo 535 del C. P., la no devolucidén por el promotor
al adquirente de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infraccion
de lo dispuesto en articulo 1.° de la propia Ley, imponiendo las penas fija-
das en el articulo 528 del mismo cuerpo punitivo, en su grado maximo; por
lo que, en calificacion «ex lege», que no puede anular las caracteristicas
propias del delito de apropiacion indebida ha de entenderse que la entrega
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del dinero en mera posesion y con destino impuesto, de construir las vi--
viendas, no puede desviarse, a medio de un abuso de confianza, enriqueci--
miento injusto y ausencia de lealtad, transmutando el fin o destino, deier--
minado por el titulo fiduciario de comisién, en propiedad ilegitima, con:
aduefiamiento del dinero, en acto de autoridad propia prohibida del pro--
motor, que generé su no devolucion, y a la vez la falta de entrega de la.
construccion con su cédula de habitabilidad.

Que al ser el delito indicado, calificado por la Ley de apropiacién inde--
bida, es evidente que ha de estimarse como una infraccion criminal de ve--
sultado, como todos los delitos contra la propiedad, por exigir la necesaria-
defraudacion econdmica de otra persona, rebasando con mucho el mero de--
lito formal o de mera actividad, por necesitar de la presencia del dolo pe--
culiar del mismo, que actia dentro del elemento objetivo de la accién mas.
que en el de la culpabilidad y que consista en el animo o propésito de
lucro, que es la ventaja, goce, utilidad o provecho alcanzado con el -inde--
bido apoderamiento; por todo lo que no puede bastar para crear tal delito-
del articulo 6.° de la Ley de 27 de.julio 1968, el mero incumplimiento formal
de las garantias preventivas aludidas, lo cual puede ser sancionable admi--
nistrativamente segin el articulo 6.°, parrafo 1°, sino precisamente la pér-
dida del dinero anticipado al promotor, por la ausencia de devolucién
unida a la falta de entrega de la vivienda adquirida, pues sin dolosa de--
fraudacion y perjuicio cierto no existe delito, por todo lo que, si se garan--
tiza el cumplimiento de la construccién con otras medidas adecuadas en:
derecho, y solo se genera una demora en la entrega, debida a circunstancias:
administrativas, obrando los constructores de buena fe, sin animo de lucro-
y sin perjuicio econémico, con ausencia de culpabilidad, y sin apoderamiento-
o enriquecimiento alguno, del dinero, o de la vivienda, que se entrega aun-
que sea fuera del plazo, faltan las condiciones habilitantes para la efecti--
vidad de dicha infraccién criminal, por carencia de la realidad del apode-
ramiento enriquecedor.y empobrecedor, correlativamente, para los sujetos.
activo y pasivo, y de la culpabilidad necesaria en el dmbito penal y en el
delito de apropiacién indebida, sin perjuicio de las valoraciones que en el-
ambito del derecho privado pueda tener la demora de la entrega de la
vivienda, totalmente ajenos a esta jurisdiccién. (Sentencia de 25 de junios
de 1975.) '

15. Promotores de viviendas—Ley de 27 de julio de 1968 —Delito masa.—
Que el llamado delito masa, en su especie mas caracterizada de fraude-
colectivo, ha venido fragudndose en la doctrina jurisprudencial al socaire de-
necesidades sentidas agudamente por un grupo o comunidad de personas.
de radio mas o menos indefinido, sentimiento de grupo captado culpabilis-
iicamente por el dolo del autor quien, en el planteamiento global de su con-
ducta, atiende preferentemente a esa ganancia o lucro conjunto, por encima.
de los intereses personales de quienes constituyen el circulo de afectados
por el premeditado plan; modo de actuacién caracteristico de nuestro tiempo-
que encontré campo abonado en la construccion de las llamadas viviendas
sociales, anheladas vivamente por las clases mas modestas a virtud del fe--
némeno de inmigracién interior que determina la arribada a las ciudades.
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de gentes de toda condicién con la consiguiente demanda de nuevos hogares,
lo que desde tiempo atras determiné de una parte la proteccion oficial de
viviendas llamadas por ello «protegidas» con el cortejo de garantias y ceau-
telas exigidas a los promotores de las mismas que perciben cantidades a
cuenta antes de la calificacién definitiva del inmueble,.garantias plasmadas
para tales viviendas de renta limitada en el tltimo y vigente Decreto de 3
de enero de 1963 (R. 61 y Ap. 51-66, 14.538); legislacién que, de otra parte,
se complementa por lo que respecta a las demads construcciones urbanas
destinadas a habitacién sin aguella cobertura oficial, pero en las que sus
promotores reciban igualmente cantidades a cuenta de los futuros titulares
de la morada, por la Ley de 27 de julio de 1968 (R. 1.335), en la que tambicn
y paralelamente a las medidas antes expuestas, se garantiza la devolucion
de los anticipos, mas el 6 por 100 de interés anual, mediante el correspon-
diente contrato de seguro o aval solidario prestado por Entidad bancaria
o Caja de Ahorros en los que habrin de depositarse en cuenta especial las
cantidades adelantadas y con separacién especial de cualquier otra clase de
fondos pertenecientes al promotor y de las que unicamente puede disponer
para atender la construccién de las viviendas (articulo 1.°-1. y 25), de suerte
que bien puede hablarse, desde el punto de vista civil, de un reforzado de-
posito irregular en cuanto a la fungibilidad y dfsposicién de la cosa depo-
sitada, pero perfectamente garantizada, ya no sélo en cuanto a su devolu-
cidén, sino en cuento a la exclusividad de la inversién o, si se prefiere, de
un verdadero patrimonio separado, de afectacién o fin, en cuanto al dinero
entregado al promotor conserva su individualidad patrimonial a virtud de
la finalidad a que unicamente puede ser destinado; todo lo cual explica que
desde el punto de vista penal se califica que el quebrantamiento de tal de-
posito por el promotor como delito o falta de apropiacién indebida y que,
sin duda, en gracia al amplio interés general afectado, se imponga la pena
en el grado maximo (articulo 6.° de dicha Ley), interés colectivo expresa-
mente aludido por tal ordenamiento en su preambulo motivador al hacerse
eco de la antes aludida construccién jurisprudencial o especimen de delito
masa, con lo que dicho se estd que en los casos de pluralidad de perjudi-
cados v a los que sea aplicable mentada disposicion legal la contemplacion
de un solo delito de fraude colectivo se hace obligada en una perspectiva de
interpretacion ya no sdlo jurisprudencial, sino de «mens legislatoris» o au-
téntica. (Sentencia de 28 de marzo de 1974)

76. Promotores de viviendas—Ley de 27 de julio de 1968.—No afianza-
miento. No formacion de cuenta separada. No inicio de las obras. Ni entrega
en el plazo convenido o prorrogado. No d_evolucidn supletoria con los intere-
_ses legalmente establecidos.

Que la normativa de la Ley de 27 de julio de 1968 ha sido glosada por
esta Sala, entre otras, en las Sentencias de 11 de marzo de 1973, 26 de mar-
zo de 1974, 18 de abril, 25 de junio y 28 de octubre de 1975, manteniendo
.que se trataba, en cuanto a lo anticipado, de patrimonio separado de afecta-
cién a un fin, transfiriendo tan sélo la posesién con destino impuesto, con
-titulo fiduciario, representando la distraccion de lo entregado que aparezca
.cometida, la apropiacién indebida prevista y penada en el articulo 6.° de la
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Ley de 1968 de forma remisoria en su relacién con el articulo 535 del C. P. y
<concordantes.

Que es también de tener muy en cuenta que de los siete articulos de la
tan referida Ley de 27 de julio de 1968, los ntimeros 2.°, 3.°, 4°, 5° y 7° son
.de caraicter predominantemente civilistico y administrativo, mientras que el
1° y el 6.° son de bifronte contenido, orientados en una doble vertiente de
caracter civil una, y penal tipicamente otra, pues mientras en el 1.° el cum-
plimiento estricto y completo de sus normas hard practicamente imposible
la comision de delitos como el que aqui se enjuicia, ya que la cuenta sepa-
‘rada y el aval de lo que procediera devilver en caso de incumplimiento, ga-
rantizaria en todo caso la devolucién voluntaria o judicialmente forzada de
1o adelantado como solucién supletoria y optativa por la no entrega de lo
contratadg. Contrariamente, cuando estas obligaciones no se cumplen va
.inicialmente; la obra no se empieza y entrega; y la devolucion sustituoria
no se produce, surge, por mandato y Ministerio de la Ley cometido el tipo
.delictivo apropiativo previsto en el articulo 535, de tal forma que el 2.° parra-
fo del articulo 6.° de la Ley de 1968, que es el que remisoriamente tipifica
-este especial injusto penal por razones de equivalencia, hay que conocetarlo
con el articulo 1.° de la propia Ley, teniendo que concurrir para dar vida
a esta faceta delictual el incumplimiento: a) de la obligacion de afianzar en
la forma preceptuada la devolucion. b) La creacidn de la cuenta separada
-con disposicién condicionada y una y otras en relacién con la no devolucién
cuando la construccién no se inicie o no llegue a buen fin, por cualquier
causa, en el plazo convenido. Esto es, que para reputar delictivos estos pro-
cederes han de concurrir conjuntamente el no afianzamiento, la no forma-
cion de cuenta separada; el no inicio de las obras o de su entrega en el
plazo convenido o prorrogado y la no devolucion supletoria con los tntereses
legalmente establecidos; sin que pueda olvidarse en cuanto a los plazos el
-evento extintivo del derecho a los mismos previstos en el articulo 1.129 del
Cédigo civil cuando el cumplimiento en el tiempo se advierte {isica o eco-
némicamente imposible. (Sentencia de 2 de mayo de 1977.)

XIV. CONSUMACION DEL DELITO

71. «... El delito se consuma, por tanto, cuando se ha desarrollado la
‘mecéanica de los hechos en la forma expuesta, con independencia de que des-
pués de incoado el procedimiento se devuelvan o no la cantidad y los efectos
.apropiados v por tanto la devolucién voluntaria de éstos o el rescate de los
mismos, sin intervencién de la voluntad del autor del hecho, no afecta a la
perfeccién y consumacién del delito, porque éste se integra tan pronto como
se produce el acto de disposicién del dinero, cosas o efectos, sustrayéndolos
del patrimonio ajeno, aunque como es natural tal devolucién tenga su reper-
cusidn en materia de la responsabilidad civil, proviniente del delito, que queda
resarcida o atenuada en la medida en que la devolucién se produzca. (Sen-
tencia de 14 de febrero de 1973.)

78. «... el delito se consuma en el momento de la apropiacién, distraccion
.0 negacion de haber recibido las cosas sobre las que recae la acién del su-

18
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jeto. Por tanto, a este momento de la antijuridica disposicién hay que re--

ferir la consumacién del delito. (Sentencia de 15 de junio de 1974.)

79. «El delito se consumé en el momntento en que el procesado decide:
aduefiarse del billete y efectivamente lo lleva a cabo, porque es cuando su.

posesion legitima, con comisién de entrega, se convierte en disposicién aiti-
juridica, incorporandolo a su patrimonio y disponiendo del billete de Iote-

ria, como si fuera propio. En tal instante, el abuso de confianza y el lucro .

ilicito quedan perfilados de manera manifiesta y con ellos la infraccién penal.
(Sentencia de 26 de diciembre de 1973.)

80. <«EIl delito de apropiacién en su dindmica activa que, como ya se dijo,.
se consuma tanto por la enajenacion inmediata de la cosa apropiada como .

por la mediata, que a esto ultimo equivale la autorizacién concedida a los
acreedores para la venta y subsiguiente pago de sus crédito con el producto
de la misma. (Sentencia de 28 de septiembre de 1973.)

81. «La infraccion se comnsuma con el apoderamiento lucrativo, y tales.

protestas de una conducta reparadora posterior, no tienen efectividad, ni
para desvirtuar el delito, ni otro alcance, de producirse, que actuar en la
responsabilidad civil delictual, eliminidndola o rebajandola. (Sentencia de 3
octubre de 1974.)

82. «Para poder estimar producida tal especie de apropiacién es necesario
que de manera concreta, expresa y directa, derive su presencia de la actitud
del agente expuesta en los hechos probados de la sentencia, con la categdrica
precisién de la utilizacién de la cosa, dinero o fectos, intencién de aduefia-

-

miento con restitucién tardia, en situacién realmente excepcional, pues de-

otra manera cuando conste proclamado el animo de apoderamiento defini-
tivo, bien por la declaracién expresa o porque asi lo comporte el mismo acto
de disposicién realizado por el poseedor e incluso cuando sin decirlo se de-
termine la transmutacién de aquellas cosas poseidas en poder del sujeto

activo, sin darle el destino impuesto con morosidad injustificada en la en--

trega o restitucion..., ha de estimarse que la conducta constituye apropia-
cién indebida, porque todo cambio en la situacién juridica con aprovecha-
miento econdmico sin justificacién ni causa atendible encaja en tal figura
criminal y no puede atribuirse a uso meramente retardatario a no decla-

)

rarse expresamente lo que no consta en manera alguna en el caso enjuiciado, .
por 1o que tal doctrina no resulta aplicable al mismo. (Sentencia de 28 de-

febrero de 1974.)

82 bis. El momento de consumaciéon del delito no puede ser otro que:

aquel en el que el procesado realizé los actos ejecutivos del hecho integra-
mente del tipo, dando a la letra de cambio un destino distinto de aquel para
el que le habia sido entregado, incorporando a su patrimonio, y realizando

actos de disposicion del importe de la misma. (Sentencia de 20 de diciembre -

de 1976.)
XV. COAUTOR DE APROPIACION

83. Colaboracién con actos necesarios.—Que el tnico motivo del recurso -
de Juan considera infringido el articulo 535 del C. P., porque el mismo, segiin.
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conclusiones del M. Fiscal, venia acusado del delito de hurto, y resulta
condenado por el de apropiacién, por tanto, sin acusacién sobre tal delito
y porque ademas no hay dolo, ni perjuicio. Motivo éste que ha de desesti-
marse, porque se ataca la resolucién por via inadecuada, puesto que la co-
rrecta, en este caso hubiera sido el quebrantamiento de forma del articulo
851-4° de la Ley de Enjuiciamiento criminal. El articulo 733 de la Ley
citada, impide, sin hacer uso de la facultad que consagra, sancionar un delito
mds grave que el que haya sido objeto de la acusacidn, segin constante
doctrina de esta Sala y es visto que si por el hurto solicitaba el Fiscal seis
afios y un dia y la sentencia impuso por la apropiacién indebida la misma
pena, no hubo uso inadecuado de las facultades que para la apreciacion
juridica de los hechos consagra la Ley a los Tribunales, moviéndose dentro
de los limites de la condena solicitada, y mas cuando en el hurto se propuso
la agravante de abuso de confianza, que al estimar la Sala no como agravan-
te sino como elemento del tipo, en unién del lucro ilicito, la hicieron con-
cluir con toda correccién en la calificaciéon de apropiacién indebida. En
ultimo lugar, como el que recibid la mercaderia era el procesado Graus y
el recurrente, a sabiendas de su condicién de jefe de compras por su cuali-
dad de chdfer de la Embajada, se puso de acuerdo con el mismo y venden a
tercero los conductores eléctricos recibidos, por precio muy inferior al real,
que se repartieron, es claro que colaboré con actos necesarios para tal apro-
piacién, con lo que su delito fue también de apropiacién como el de su
coprocesado. Razones que fundamentan la desestimaciéon del motivo que se
estudia, puesto que la indemrnizacidn posterior no afecta a la consumacién
del delito. (Sentencia de 12 de mayo de 1977.)

XVI. NO SE DA APROPIACION INDEBIDA

84. Cuando hay pendiente liquidacion de cuentas.—Que cuando las rela-
ciones entre las partes presenten una profunda complejidad y no supongan
esa unilateral posesién provisional y al final restitutoria, sino que se entre-
mezclen obligaciones reciprocas, con efectos compensaiorios de conse-
cuencias multiples, amparados por el derecho y la buena fe, tal figura desa-
parece, si todo ello conduce a una indispensable liquidacién de cuentas, que
mientras no se realice puede amparar al poseedor, desprovistando a su vez
de dolo su quehacer, si cree racionalmente que actia licitamente y opera de
buena fe, asistido de argumentacién 1égica en defensa de sus intereses, pues
entonces la retencién de la cosa o dinero no incide en el ambito criminal,
porque las razones o motivos que exigen tal rendicién y el reconocimiento de
los derechos en favor del agente, que puedan ser objeto de su compensacién
dineraria, eliminan de antijuridicidad a su quehacer, que queda atipico y ex-
tramuros del Derecho penal. (Sentencia de 14 de octubre de 1975)

85. Cuando el lucro no es ilicito y hay pendiente de liquidaciéon de cuen-
tas.—Por tanto de que aquellos dos elementos esenciales, que en definitiva
vienen a ser la esencia de la apropiacién indebida: lucro ilicito y abuso de
confianza, falta en el supuesto que se estudia el primero de ellos. Y ello
en razén a que, como tiene declarado la doctrina de esta Sala, que cuando
el apoderamiento o la retencion traen como razon de ser, motivo diferente
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del lucro tal como hacerse pago, aunque sea de modo torpe, de deudas, %o
se da el lucro ilicito si se da el dolo caracteristico de los delitos contra la
propiedad, sino a lo sumo se procede por vias de hecho sin violencia ni
intimidacion al cobro de cantidades adeudadas, ante la pasividad o la ne-
gativa del deudor a satisfacer voluntariamente lo que por él es debido.
(Sentencias de 13 de diciembre de 1905, 4 de octubre de 1935 y 22 de junio
de 1976). En segundo lugar, porque también es declaracién reiterada de
esta Sala que cuando se entremezclan obligaciones reciprocas con efectos
compensatorios, amparados por el Derecho y la buena fe, la figura de la
apropiacién desaparece, cuando todo ello conduce a una indispensable liqui-
dacion de cuentas, que es, en definitiva, la determinante del amparo de la
actuacién del deudor, que si a la vez es acreedor del supuesto perjudicado
y cree que su derecho ha sido desconocido, la obligada compensacién dine-
raria, elimina de antijuricidad su quehacer, dejindolo atipico y extramuros
del Derecho penal (Sentencia de 14 de octubre de 1975). Por tanio la falta
de liquidacién de comisiones por el supuesto perjudicado durante mas de
un afo; la falta de tal liquidacion total, con posterioridad, impide determi-
nar si al retener el recurrente el importe del. cheque cobrado lo hizo lu-
crandose ilicitamente y por ello, al prosperar el motivo, debe casarse la
sentencia recurrida, dictando en su lugar y de acuerdo con el articulo 902
de la L. E. Criminal, otra més ajustada a Detfecho. (Sentencia de 13 de di-
ciembre de 1976.)

86. En arrendamiento de obras, si se recibe dinero en concepto de pre-
cio.—El contrato de empresa o de arrendamiento de obras, regulado en los
articulos 1.588 y siguientes del Cédigo Civil, es titulo apto e iddneo para ge-
nerar apropiacion indebida de los materiales que el «dominus» entregue al
artifice o constructor y que éste no destine a la finalidad convenida o de
los que se apropie incorporiandolos a su patrimonio, pero en el caso de
recibir dinero del referido duefio, en concepto de precio, de parte de él, o
con el cardcter de precio anticipado de las obras que se ha obligado a reali-
zar, es indudable que el receptor de dicho dinero no se constituye en mero
poseedor legitimo de tales bienes con obligacién posterior de intervenir,
entregar o restituir, sino que, habiendo adquirido la propiedad del mencio-
nado dinero, le corresponden, sobre él, todos los derechos atribuidos y con-
cedidos al duefio por el articulo 348 del Cédigo .civil, entre ellos el «ius dis-
ponendi» y, por tanto, si no lo destina a la construccion pactada, sino que
se lo apropia, incorpora a su patrimonio o dispone del mismo en su exclu-
sivo provecho y ademas no realiza la obra pactada, ello entrafiard un incum-
plimiento de contrato con indudable trascendencia en el orden civil, pero
carecerd de relevancia penal por la via del articulo 535 del Cdédigo punitivo;
sin que por lo demds quepa incardinar el caso en preceptos de la indole
de los articulos 528 y siguientes del Cédigo penal, porque en la narracion
histérica de la sentencia de instancia, no hay huella, rastro o atisbo de que
el procesado se valiera de cualquier tipo de falacia o engafio para conseguir
la entrega del dinero y de las letras de cambio de autos. Procediendo, en
consecuencia, estimar el segundo motivo del recurso, por aplicacion inde-
bida del articulo 535 del Cédigo penal. (Sentencia de 20 de octubre de 1976.)
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87. En incumplimiento de contratos civiles—Que si bien el delito de
apropiacién indebida y el incumplimiento de un contrato civil o mercantil,
pueden aparecer confundidos, porque toda apropiacidén de cosas, efectos o
dinero, cuando se genera luego de concertarse tal vinculo contractual, re-
sulta ser un incumplimiento, segiin la normativa privada, pues ambos tienen
en comun el requisito objetivo de la no realizacién del acto debido efectuar,
e impuesto con la entrega de las cosas, como puede ser el pago, la venta, la
compra, la devolucién o el servicio; sin embargo, dicha infraccidn criminal,
enmarcada en el dambito penal, y tal incumplimiento de negocio juridico
peculiar del campo privado, se distinguen, valorando el elemento culpabilista
y subjetivo, que denota la actitud psicoldgica del agente, pues si unicamente
demora o retrasa, de forma maliciosa o por culpa, durante algin espacio de
tiempo, el exigible cumplimiento, pero queriendo realizar la prestacién, como
lo determina su actividad, al menos particial en tal sentido, sin hacer dis-
tracciones definitivas de valores, se estard ante una mera irregularidad civil
o mercantil, pero si no actiia de manera absoluta, en pro de la efectividad
de lo acordado, que le vinculaba, no iniciando o desistiendo sin razén de
toda actividad, y poniendo de relieve sélo su deseo de lucrarse antijuridica-
mente, por el aduefiamiento definitivo realizado de dinero o cosas entregadas
en posesién, llevdndolos a su patrimonio, con deseo evidente de hacerlas
definitivamente suyas, enriqueciéndose ilegalmente y perjudicando al pro-
pietario, por no hacer la entrega o devolucién pactada, es obvio que comete
el delito de referencia, porque esta conducta contiene por su inmoralidad
y antijuricidad, valores de culpabilidad mds altos, que se enmarcan en el
articulo 535 del C. P., necesitando de una reprochabilidad judicial mds inten-
sa, en condicién delictual, siendo en definitiva el criterio diferenciador de
dicho ilicito civil y penal, la intensidad del dolo del agente-—segun sea «bo-
nus» o «malus»— unido a la gravedad intrinseca y alcance de la accién de
incumplimiento. (Sentencia de 11 de noviembre de 1974.)

XVII. DIFERENCIAS DEL HURTO CON ABUSO DE CONFIANZA

88. Los cajeros pagadores que se apropian de dinero cometen apropia-
cion.—Elementos.—Supone el delito de apropiacién indebida:

a) Una posesidn legitima otorgada sobre dinero o cosa muebles en favor
del agente.

b) Por titulo de depdsito, comision, administracion u otro que produzca
obligacién de entregarlo o devolverlo.

c¢) Con ciertas facultades de disposicion autdnomas, que al llegar el
momento de la cancelacién restitutoria no se prodiuce como resultaba obli-
gado, porque aquél

d) abusando de la confianza en él depositada y rompiendo la lealtad
debida,

€) con dnimo de lucro defraudatorio determinante del correlativo per-
juicio, dando vida a injusto enriquecimiento.

f) La incorpora antijuridicamente a su patrimonio, por acto de despojo
improtegible, que transmuta definitivamente la posesién legitima en propie-
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dad ilegitima, con detrimento del verdadero duefio. (Sentencia de 30 de
junio de 1970.)

Aplicacion de esta doctrina—Caso concreto.—De conformidad con la po-
sicién udltima de este Tribunal Supremo en relacién con el signo diferencial
entre apropiacién y hurto con abuso de confianza, establecido entre otras
en Sentencias de 24 de febrero, 11 de marzo y 8 de junio de 1968, hay apro-
piacion indebida, cuando un cajero pagador disfrutaba de posesién con fa-
cultades dispositivas del dinero que tenia en caja y custodia para realizar
pagos y rendir cuentas sobre el mismo y se apodera y no era detentador
precario, por lo que la transmutacién de su posesién legitima en dominio
ilegitimo dio lugar a la comisién de est delito (idem anterior, 3167-70 Aran-
zadi). (Sentencia de 14 de abril de 1973)

89. En el hurto no se traspasa voluntariamente la posesién, cosa que
ocurre en la apropiacion.—Que la linea que permita la diferencia o distincién
practica de ambos delitos, de hurto —maxime si se comete con abuso de
confianza—, y el de apropiacién indebida, se deduce de ambos conceptos, y
requisitos que respectivamente, el duefio o poseedor, no traspasa por su
volutad las cosas, a la posesion del agente, sino que contintia ostentindola
de manera absoluta, directa o indirectamente, y aquéllas son sustraidas por
el sujeto pasivo, tomando por su espontinea decisién la «res furtiva», que
quiere hacer suya, en contra del deseo y autorizacién del legitimo propieta-
rio, o poseedor auténomo, mientras que en el segundo delito, o sea, en el
de apropiacién indebida, el sujeto activo ha tenido previamente que confiar
la cosa al agente —«res comendata»—, transfiriéndole su posesién, en virtud
de alguno de los titulos fiduciarios, que de forma enunciativa determina el
citado articulo 535, con ciertas facultades de auténoma disposicién sobre las
cosas entregadas, por 1o que, al hacerse duefio de las mismas, deslealmente,
el delincuente no toma la cosa ajena, que no posee, sino que distrae o se
apropia de la que no es suya, pero que legitimamente posee, sirviendo a
efectos de dicha distincién, al alcance de los verbos tipicos, que delimitan
el contorno de las figuras referidas, precisando su contenido material, que
en definitiva, en la infraccién criminal del hurto, supone, que el sujeto ac-
tivo toma y hace suyas las cosas que no posee anticipadamente, y sin que
la voluntad del titular juridico lo autorice, mientras que en la apropiacion
indebida, opera esta voluntad para transmitir la posesién, y de la recibida
posesidn se aprovecha quien la adquiere legitimamente, para distraer o apo-
derarse de las cosas, dejando de cumplir el imperativo deber condicionante
de devolverlas a su duefio, o entregarlas a otra persona, debidamente sefia-
lada y autorizada para recibirlas. (Sentencia de 23 de septiembre de 1975.)

90. Los empleados con misién de custodia, si distraen, cometen apropia-
cién-Ver sentencia nim. 40.
XVIII. APROPIACION DE MERO USO

91. Esta apropiaciéon es atipica.—Que interpretando restrictivamente la
doctrina de esta Sala expuesta, entre otras, en Sentencias de 13 de noviem-
bre de 1970 (R: 4936), 28 de septiembre de 1971 (R. 3648) y 31 de mayo de
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1972 (R. 2282), el alcance de los verbos tipicos «apropiarse» y «distraer», usa-
dos en el articulo 535 del C. P. y en atencién también a la ausencia de nor-
mas especiales, cuales los de los articulos 396 y 397, para la malversacion,
y por fin atendiendo a la necesidad de que la cosa poseida sea aduehada
convertiéndola en suya como propietario el agente, se ha venido admitiendo
excepcionalmente como atipica la apropiacién de mero uso, o de usos no
. dominicales aunque ilicitos por utilizar la cosa sin dnimo de retencién defi-
nitiva o apoderamiento irreversible, al margen de las facultades y obliga-
ciones pactadas, y con el deseo indudable de una restitucién tardia, pero a
tal fin se ha exigido que consten estas condiciones animicas internas, de
manera concreta, expresa y directamente recogidas en la narraciéon factica,
.0 porque asi lo comporte, en «facta concludentia», el mismo acto dispositivo
realizado por el poseedor, propio de una simple morosidad y de valorarse
.dentro del ambito del Derecho civil, pues de no aparecer asi demostrado ha
de entenderse siempre que la conducta es propia del delito de apropiacion
indebida, porque todo cambio de la situacién juridica previa la integra si
-concurre el aprovechamiento econémico y actuacién dominical, sin justifica-
cién o causa atendible, por el originario poseedor y no puede atribuirse al
mero uso con conducta retardataria en la restitucion, siempre singular o ex-
-cepcional. (Sentencia de 11 de diciembre de 1973)

92. Sin deseo de retencién definitiva—Que aunque la doctrina de esta
:Sala admita excepcionalmente las apropiacién de mero uso como atipicas,
‘por simple utilizacién ilicita, no dominical, de los objetos confiados, cuando
-el poseedor los utiliza transitoriamente para si, sin deseo de retencion defi-
nitiva, al margen de las facultades y obligaciones pactadas, con el deseo de
restitucién tardia, pero sin acto de apoderamiento o distraccién, que dé
vida a los nucleares verbos tipicos del articulo 535 del C. P., es lo cierto que
"lo ha hecho, como consta claramente en sus SS. de 13 de noviembre de 1970
(R. 4936), 31 de mayo de 1972 (R. 2282) y 14 de febrero de 1974 (R. 759), de
.manera muy restrictiva y limitada, si el apoderamiento o distraccién de las
cosas ajenas.se deriva de la actuacién del culpable exigiendo rigurosamente
‘la demostracién del animo de mero uso que elimine el presumible lucro,
‘lo que debera contenerse a medio de expresa declaracién o de datos que en
«facta concludentia» la determinen, pues son situaciones muy dificiles de
concebir en la realidad practica tales supuestos, que siempre exigen, ademas,
‘la consecucién del reintegro del objeto. (Sentencia de 3 de octubre de 1974.)

93. La apropiacién precisa la distracciéon definitiva por el poseedor.—Que
-el titulo fiduciario de comisién, especificamente citado en el articulo 535, con
sentido vulgar y laxo y, por tanto, comprensivo de la comisién mercantil,
-del mandato, de la representacién e incluso de los meros encargos, con fin
-determinado, acoge indudablemente en su seno la actuacién gestora de de-
terminadas actividades administrativas beneficiosas, a realizar por cuenta
-del «domini negoti» cuando se ha concretado por éste, para su unica reali-
zacién por el agente, la finalidad especifica, sin admitir otra conducta que
su total cumplimiento, y sin opciones para distinto destino, por lo que si el
dinero recibido a cuenta de la gestion, y para el pago de los desembolsos
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que se necesitaba hacer, se distrae definitivamente por el poseedor, en sw
exclusivo provecho no autorizado, pagando deudas propias, con origen o-
causa distinta, sin realizar la mas minima actuacién contratada, es evidente
que consuma un apoderamienio lucrativo, por el dolo «subsequens» deter-
minantes del acto de aduefiamiento, que inviste tan desleal como provechosa:
conducta. (Sentencia de 11 de noviembre de 1974.)

XIX. REINTEGRO POSTERIOR -

94. Sélo afecta a la responsabilidad civil.—Sin que el reintegro posterior
de parte de la suma apropiada afecte a la subsistencia de éste, sino unica~
mente al ejercicio y consecuencias de la accién civil —Sentencias de 28 de
junio de 1934, 14 de junio de 1935 (R. 1269), 17 de octubre de 1942 (R. 1136),.
15 y 16 de octubre de 1951 (R. 2056 y 2058), 2 de jumio de 1953 y 13 de junio.
de 1960 (R. 2529)—, opinién también sostenida por esta Sala en las Sentencias.
de 28 de septiembre de 1971 (R. 3654) y 13 de noviembre de 1970 (R. 4936),.
invocadas en favor de su tesis por el recurrente, aunque fragmentariamente,.
por lo que para restaurar su auténtico sentido de exclusién de la extrafa-
mente denominada apropiaciéon de mero uso, se reproduce aquel siguiente
considerando de la ultima de ellas, en el que se expresa que para poder
estimar producida tal especie de apropiacion «es necesario que de manera
concreta, expresa y directa, derive su presencia de la actitud del agente
expuesta en los hechos probados de la sentencia, con la categérica precisién:
de la utilizacién de la cosa, dinero o efectos, intencién de aduefiamiento com.
restitucién tardia, en situacidén realmente excepcional, pues de otra manera
cuando conste proclamado el 4nico de apoderamiento definitivo, bien por
la declaracién expresa o porque asi lo comporte el mismo acto de disposi-
cion realizado por el poseedor e incluso cuando sin decirlo se determine la.
transmutaciéon de aquellas cosas poseidas en poder del sujeto aclivo, sin
darle el destino impuesto con morosidad injustificada en la entrega o restitu-
cién..., ha de estimarse gue la conducta constituye apropiacién indebida,
porque todo cambio en la situacién juridica con aprovechamiento econdémi-
co sin justificacién ni causa atendible encaja en tal figura criminal y no.
puede atribuirse a uso meramente retardatorioc a no declararse expresa-
mente lo que no consta en manera alguna en el caso enjuiciado, por lo que
tal doctrina no resulta aplicable al mismo. (Sentencia de 28 de febrero de:
1975) (Ver sentencias niimeros 77 y 81).
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Esta monografia es la primera que sobre el tema se escribe en nuestro
pais. Constituye un estudio dogmatico-jurisprudencial de la trascenden-
cia penal de la realizacién arbitraria del propio derecho.

A la hora de fijar el objeto de trabajo, el autor entiende la realizacién
arbitraria del propio derecho como “la actuacién propia de derechos sub-
jetivos, cuando es obligado esperar a la tutela estatal”, para sefalar, a
continuacion, el limitado alcance que tiene el articulo 337 del Cédigo Penal,.
dado que en él sélo se recoge el supuesto concreto de realizacién arbitra-
ria del derecho al pago, existiendo en todos los demds casos de ejercicio
arbitrario de un derecho subjetivo dificultades de calificacién juridico
penal.

E! trabajo consta de una introduccién y dos partes claramente diferen--
ciadas. En la introduccién, tras hacer una primera aproximacién a los
problemas que suscita el contenido del articulo 337, se sefiala la dificul-
tad que entrafia el hallar una solucién bajo todo punto de vista satisfac-
toria a todos los casos de realizacién arbitraria de un derecho, debido a la
deficiente regulacién positiva que en nuestro Cédigo Penal se da a este:
comportamiento.

La primera parte del trabajo estd integrada por dos secciones distintas..
Una primera dedicada-a la realizacién arbitraria del derecho al pago, don-
de, como sefiala el autor, se “determina cuindo el hecho ha de entenderse
como delito contra la propiedad y cudndo ccmo delito del articulo 337”7 y
una segunda dedicada a la realizacién arbitraria de cualquier otro derecho..
Dentro de la primera seccién se apunta, en primer lugar, la necesidad de
distinguir entre animo de lucro y dnimo de hacerse pago c¢on el fin de
conocer si aquellos supuestos en los que existe dnimo de hacerse pago,
pero que quédan excluidos del Ambito del articulo 337, pueden ser castiga--
dos como delitos contra la propiedad, debido a que en éstos la ley exige
animo de lucro y el autor obra con dnimo de hacerse pago. A este respecto
se parte de la idea de que ambos elementos tienen de comin la intencién
de incorporar la cosa al propio patrimonio. aclardndose que no existe
animo de hacerse pago cuando el autor lo dnico que persigue es asegurar
su crédito. Tanto la doctrina como la jurisprudencia mantienen la tesis
de que el dnimo de hacerse pago elimina el dnimo de lucro basando su
argumentacién en las consecuencias que la tesis contraria acarrearia. Lo
cual no es sostenible, ya que las consecuencias insatisfactorias pueden
encontrar solucién por otras vias, y las situaciones a que da lugar mante-
ner tal distincién son también insatisfactorias. Por ecllo el autor califica
el d4nimo de hacerse pago como una modalidad del dnimo de lucro, enten-
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diendo por tal “la ventaja patrimonial obtenida por la apropiacién de una
cosa con valor econémico o de trafico”.

A continuacién el autor trata de confrontar el animo de hacerse pago
con otros elementos subjetivos de gran relieve en la doctrina de lengua
alemana, como el 4nimo de apropiacién, el 4nimo de enriquecimiento o el
.4nimo de obtener una ventaja patrimonial, llegando a la conclusién de
-que lnero y apropiacién son sinénimos, si bien la doctrina alemana los
distingue debido a la necesidad de diferenciar ias estafas de los demds
. delitos contra la propiedad.

Llegado a este punto, el siguiente paso es ver si una vez admitido que
hacerse pago es lucrarse, significa ello que el comportamiento arbitrario
.de propio pago cumple todos los requisitos tipicos de los distintos delitos
.contra la propiedad. Y la respuesta es afirmativa excepto en el caso del
. supuesto en que siendo la deuda exigible el acreedor se apodera de la
cosa debida, en cuyo caso la cuestién se plantearia sélo frente al articu-
‘1o 357. A esta conclusién se llega a través de una interpretacion histérica
del precepto. De otro lado, existen una serie de supuestos similares a los
. contemplados en el articulo 337, pero que, sin embargo, se salen fuera de
-su 6rbita. Se encuadran en este grupo, por una parte, la conducta previs-
“ta en el articulo 837 cuando no se da violencia ni intimidacién, y por otra
- el supuesto de prenda extrajudicial cuando el acreedor toma la cosa del
deudor para asegurar el cumplimiento de una obligacién pendiente. En el
primer supuesto, es voluntad del legislador dejar impune tal conducta,
“mientras que en el segundo, hay que distinguir si el apoderamiento se
realiza con el fin de poner la cosa a disposicién judicial, en cuyo caso se
:aboga por la impunidad, o si se realiza para retenerla como prenda con el
fin de obtener el pago, en cuyo caso no cabe el articulo 337, por faltar el
4nimo de hacerse pago, pudiendo calificarse a lo sumo de “falta de ame-
nazas bajo la condicién de pago”.

En la segunda seccién de esta primera parte del trabajo se recogen
los supuestos mas significativos de realizaciones arbitrarias de derechos
- distintos al pago que carecen de regulaciéon especifica, optindose por las
soluciones mas convenientes tanto desde el punto de vista dogmatico como
-de justicia material.

La segunda parte de este estudio estd compuesta por seis apartados,
-cinco de los cuales van dirigidos al estudio pormenorizado de los elemen-
‘tos que componen el articulo 337, mientras que en el sexto se incluyen
unas consideraciones-de “lege ferenda”. El bien juridico protegido en el
articulo 337 es “la defensa del interés politico de monopolizaciéon por
parte d el Estado de la actividad de la Justicia”, asi como “la posesién”.
"Ello implica que nos encontremos ante un delito pluriofensivo. La conducta
“tipica consiste en el apoderamiento con violencia o intimidacién de una
-cosa perteneciente al deudor, no cayendo en ese ambito la concurrencia
-de engafio. Dentro del marco de la antijuricidad se sefiala que no se pue-
-den apreciar las eximentes de estado de necesidad ni de legitima defensa,
y en el campo de la culpabilidad se hace un estudio detallado del tema del
““error” en relacién con los distintos supuestos que pueden darse. Por 1l-
‘timo, y tras analizar las diferentes formas de apariciéon del delito, en el
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capitulo dirigido a consideraciones de “lege ferenda” se subraya la ne-
cesidad de considerar el ejercicio arbitrario del propio derecho, a lo sumo,
como una atenuante en relacién con algunas figuras delictivas, suprimien-
do el actual articulo 337. .

Sélo nos resta decir que el libro del profesor Bajo Fernandez constitu-
ye una excelente contribucién al estudio de la Parte Especial del Derecho
Penal que debe ser tenida en cuenta, no sélo por el estudioso de esta rama
del ordenamiento juridico, sino también por el intérprete judicial. El tema,
a pesar de la enorme complejidad que presenta, es tratado con suma cla-
ridad, llamando la atencién al lector la sobriedad del trabajo, asi como
el cuidado que se ha pueste en la presentacién del mismo.

Carlos SUAREZ GONZALEZ

‘CAMPO ELIAS MURNOZ R. y AURA E. GUERRA DE VILLALAZ: “De-
recho Penal Panameiio (Parte General)”. Ed. Panama Viejo. Panamai,
1977, 570 pags.

La obra de los profesores Elias Mufioz y Guerra de Villalaz, viene a
Tenar la carencia de estudios dogmaticos-penales de la ciencia juridica
panamefia. Se trata del primer anilisis sistemditico y con pretensiones
cientificas que aborda los temas fundamentales que integran la Parte Ge-
neral del Derecho penal. Para acometer este empefio, la obra aparece
estructurada, mas que dividida, en las cuatro parte que son tradicionales
en los estudios de esta naturaleza: a) Una primera dedicada a los con-
ceptos generales. del Derecho penal y al examen de su evolucién histéri-
.ca. b) La sgunda que se ocupa de la ley penal. ¢) Una tercera destinada
a la teoria del delito; y d) En dltimo término, el examen de la pena y
las medidas de seguridad.

Las primeras paginas se abren con la definicién de Derecho penal,
denominacién que, terciando en la polémica etiquetativa, entienden pre-
ferible a la de Derecho criminal. Tras mostrar un repertorio de las de-
finiciones mas significativas que del mismo se han hecho, agrupandolas
-en tres apartados: objetivas, subjetivas y descriptivas, optan por no ofre-
cer ellos ninguna “conscientes de la poca utilidad que proporciona un
concepto aprioristico de una materia juridica”. La nocién del mismo, no
obstante, queda precisada concibiéndolo como una rama del Derecho pu-
blico de caracter normativo, imperativo, valorativo, sancionatorio. y auté-
nomo. De estas caracteristicas, conviene precisar que la cualidad sancio-
natoria debe ser entendida en sentido diferente al de los que quieren
indicar con ella la naturaleza secundaria de nuestra disciplina juridica; la
sancién impone una nueva forma al precepto, que, aunque pueda proce-
der de otro ordenamiento juridico, adquiere naturaleza propia y otorga in-
dependencia al conjunto normativo que es el Derecho penal. El concepto
queda perfectamente delineado mediante el deslinde de su contenido con
Tespecto al que corresponde a otras disciplinas més o menos conexas. De
entre ellas, la Criminologia, muy brevemente tratada, se concibe como



804 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ciencia auténoma, al entender que posee un objeto y un método peculiar.

La Historia, arrancando desde las mas primitivas formas de punicién,
recoge la evolucién de la Ciencia del Derecho penal, con atenta referencia
a las escuelas penales y situacién actual de la dogmaitica juridica. La vi-
gién histérica se completa con el proceso de formacién del Derecho pa-
namefio, que necesariamente ha de iniciarse con el espafiol y continuar con
el periodo colonial. Los cédigos de 1916, claramente influenciados por el
espafiol de 1870 a través del hondurefio de 1906, el de. 1922 cortado segin
el patrén del italiano de 1889, y el Proyecto Royo de 1970, terminan con
esta primera parte de la obra.

La teoria de la ley penal se abre con el examen de las fuentes del
derecho. Dos son las clases de fuentes que se distinguen: sustanciales y
formales. En el campo penal, sin embargo, la ley es la tinica fuente de
conocimiento, no teniendo ese cardcter ni la costumbre ni la jurispruden-
cia y doctrina. La ley ha de ser obligatoria, ineludible, exclusiva, iguali-
taria y constitucional; formada estructuralmente por un precepto y una
sancién, que deben ser entendidos unitariamente, sin que ello impida que
unoe y otra se encuentren en distintos cuerpos penales (leyes penales en
blanco). La ley, para poder ser aplicada, ha de interpretarse. Es preciso
poner de acuerdo la norma penal, abstracta y genérica por naturaleza,
con lo concreto y variable del caso particular. La esencia de la interpre-
tacion es cognoscitiva, con cierta funeién ereadora encaminada a establecer
la finalidad del precepto en el momento de su aplicacién. Las clasificacio-
nes de la misma son las tradicionales en el tema, debiendo destacarse tni-
camente que si a pesar de la cuidadosa pesquisa literal y finalista no se
llega a un resultado concluyente, la ley debe interpretarse restrictivamen-
te cunando es perjudicial para el reo y extensivamente cuando le es favo-
rable. La analogia se halla proserita por imperativo del principio de
legalidad, aunque deberian tenerse muy en cuenta las diferencias que mea-
dian entre ella y la interpretacién analégica y extensiva, que, lejos de
ser prohibidas, estidn autorizadas por la misma ley. El concurso de
normas penales se resuelve segun los criterios usuales, con excepcién del
de alternatividad que no se menciona.

En el tiempo, la ley penal se halla regida por los principios de “no
retroactividad” y “no ultrazctividad”; es decir, la ley penal no puede
aplicarse sino a los hechos que se produzecan durante su vigencia. La.
unica excepeién la constituye la retroactividad de la ley penal mas fa-
vorable al reo, determinacién que habri de hacerse en el caso concreto.
La territorialidad, extradicién y aplicacién de la ley penal a las personas,
ponen fin a esta segunda parte.

Bajo el esquema causalista “por razones didacticas y de adecuacién,.
necesarias a las exigencias programaticas, mis que por conviccién par-
ticular”, se estudia la teoria juridica del delito. Examinadas las concep-
ciones del mismo formuladas por el positivismo juridico, el normativismo,
¥ la doctrina finalista, definen el delito, siguiendo a Mezger y la direc~
cion normativa, como “acecién tipicamente antijuridica y culpable”. Al
término “tipicamente” se le reconoce la funcién de calificar los demés
elementos del delito. Por eso, toda accién u omisién, por el hecho de ser
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tipica es antijuridica; salvo que concurra alguna causa de justificacién.
Ante la objecién de que si asi ocurriera la accién seria tipica sin ser an-
tijuridica contestan los autores, que entonces no se trataria de una accién
tipicamente antijuridica “ya que como hemos dejado expresado, la accién
debe ser antijuridica y la antijuricidad, a su vez, tipica”. La culpabilidad,
asimismo, también se halla calificada por la tipicidad. La punibilidad, por
dltimo, aunque no estd incluida en la definicién, es también elemento
del delito.

La accién se concreta como “actitud corporal del ser humano” pre-
firiéndose hablar de “actitud” a “comportamiento”, por entenderse que
queda mejor comprendida la omisién. Sus elementos son la manifestacién
de voluntad y el resultado. No lo es la relaciéon de causalidad aunque su es-
tudio corresponda hacerlo dentro de ella. El resultado puede actuar como
elemento constitutivo de la estructura del tipo o como circunstancia agra-
vante, dando lugar a las figuras agravadas. Las causas que excluyen la
accién son el suefio, el sonambulismo, la sugestién, la hipnosis, la incons-
ciencia y la fuerza irresistible.

La tipicidad es para los profesores panamefios el punto de unién de
todos los caracteres del delito, al que han de conectarse subordinadamente.
En los tipos penales se contiene la descripcién normativa de todos los
elementos constitutivos de una figura delictiva, es decir, la conducta hu-
mana desvalorada. La relacién tipicidad y antijuricidad se examina en
dos situaciones: cuando se crea la ley, toda conducta tipica es antijuridi-
ca, pues ésta es la que justifica su existencia como delito. Cuando se
aplica la norma, su adecuacién tipica no la convierte en antijuridica, sino
que habrd que determinar si la conducta es contraria al ordenamiento
en su conjunto.

Dentro de la estructura del tipo se distingue el verbo rector, los sujetos
y los objetos material y juridico (en el que debe diferenciarse entre ob-
jeto juridico genérico, que corresponde al Estado, y especifico, del que es
titular el sujeto pasivo). El estudio de las caracteristicas del tipo (“com-
plementos del verbo rector”) y las clasificaciones de los mismos, conclu-
yen este segundo elemento del delito. '

La dificultad de precisar la esencia de lo antijuridico en reglas posi-
tivas, motivaron que los Cédigos se limitaran a adoptar el sistema de
regla-excepcién, Pero, en opinién de los autores, el criterio se ha mostra-
do insuficiente, por lo que, siguiendo a Welzel, entienden que antijurici-
dad es la contradiccién de una realizacién tipica con el ordenamiento en
su conjunto, y, por tanto, una conducta es antijuridica cuando la reali-
zacion del tipo no estd amparada por una causa de justificacién. Estas,
de las que hay que excluir las “causas supralegales de justificacién”, son
las siguientes: legitima defensa, estado de necesidad (que es subsidiario
respecto a la legitima defensa), el cumplimiento de la ley, obediencia je-
rarquica y consentimiento del ofendido.

Dentro de la culpabilidad, la imputabilidad se concibe como concepto
criminolégico que determinarid la capacidad de culpabilidad del sujeto.
Causas de inimputabilidad son la enfermedad mental (que puede prove-
nir tanto de afecciones fisicas como psiquicas), la embriaguez (que ha
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de ser casual y completa), ser menor de dieciocho afos, y la sordomudez,
que hace al sujeto completamente inimputable si es menor de catorce afios,
y debiéndose probar que obré sin discernimiento si esti comprendido en-
tre catorce y veintiuno. El dolo se configura segtn la teoria del asenti-
miento, pues es bastante que en la representacién del sujeto el resultado
aparezca como posible consecuencia de su conducta. La culpa se confor-
ma segin los elementos que sefialara von Liszt, destacandose el aspecto
de falta de precaucién, de previsién, en la manifestacién de voluntad.
Causas de exclusién de las formas de culpabilidad son el error y la coac-
cién. Dentre del estudio del primero se incluyen las eximentes putativas,
ya que el sujeto cree, por error, que actiia de modo legitimo. La coaccién
elimina la culpabilidad tanto a titulo de dolo como de culpa. Respecto a
la exigibilidad, se destacan las dificultades que entrafia hablar de ella
en el Cédigo panamefio, sin que se reconozca ninguna causa concreta de
no exigibilidad.

_Acaban aqui los elementos del delito (no se hace referencia a la puni-
bilidad), pasandose al estudio de las formas de aparicién. Se empieza de-
sarrollando el contenido del “iter criminis” y poniendo de relieve las di-
ficultades que entrafia separar los actos preparatorios de los de ejecucién,
sin que se arriesgue ningun criterio. Las formas imperfectas son consi-
deradas, siguiendo a Jiménez Huerta, como dispositivos amplificadores
del tipo penal, siendo, por eso, una norma accesoria de la principal. Den-
tro ya de la tentativa, el desistimiento se considera como causa personal
de exclusién de la penalidad. Con respecto al delito imposible, que entien-
den no puede apreciarse en el Derecho panamefio, se excluyen del mismo
los casos de falta o inidoneidad del objeto (sujeto pasivo caddver, por
ejemplo}, pues se trata, dicen, de supuestos de carencia de tipo. Se justi-
fica que es aqui, y no en la teoria del error, en donde debe estudiarse el
delito putativo, por cuanto éste no es otra cosa que una ausencia total
de tipicidad.

Con base en el Derecho panamefio, se afirma que no es preciso un
concepto general de autor, pues cada tipo delictivo equivale a una forma
de autoria. La coautoria, dicen, no es una forma de participacién, decla-
rando, también, la inutilidad de la autoria mediata en su Derecho. No
obstante, a nivel tedrico, se reconocen como casos de ella los de utiliza-
cién de un sujeto que acttia por error, bajo coaccién, o de un inimputable.
Formas de participacién son la instigacién, consistente en determinar di-
recta y eficazmente a otro a cometer un delito doloso, y una de cuyas
modalidades es el encubrimiento (que no es forma de participacién auté-
noma), y las diversas clases de complicidad, cooperacién y auxilio. Los
concursos, que prefieren llamar “unidad y pluralidad de delitos”, junto
con el delito continuado —materias que no requieren ninguna particula-
ridad que destacar aqui—, cierra esta tercera parte de la obra.

En la cuarta y tltima se llega, por fin, a la pena —de la que se acom-

pafia una visién histérica y la evolucién de las ideas penales sobre la
misma—, se la entiende como de naturaleza retributiva, lo que no impide
que cumpla diversas funciones: a nivel normativo, en cuanto amenaza,

satisface una funcién de prevencién general; cuando es aplicada, la pena
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es retribucién; y cuando se ejecuta, atiende a objetivos de prevencién
especial. Se presta cuidado, a continuacién, al estudio de las penas que
conoce la legislacién penal panamefia, con una panoramica general sobre
la situacion actual de las teorias abolicionistas y antiabolicionistas de la
pena de muerte, erradicada en Panami, y sin que los autores dejen ver
sus preferencias sobre el tema. La individualizaciéon de la pena, las cir- -
cunstancias modificativas de la responsabilidad, los sistemas penitencia-
rios, las causas de extincién de la accion penal y de la pena, las excusas .
absolutorias, las medidas de seguridad y una breve referencia a la respon-
sabilidad civil derivada del delito, acaban el libro dando contenido a sus .
ultimas paginas. '

En conjunto, se trata de un estudio, digno, de la Parte General del
Derecho penal, en el que se ha sacrificado la profundidad en el tratamien-
to de los temas en aras de una mayor claridad de exposicién y analisis .
vy que va a llenar sastisfactoriamente ese vacio de la ciencia juridico-
penal panamefia a que aludiamos al principio de este breve comentario. .

Juan José GoNzZALEZ RuUs
(Granada)

FERRACUTI, F.. y LAZZARI, R.: “La violencia en los medios de comu-
nicacion de masas”. Trad. A. de Suarez, Maracaibo-Venezuela, s/f., 91
paginas.

Se pretende en la obra recopilar los diversos estudios en relacién a la .
influencia que tienen los medios de comunicaciéon de masas en la conducta
juvenil, en especial las escenas violentas del cine y televisién en la delin- -
cuencia de los jovenes. La influencia en la conducta desviada de los jo- -
venes parece haber sido exagerada, confirmandose tal influencia en aten-
cién a que la criminalidad aumenta considerablemente con el apogeo de
la viclencia en el cine y televisién. Sin embargo, este ha sido un falso-
espejismo, pues la delincuencia se ha incrementado en base a otros fac-
tores y no por una notable influencia de los medios de comunicacién de
masas.

En cuanto a la predisposicién a esa influencia no cabe duda que se
da en las edades mis bajas, pues alrededor de los diecisiete afios es:
cuando mas tiempo suele estar el joven ante un televisor, asi como tam-
bién es la época en que mayor nimero de veces va al cine. Sin embargo, .
los chicos mas inteligentes, entre los once y trece afios, prefieren pasar
a programas culturales y dejar los programas ligeros. Parece que las ni-
fias tienen mas tendencia al televisor que los chicos y la influencia es
mayor, y prueba de ello es que recuerdan durante mas tiempo los pro-
gramas que han visto.

Para que el sujeto se identifique con el personaje, o busque su selec-
cién, es necesario la existencia de ciertos rasgos que coincidan en los .
de la personalidad del joven, con las relativas implicaciones motivaciona-
les, cognoscitivas, culturales y sociales. Sin embargo, la identificacién del
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joven con el personaje no tiene por que ser duradera. El problema esta
en los sujetos con problemas de personalidad, ya que pueden producir
reacciones anormales determinadas situaciones, en especial las de terror,
.disgusto o repulsién.

En el terreno de la criminologia, parece que los efectos de los medios
de comunicacién solamente se dan en los sujetos particularmente predis-
puestos, ya que resulta una forma de aprendizaje. La mayoria de los
.autores vienen, a sostener que esa influencia directa y constante solamen-
te se da en casos aislados; los psiquiatras, por el contrario, se muestran
més partidarios de la influencia.

Se considera de especial importancia el aprendizaje de ciertas técnicas
.especificas, en especial las relacionadas con el uso de armas o ineluso
.de algunas modalidades delictivas concretas. No obstante, se reconoce
.que ese aprendizaje se da en sujetos que ya estdn iniciados en el delito.
Por los interrogatorios sobre j6venes delincuentes no se puede demostrar
1a influencia, ya que no suelen ser sinceros en sus respuestas. Por otra
parte, son muchos los mecanismos que inciden en los factores influyen-
-tes de la delincuencia.

La investigacién sobre estos temas resulta compleja y dificil; algunos
.esquemas presentados para investigacién resultan irrealizables; las dife-
rencias culturales, sociales, econémicas, sistemas de investigacion de los
diversos paises lleva a que no puedan aceptarse sin mas los resultados
:que ofrecen.

. En vista de lo anterior, se llega a la conclusién de que no se puede
.demostrar la influencia directa de los medios de comunicacién —en espe-
.cial de escenas violentas del cine y television— en la delincuencia juvenil,
.como hasta ahora se ha venido sosteniendo. Por ello, es necesario la ne-
cesidad de iniciar investigaciones serias sobre este tema.

La verdad es que todos conocemos la repeticién de alguna forma de
.criminalidad después de que el cine o televisién ha lanzado el procedi-
miento con cierta originalidad. También hay que reconocer que estos ca-
sos son aislados. Pese a que todas las formas de criminalidad desarrolla-
das en el cine o televisién son imitadas, el mayor o menor porcentaje
.depende de las posibilidades de éxito y de las condiciones del autor. Esto
nos demuestra, que aunque en pequefios porcentajes, y aun tratdndose
en algunos casos de sujetos con problemas de personalidad, la influencia
.existe. La propia prensa tiene efectos negativos en algunos casos, cuande
.expone la forma de ejecucién de nuevas técnicas; no obstante, también
‘tiene su parte positiva, en cuanto previene a los ciudadanos, posibles vie-
‘timas, de esas formas, frente a las que se pueden prevenir. No cabe duda
.que normalmente los imitadores son ya delincuentes; sin embargo, ese
.aprendizaje sirve para perfeccionar sus técnicas, lo que les hace mas peli-
grosos; otras veces, el aprendizaje lleva a iniciar en el delito a sujetos
que dudan delinquir, pero que el cine o la televisién termina por animar-
les.

Alfonso SERRANO GOMEZ
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GARCIA RADA, D.: “El delito tributario”. Lima, 1975, 366 pags.

Se divide la obra en dos partes, ocupandose la primera de conceptos
generales del deber tributario en base a la obligacién que tiene el con-
tribuyente de aportar su colaboracién econémica al Estado. Esta obliga-
cién ha de establecerse por ley, pues su creacién corresponde al Derecho
publico, ya que la voluntad de los individuos expresada mediante un con-
trato no puede dar origen a un tributo. Se establecen una serie de limi-
taciones al poder tributario, en base a los principios de legalidad, igual-
dad ante el tributo y no confiscacién; por otra parte, también debe
negarse 1a posibilidad de la doble imposicidn, eri cuanto que no se pueden
pagar dos veces impuestos por el mismo concépto. ' .

Considera el autor que el delito fiscal se consuma’en el momento de
la declaracién falsa, sin ser necesario que se llegue a no pagar el impues-
to. Distingue la infraccién tributaria del ‘delito tributario ‘en base a la
intencién; el delito ha de ser siempre voluntario; en aquéllas lo que sé
tienen en cuenta es el resultado, ya que se presume que la conducta no
es dolosa. El delito fiscal tiene sus peculiaridades en relacién con los
delitos recogidos en el Cédigo penal por lo que conviene su regulacion
en ley especial.

En relacién a las penas se estima 'que ‘en’ el delito tributario ‘'es po-
sible la pluralidad de sanciones. El principio’ “non bis in idem™ no es tan
rigido en lo tributario como en el campo estrictamente penal. Se recogen
algunas excepciones a ese principio en el Cédigo tributario peruano; en el
articulo 165 del mismo se estableceé que las sanciones penales son indepen-
dientes del cobro de los tributos y de las medidas administrativas que
procedan, con ello se acepta la sancién penal y la administrativa. En ma-
teria tributaria el fin principal de la 'sancién es la de compensar el fraude,
de ahi que a veces la sancién no sea privativa de libertad, sino el pago
de una cantidad que puede ser hasta diez veces la que fue objeto de frau-
de. En el derecho peruzno las sanciones por delito fiscal son: prlelon
multa o confiscacién.

La segunda parte se ocupa principalmente del desarrollo del delito
tributario positivo, para lo que se estudia el Cédigo tributario peruano
de 1966. Cabe destacar: el delito fiscal se encuentra recogido en el ar-
ticulo 174, donde se establece “el que valiéndose de cualquier artificio,
astucia o engafio, deja de pagar en todo o en parte los tributos que esta-
blecen las leyes, en provecho propio o de tercero, incurrird en el delito
de defraudacién y serd reprimido con prisién no mayor de seis afios, ni
menor de un mes”. Solamente se admiten las formas dolosas, por lo que
se excluyen las culposas (art. 163).

Dentro de las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal, figura como atenuante o agravante, segin los casos, el grado de
cultura del defraudador, asi como su conocimiento en relacién con su de-
ber tributario; también la conducta observada durante la investigacién
del fraude (art. 167, 2 y 4). La responsabilidad solidaria se establece para
los sindicos, interventores o liquidadores de quiebras y los de sociedades
y otras entidades, “cuando por su accién u omisién se produce el incum-
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plimiento de las obligaciones tributarias de las personas o entidades co-
rrespondientes” (art. 7, 3).

Como derecho supletorio del Cdédigo tributario rige el Coédigo penal,.
lo mismo que en materia de procedimiento. Sin embargo, es la jurisdie--
cién ordinaria la competente en materia de delito fiscal.

Alfonso SERRANO GOMEZ

GERLAND, Heinrich: “Bemerkungen zum Begnadigungsrecht” (*“Obser-
vaciones sobre el derecho de gracia”), em ‘“Festgabe fiir Reinhard.
von Frank”, Band II, Tiibingen, 1930 (p. 215-228).

La recension de este articulo se justifica, a pesar de los afios trans-
curridos desde su publicacién, porque expone una problematica que se.
encuentra hoy en Espafia de plena actualidad: la excepciéon de la conce--
sién de amnistia a ciertos sectores o personas. Ademas de los afios pa-
sados desde su salida a la luz, hemos de tener en cuenta que el texto.
se refiere al Derecho aleman, a pesar de lo cual es valida su aplicacién.
en términos generales a nuestro Derecho.

El trabajo se halla dividido en dos partes. En la primera, su autor
hace una aproximacién al tema y sienta las bases de lo que despues apli-
cara, en la segunda parte, a un caso concreto.

Distingue dos categorias de sentencias por su contenido: sentencias.
imperativas (imperative Urteile) y ejecutivas o constitutivas (exekutive
oder konstitutive Urteile).

Las primeras son aquellas que inflingen un “mal” o castigo sobre.
el sentenciado y contienen una orden a los 6rganos competentes para.
que ejecuten la condena. La sentencia no afecta, en si mismo, directa-
mente al sentenciado. Pertenecen a esta categoria las condenas que su-
ponen penas privativas de libertad o las que imponen sanciones pecunia-
rias. Las sentencias ejecutivas, por el contrario, afectan de forma directa.
al condenado, ya que el “mal“ o sancién se hace realidad automatica-
mente con la fuerza normativa de la sentencia, sin que sea necesaria.
la intervencién de otro érgano. A esta categoria pertenecen las senten--
cias que implican una disminucién de la capacidad de obrar del conde-.
nado o la pérdida del cargo (revocacién o destitucién) que detentaba.

El autor parte de estas dos categorias para establecer el concepto.
de gracia, por lo que divide a ésta en imperativa y constitutiva.

La gracia imperativa se refiere siempre a sentencias imperativas y
consiste en una orden emanada de un érgano superior (Gobierno) dirigida.
a los érganos ejecutores para que la condena “no sea ejecutada o no siga.
ejecutdndose, o por lo menos que se ejecute en otra forma mis suave”
(pag. 218).

La gracia constitutiva actia sobre las sentencias ejecutivas. “No con--
tiene ningin tipo-de 6rdenes dirigidas a otros 6rganos” (pdg. 218). Es.
ella misma quien suprime el efecto de la condena. Restituye en el plano
de hecho y de derecho el primitivo estado de las cosas, en lo que sea po--
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sible. Este efecto restitutivo esti unido al acto de gracia, de tal forma
que entra en vigor automaticamente con él. )

Gerland resalta el hecho de que las dos clases de gracia, tanto la im-
perativa como la constitutiva, dejan la condena en si misma intacta.

A la vista de lo hasta aqui expuesto, propone el autor una nueva defi-
nicién de la gracia; gracia es un acto de gobierno a través del cual un
érgano constitucionalmente competente revoca la obligacién estatal de
penar o los efectos que afectan a la posicién juridica del condenado (p. 216).
En esta definicién quedan incluidos todos aquellos casos que se refieren
a las penas privativas de libertad como a otras sanciones privativas o
restrictivas de derechos.

En la segunda parte del presente trabajo objeto de nuestra atencién
expone Gerland el caso de un notario de Preussen en el ctial encuentran
desarollo las ideas anteriormente citadas.

La problematica gira en torno a la destitucién que sufre un notario
de su cargo. Posteriormente es perdonado, pero a pesar de repetidas peti-
ciones no le es confiada una notaria por decisién del ministro de Justicia.
El autor se pregunta si puede el ministro tomar esta decisién.

Tras un detallado estudio de la situacién planteada, llega a la conclu-
sién de que el notario ha de ser repuesto en su cargo.

Gerland estudia el tema con profundidad y aunque en el ejemplo que
nos presenta se trata de un indulto particular, las ideas vertidas al res-
pecto son aplicables a las otras manifestaciones del derecho de gracia: la
amnistia y el indulto general, y en especial a la primera por lo que tiene
hoy de actual.

Fernando VON CARSTENN-LICHTERFELDE

MORILLA CUEVA, Lorenzo: “Los delitos electorales. Aspectos penales
del Real Decreto-Ley 20/1977 de 18 de marzo sobre normas electora-
les”. Granada, 1977.

La finalidad de la presente obra, segundo volumen de la Coeccion
de Estudios Penales del Departamento de Derecho Penal de la Universi-
dad de Granada, es la de prestar un servicio a la comunidad poniendo al
alcance del ciudadano medio el conocimiento del complicado contenido de
las normas penales electorales. Esta caracteristica fundamental del tra-
bajo, en el que se compatibilizan la claridad expositiva con la profundi-
dad y autoridad cientificas, resulta logica si se tiene en cuenta la perso-
nalidad del autor que, ~omo afirma el profesor Sdinz Cantero en el
Prologo a la obra, es ante todo una persona preocupada por la vida comu-
nitaria, sensible a los temas politicos y deseosa de poner al servicio de los
demas la calidad de unocs conocimientos cientificos penales fruto de su
entrega absoluta a la Universidad.

En los planteamientos previos al presente trabajo se evidencia céomo
en cualquier pais —méaxime en Espafia, donde a pesar de cuarenta y un
afios de forzado silencio politico la corrupcion electoral tiene largo abo-
lengo—, para asegurar en una confrontacién electoral la libertad de los
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ciudadanos y el respeto a las reglas del juego electoral “es premisa in-
dispensable la presencia del Derecho penal”. Asi parece haberlo entendido
también el segundo Gobierno de la Monarquia al introducir en el Real
Decreto-Ley sobre normas electorales (Titulo VIII) una serie de precep-
tos constitutivos de auténticas leyes penales especiales impropias bajo la
riabrica de “delitos e infracciones electorales”.

El autor expone como dicho Titulo VIII se encuentra dividido en dos
capitulos, el segundo de los cuales —(referente a las infracciones electo-
rales)— goza de indudable naturaleza adminstrativa, lo que hace obligado
circunseribir al Capitulo I (de los “delitos electorales”) el andlisis del
auténtico contenido penal del citado Decreto-Ley.

Objeto de estudio en la obra va a ser, en consecuencia, el mencionado
Capitulo 1.2 del Titulo VIII en su tres Secciones: disposiciones generales,
los delitos en particular y procedimiento para su sancién. La ausencia
de debate publico ‘en cuanto a la elaboracién del Decreto-Ley ocasiona
graves dificultades en torno a su interpretacién en algunos puntos. Por
ello, advierte finalmente el autor, acudir a los antecedentes historicos del
mismo (Leyes Electorales de 28 de diciembre de 1878, 26 de junio de
1890 y 8 de agosto de 1907) y a la jurisprudencia, se hace de todo punto
indispensable.

El estudio de los delitos electorales se inicia distinguiendo unas detex-
minaciones previas de caracter general de 1o que posteriormente va a ser
el analisis de los delitos en vparticular. '

En cuanto a las determinaciones previas se refiere, se pone de ma-
nifiesto, de una parte, la ausencia de un concepto de “delito electoral” en
el Real Decreto-Ley de 1977, y, de otra, la posibilidad de acudir a los ar-
ticulos 101 v 78 de las Leyes Electorales de 1890 y 1907, respectivamente,
para su obtencién. Se trata, en todo caso, de un concepto formal que esta
muy en consonancia con el tenor del articulo 82 del Decreto en el que
se hace declaracién expresa del cariacter subsidiario del Cédigo penal con
respecto a las normas del Decreto-Ley.

Se analizan a continuacién los conceptos de “documento oficial” y
“funcionario publico” a efectos del Decreto-Ley. Se evidencia la mayor
amplitud del concepto de funcionario publico establecido por el articulo
78, 1.2 del Decreto en relacién con el establecido por el articulo 119 del
Cédigo penal. Fruto de esta mayor amplitud son determinadas imprecisio-
nes terminolégicas (“quienes desempefien alguna funcién relacionada con
las elecciones”) que son objeto de detenido analisis.

Tras estudiarse la problematica que en relacién con el concurso apa-
rente de normas penales presenta el articulo 79 del Decreto, centra el
autor su atencién en los articulos 80 y 81 del mismo. Si bien la circuns-
tancia de agravacién general del articulo .81 —sin precedente en las ante-
riores leyes electorales— no presenta problema interpretativo alguno, no
ocurre lo mismo con la venalidad de inhabilitacién especial establecida en
el articulo 80. Se trata de un problema de ejecucién acumulativa o simul-
tanea de penas de muy dificil y arriesgada solucién, por lo que es objeto
de minuciosa atencién.

Se cierra esta primera parte del trabajo con el estudio de las normas
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procedimentales que hacen posible la efectividad de las sanciones que en
el Decreto se establecen y el posterior, y detenido anilisis de las formas
de extincién de la responsabilidad criminal: el indulto (pieza clave de la
antigua picaresca electoralistza) y la prescripcién (respecto de la cual
el Decreto-Ley guarda absoluto silencio).

El estudio de la Seccién 2.2 del Capitulo 1.° del Titulo VIII (de los de-
litos electorales en particular), centro neurilgico de todo el trabajo, pre-
senta notables dificultades dada la abundancia de tipos que establece el
Decreto, su extremado casuismo y la abundante narracién de hechos con-
siderados punibles. El primer esfuerzo del autor en este orden es pura-
mente clasificatorio y le lleva a distinguir: delitos relativos al procedi-
miento electoral, delitos realizados con ocasién de la campafia electoral,
coacciones electorales y falsedades electorales.

En lo referente a los delitos relativos al procedimiento electoral, se
hace un minucioso estudio de los nueve apartados del articulo 83 para
continuar con el andlisis del articulo 85 (denegacién de auxilio) y el ar-
ticulo 88 (perturbacion del orden electoral).

En cuanto a los delitos cometidos con ocasion de la campafia electoral
se hace objeto de estudio al articulo 84 del Decreto que, sin concordancia
legislativa anterior alguna, distingue tres figuras bien diferenciadas: rea-
lizar actos de propaganda una vez finalizado el plazo de la campana elec-
toral, infringir las normas electorales en materia de carteles y espacios
reservados a los mismos para las diversas candidaturas e infringir las
normas relativas a las reuniones y otros actos publicos de propaganda
electoral. )

Las actividades delictivas encaminadas a privar al voto de sus condi-
ciones minimas de libertad se tipifican en los articulos 86 y 87 del De-
creto. Tras el analisis de. estos delitos se pasa, por tltimo, al estudio de
las falsedades electorales en todas sus modalidades (articulo 89). Mere-
ce especial interés para el autor la posibilidad, prevista expresamente
en el Real Decreto-Ley, de su comisién a titulo de imprudencia temeraria
v la degradacién del delito a “infraccién electoral” en aquellos supues-
tos en los que en la comisién de la conducta tipica medie cualquier otro
tipo de imprudencia.

Toda esta parte del trabajo dedicada al estudio dogmatico de los di-
ferentes tipos penales que se contienen en el Decreto estda presidida por
la claridad expositiva e interpretativa. Para el logro de esta ultima fina-
lidad se ha acudido a la ayuda de abundante material jurisprudencial. Ad-
virtamos también que no estidn ausentes del trabajo abundantes y muy
acertadas criticas acerca de las normas que se estudian.

Nos encontramos, en definitiva, ante una obra de gran actualidad,
dado el proceso politico por el que atraviesa nuestro pais. Estamos tam-
bién plenamente convencidos de que la celebracién de las elecciones no
restarid actualidad a esta obra. Creemos que ocurriri todo lo contraric
va que, puesto que el trabajo estd pensado, ante todo, para servir de in-
formacién y defensa de sus derechos a los ciudadanos, serd sumamente
1til acudir a él siempre que quepa la posibilidad de considerar cometido
un delito de tipo electoral, bien con anterioridad, bien con posterioridad
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a la consulta. Precisamente por ello constituye la obra, ademis, un po-
deroso instrumento de trabajo para los cientificos del Derecho penal y
para los profesionales del Derecho en general.

Agustin José Miguel ZucALDia ESPINAR
Profesor Ayudante. Granada

MORILLAS CUEVA, Lorenzo: “Los delitos contra la libertad religiosa
(Especial consideracion del articulo 205 del Cédigo penal espaitol)”.
Prélogo del profesor Sainz Cantero. Coleccién monogrifica. Universi-
dad de Granada. Granada, 1977, 327 pags.

El libro que vamos a comentar, que en su dia fue la tesis doctoral de
su autor, galardonada con el Premio Extraordinario del Doctorado, se
inserta dentro de la serie de publicaciones que viene realizando el Depar-
tamento de Derecho Penal que dirige el profesor don José Antonio Sdinz
Cantero en la Universidad granadina.

El estudio se inicia con una visién histérica general de la evolucién
seguida por el pensamiento penal y las ideas de politica criminal sobre
los delitos religiosos. Por estas primeras péginas de la obra pasan los
méas grandes pensadores y forjadores de la filosofia y la dogmatica penal:
Montesquieu, Voltaire, Beccaria, Filangieri, Bentham, Carmignani, An-
selmo von Feuerbach, Carrara..., van mostrando el desarrollo seguido por
la proyeccién penal del pensamiento religioso, desde que se produjera
aquel cambio iniciado con el pensamiento ilustrado, hasta arribar a los
tiempos historicamente méas préximos de las modernas construcciones
sobre el tema. Por encima de los diversos planteamientos, a veces incon-
cretos y enfrentados, el agudo sentido intuitivo del autor ha sabido reco-
ger lo que fue aportacién positiva de cada uno de estos autores en la con-
formacién de las lineas directrices de los actuales planteamientos. El acer-
camiento a los nuevos tratamientos del tema se hace con referencia a las
grandes Areas doctrinales: dogmatica alemana, italiana, francesa y, por
ultimo, espafiola.

En lo que hace a la primera, las distintas concepciones del delito re-
ligioso pueden agruparse en dos grandes apartados: a) El delito religioso
como atentado a un elemento fundamental de la vida colectiva (Kalh,
Meyer-Allfeld, Kohler, Wahlberg y Bott); y b) El delito religioso como
atentado a la libertad de creencias religiosas (fundamentalmente von
Liszt). Junto a estas dos grandes direcciones doctrinales se manifiestan
otras posturas auténomas mantenidas por la méis reciente doctrina de
aquel pais (Merkel, Mezger-Blei, Maurach, Welzel Schonke-Schrieder),
que también son examinadas.

En el pensamiento italiano sobre el tema es posible apreciar dos fases
perfectamente diferenciadas: la primera, de claro caricter liberal —ins-
pirado en las concepciones ideolégicas de la Revolucién Francesa— que
abocaria en la redaccién dada por el Cédigo Zanardelli (1889), en el sen-
tido de considerar a los delitos religiosos, alojados en un titulo indepen-
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«diente, como atentados a la libertad individual de la persona; y la segun-
da, plasmada en el Codigo de 1930, basada en un desdoblamiento de la
‘tutelz juridico penal para proteger, por un lado, a la religién catélica
«como religion del Estado y, por otro, a los cultos legalmente admitidos.

El acercamiento a la dogmatica francesa, personalizado en Garraud,
como elemento méas representativo, permite entrar en la evolucién de la
‘doctrina patria. En Espafia, las nuevas concepciones sobre los delitos re-
ligiosos penetran con sensible retraso. Es Manuel de Lardizabal el que,
rompiendo con la secular identificacién delito-pecado, inicia la transfor-
‘macién juridica de los delitos religiosos en nuestro pais. El posterior de-
sarrollo de este planteamiento resulta notablemente relativizado por el
‘casi general exclusivismo que la religién catdlica posee en nuestra tradi-
cién legislativa. Después de Lardizdbal, Pacheco es el iniciador de la
-verdadera tarea de elaboracién juridica de estos delitos. A partir de la
Codificacién, el tema va a merecer escasa atencién por parte de los co-
mentaristas. Muy parecida va a ser la ténica seguida por ensayistas y
‘tratadistas, ocupindose del tema con notoria superficialidad; suficiente,
no obstante, para poner de relieve la supremacia histérica, tanto doctri-
nal como legal, de la religiéon como elemento consustancial de la vida
comunitaria espafiola y, por tanto, como objeto de fundamentacion de
-estos delitos. Unicamente a partir de la reforma de 1971 va a ser cuan-
do se abran nuevas perspectivas a la contemplacién del tema, orientadas
‘hacia nuevas formas de consideracién y fundamentacién de los delitos
‘religiosos. ’

Paso necesario en el recorrido por. el tema es el recurso al Derecho
-comparado. Con exhaustividad y una muy atinada sistemditica, se mues-
-tran las diversas regulaciones que tiene la materia en otros cédigos. El
autor, con una clara conciencia de cuales han de ser los cometidos del
‘Derecho comparado, no se contenta con una pura narracién expositiva
de las otras legislaciones, sino que, por el contrario, comenta y compara
nuestra regulacién con las otras formulaciones que el tema merece en el
‘resto de los paises a que se aproxima; mostrando, al tiempo, las influen-
‘cias de unos cédiges sobre otros. Ello. le permite distinguir tres grandes
formas de regulacién, si bien, el contenido tipico sea en los tres casos
‘muy parecido: a) Sistema de influencia francesa, en el que la tipificaciéon
de los delitos religiosos se hace bajo epigrafes de naturaleza indiferen-
-ciadamente comunitaria. b) Sistema germano, que encuadra independien-
‘temente a los delitos religiosos; y ¢) Paises que los agrupan como delitos
contra la libertad o contra los derechos individuales.

El desarrollo histérico-legal de estos delitos se hace poniendo en re-
lacién la forma positiva dada por cada uno de nuestros cédigos a los de-
litos religiosos con el contexto constitucional o que en dltima instancia
responde. El Cédigo de 1822, caracterizado fundamentalmente por una
sistematizacién-imprecisa y por un excesivo rigor en las penas, no hace
‘sino continuar en la tradicién fuertemente defensista del exclusivismo
catélico que se puede observar en nuestro Derecho medieval. E1 Cédigo
de 1848, en un contexto constitucional de neto caracter moderado, suprime
‘unos tipos v crea otros nuevos, incluyéndolos ya en titulo independiente,
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continuando, sin embargo, con la confusién e imprecision de las figuras
legales y la caracteristica severidad de las penas. Sin niguna modifica-
cién en la Reforma de 1850, el Cédigo de 1870, basado en una regulacién
constitucional proclamadora de la tolerancia religiosa, significa, por fin,
una aproximacién a las ideas renovadoras. Las disposiciones legales de-
dicadas al tema aparecen recogidas en el Titulo II del Libro II, dividido
en dos capitulos, siendo las particularidades mas relevantes a destacar la
desaparicién de toda mencién o privilegio a la religién catélica que, a
cualquier efecto penal, se equipara a las demds, en forma consecuente
con el propésito de defender todos los cultos, y la indudable inclinacién
por eliminar no sélo los  delitos de religién, sino también los delitos con-
tra la religién. La regulacién quedarié claramente enfrentada con la cons-
titucién de 1876, en la que se recorta la tolerancia y se limita el ejercicio
piblico del culto al no autorizar mas que los actos de la religion del
Estado; sin embargo, aunque hubo varios intentos, hasta 1928 no se mo-
dificaria el tratamiento penal. Con la Dictadura del General Primo de Ri-
vera, el nuevo Cédigo de 1928 va a ocuparse de la materia con escasa ori-
ginalidad, ya que sus preceptos seguirian al de 1848 en unos casos y al
de 1870 en otros. La Constitucién de 1932 —declarando el laicismo del
Estado y la ‘igu_aldad absoluta de todas las religiones— y su Cédigo de
la misma fecha, contintia con las paredes maestras que estableciera el de
1870, con alguna ligera modificacién. Por fin, el Cédigo de 1944, incluye
a los delitos religiosos dentro -de los que atentan contra la seguridad in-
terior del Estado, considerdndolos como delitos contra los derechos cons-
titucionales. Las tipicidades contenidas podrian ser divididas, segin el
criterio del autor, en tres grandes grupos: a) Delitos contra la confesio-
nalidad catélica del Estado (articulo 205); b) perturbaciones o' impedi~
mentos de los actos de culto (articulos 206 y 210; y c) ofensas a la re-
ligién catélica (articulos 207, 208, 209 y 211). - .

Con la declaracién’ “Dignitatis’ humanae” se inicia el camino que con-
duciria, a través de la modificacién de la Ley Orgénica del Estado, el
Fuero de los Espafioles y la Ley de 28 ‘de julio de 1967 reguladora del
Derecho civil a la libertad en materia religiosa,‘a_ la Ley de 15 de no-
viembre de 1971 que, en esencia, supondria, por una parte, la extensién
de 12 mayoria de los tipos contenidos como atentatorios a la religién ca-
télica en la redaccién de 1944 a las demds confesiones reconocidas legal-
mente, y, de otra, la creacién de nuevos preceptos encaminados a la:- de-
fensa de la libertad religiosa considerada en su més pura esencia.

Tras una amplia panoramica de lo que supuso la reforma en la tota-
lidad del titulo, se entra en el objeto central de estudio de la monografia:
el articulo 205. Con evidente rigor cientifico se acomete el andlisis de la
esencia significativa de la infraccién tipica en cada uno de sus elementos.
estructurales. En lo que concierne al objeto de proteccién, se plantean
por el autor cuatro distintos entendimientos del mismo: 1.°) Su conside-
racién como atentado a la religién, mirada como valor fundamental de
la sociedad. 2.°) Como atentado al orden publico. 8.2) Como atentado a
los sentimientos religiosos; y 4.°) Como atentado a un derecho individual.
De entre ellas, la critica muestra que la opinién méas correcta ha de in-
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clinarse por considerar que el articulo 205 supone un atentado a un de-
recho individual de la persona: la libertad religiosa. Esta, entendida como-
la capacidad del individuo de autodeterminarse en la investigacién, adop--
cién y ejercicio de cualquier opcion religiosa, incluye tanto el creer como
el no creer, pues “la incredulidad es una especie de fe para los no cre-
yentes”, que por eso mismo debe ser también respetada y protegida;
aunque es dudoso que éste sea ‘el sentido de la Ley de Libertad Religiosa..
En el Coédigo penal, la libertad religiosa aparece contemplada expresa--
mente en una doble dimensién: a) Como libertad de creencia, entendida.
como el derecho del individuo de adherirse o no adherirse a una determi--
nada confesién o creencia religiosa, y cuyos ataques estin sancionados.
en el nimero 2.° del articulo 205; y b) como libertad de culto, en razén.
del derecho que asiste al individuo de manifestar exteriormente y con
hechos concretos esa opcién anteriormente elegida (art. 205, 1.2). En for--
ma tacita, del precepto se deriva también el reconocimiento de la “liber-
tad de proselitismo”, ya que “a sensu contrario” seran licitos todas aque--
llas formas del mismo que no estén tivificadas en el articulo.

Sin embargo, el concepto de libertad religiosa acuhado es objeto de-
varias limitaciones. En primer lugar, la limitacién formal que supone la
confesionalidad catélica del Estado espafiol, otorgando un trato de favor-
a ésta con respecto a las demas. En segundo término, las limitaciones
materiales contenidas en el articulo 2, parrafo 1.°, de la Ley de Libertad
Religiosa: el acatamiento a las leyes, el respeto a la religién catélica y
a las otras confesiones religiosas, a la moral, a la paz y a la convivencia.
piblica y a los legitimos derechos ajenos como exigencia del orden publi-
co. La consecuencia que de todo ello se deriva es la necesidad extraer las
figuras tipicas a que hacemos referencia de entre los delitos contra la.
seguridad del ‘Estado e incluirlos dentro de lo que realmente son: delitos
contra la persona; en concreto, delitos contra la libertad o derechos in--
dividuales.

La doble vertiente observada en.la libertad religiosa (de culto y de-
creencia) va a hacer que el autor, coherentemente con sus propios postu-
lados, estudie con independencia, en atencién a sus sustanciales diferen--
cias formales y materiales, cada uno de los parrafos del articulo 205: pri-
meramente, el parrafo 1.°, como “delitos contra la libertad de culto”, y,
en segundo lugar, el parrafo 2.° del mismo precepto, como “delito contra.
la libertad de creencia”.

En lo que hace a los primeros, sujeto activo ha de ser persona que:
reina los requisitos de imputabilidad que exige el ordenamiento penal,,
siendo posible que siga las directrices de una asociaciéon confesional. Si
el sujeto activo detenta la cualidad de funcionario, concepto del que se:
ofrece una delimitacién conceptual exhaustiva, la conducta merece una
agravacién especifica, no siendo necesario en este caso el prevalimiento-
de las atribuciones que del cargo se desprenden. Sujeto pasive, congruen--
temente con la concepcion del objeto protegido, ha de ser una persona.
que ademds tenga un minimo de capacidad volitiva y de eleccién religiosa.
capaz de advertir y ser sometida por la amenaza, violencia o apremio.
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ilegitimo. No cabe que sujeto pasivo sea una persona juridica; si puede
serlo, en cambio, el ateo.

La conducta tipica consiste en “coartar la libertad reconocida por las
leyes”, lo que configura una suerte de norma penal en blanco que requiere
de otras disposiciones de nuestro ordenamiento juridico los criterios de-
finidores del concepto. Son tres las formas de “coartar” esa libertad:
-obligando a otro a asistir o practicar un acto religioso, constrifiéndole al
cumplimiento de un deber de esa naturaleza, o, por tultimo, inspirdndoselo.
Los medios idéneos para llevar a cabo estas conductas son la amenaza,
la violencia o cualquier apremio ilegitimo. En opinién del autor, la ame-
naza hay que entenderla como conminacién de un mal futuro, mientras
que la violencia debe ser interpretada en un sentido estricto de fuerza
fisica; pues la intimidacién viene comprendida dentro de los margenes in-
determinados de los apremios ilegitimos. Por apremio ilegitimo ha de en-
tenderse el compeler a uno a que haga prontamente una cosa; ha de ser
contrario a derecho, idéneo y adecuado para doblegar la voluntad de la
persona a cuya libertad se dirige, quedando incluida dentro de ellos la
‘violencia sobre cosas ejercitada para coartar la voluntad del sujeto.

Sobre la antijuricidad, debe destacarse que es aplicable al precepto la
teoria general de las causas de justificacién. Es relevante el consenti-
miento, aunque la verificacién practica de las demés eximentes del injus-
to, admisible a nivel teérico, es de dificil hipotizacién.

Sélo es posible la comisién dolosa, que ha de contener tanto el dolo
genérico de utilizar los medios comisivos sefialados para “coartar” al
sujeto pasivo —junto con el conocimiento del caracter religioso del acto—,
como el especifico de limitar la libertad religiosa del ofendido. Son posi-
bles, no obstante, supuestos de comision culposa en base a un error evi-
table de prohibicién. Es admisible la exencién de culpabilidad a causa de
miedo insuperable y- obediencia debida; no asi, en cambio, el estado de
necesidad subjetivo.

Al ser el delito contra la libertad de culto un delito de resultado, son
factibles las formas imperfectas. El delito puede presentarse en concurso
aparente de normas con las amenazas y coacciones, que se resolveri, se-
gan el principio de especialidad, siendo ley especial el articulo 205 y ge-
neral los 493, 494 6 496. Si los coartados son varios individuos estaremos
en presencia de un concurso ideal homogéneo de delitos. En cuanto a las
circunstancias, destacar unicamente que la agravante de prevalerse del
caracter publico que tenga el culpable es perfectamente compatible con
la previsién de sujeto activo funcionario o autoridad establecida por el
articulo 205.

Sobre la base de este esquema, realizado por el autor con el propésito
de agotar las cuestiones que el tema plantea, se procede al estudio del
delito contra la libertad de creencia. Para evitar repeticiones innecesarias,
la técnica utilizada consiste en remitirse a lo ya tratado en todo aquello
que no merezea particularidad digna de resaltar. La conducta tipica con-
siste en ¢ ganar adeptos para determinada creencia o confesién o desviar-
los de ella”. El término “creencia” debe entenderse tanto comprensivo
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de su aspecto positivo como del negativo de “descreencia”; “confesién”,
en cambio, debe ser interpretado en relacion a las religiones inscritas.

Medios comisivos son la amenaza, la violencia, la davida y el engato,
no estando exenta de dificultades la posibilidad de admisién de la dédvida.
Tales medios comisivos han de ser empleados “con el fin de ganar adep-
tos”, lo que configura la presencia clara de un elemento subjetivo del
injusto. No es posible ni la legitima defensa ni el estado de necesidad. Si
cabe, por contra, la posibilidad de admisién del cumplimiento de un deber,
ejercicio legitime de un derecho, oficio o cargo, y, por supuesto, el con-
sentimiento del ofendldo La comisién dolosa —mno puede darse la forma
culposa—, requlere junto al dolo genérico, concebido en términos seme-
jantes al necesario para los delitos contra la libertad de culto, el dolo
especifico de ganar adeptos, como exige la conexién finalistica utilizada
por el precepto. Se trata en este caso de un delito de mera actividad, pues
basta el uso de los medios comisivos con la intenciéon de atraerse adeptos
para una confesién o creencia o desviarlos de ella. Es indiferente que se
produzea o no el dafc apetecido. Por lo mismo, no caben las formas im-
perfectas.

Con esto se pone punto final a esta interesante monografia sobre los
delitos religiosos que, esencialmente cientifica, estd inevitablemente lla-
mada a desempefiar un papel fundamental tanto para el practico como
para el teérico del derecho que quiera aproximarse al tratamiento penal
de las manifestaciones religiosas.

’ Juan José GONzALEZ Rus

RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo: “Presente y futuro del delito fis-

cal”. Editorial Civitas. Colecclon Cuadernos Civitas. Madrid, 1971, 100
piginas.

Se aborda en la presente monografia uno de los temas mds inquietan-
tes y 2 la vez compleios que tiene planteada la doctrina penal espaiiola.
Inquietante debido al interés que el tema ofrece a todo un amplio sector
de los miembros que componen nuestra sociedad, en tanto en cuanto se
ven obligados a pagar, periédicamente, ciertas cantidades de dinero al fisco
en concepto de impuestos, y en caso de no hacerlo son objeto de sanciores
previstas en el ordenamiento juridico. Complejo, por la cantidad de pro-
blemas que surgen a la hora de incriminar esas conductas que tienen por
fin defraudar al Erario publico.

El objeto primordial del trabajo es poner de manifiesto, por una parte,
la regulacién del delito fiscal en nuestros pais y, por otra, establecer los
principios basicos que deben informar cualquier reforma que se desee
llevar a cabo en este campo.

El libro estad compuesto por cuatro capitulos, Si bier cada uno de ellos
aborda diversas facetas de una problematica comun, su interrelacién ne-
cesaria es la que le da coherencia y firmeza a la obra.

Basindose en la existencia de penas de naturaleza criminal y de penas
no criminales, sefiala el profesor Rodriguez Mourullo en el primer apar-
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tado de la obra, la necesidad de distinguir entre un Derecho Penal Tribu--
tario y un derecho tributario penal; incluyendo en la primera categoria-
el conjunto de normas cuyo fin es proteger los intereses del Fisco y de--
rivando la segunda de la puesta en préctica por parte de la administracién
de st potestad sancionadora al servicio de la relacién juridico-tributaria..
No obstante ser diferentes categorias, a ambas le son aplicables por igual,.
los principios cardinales que informan no sélo al Derecho penal, sino
también a todo el ordenamiento juridico: el de legalidad, porque “no
se puede permitir que el ciudadano se vea sorprendido “a posteriori”
con penas, sean éstas de naturaleza criminal o administrativa”; el de-
culpabilidad, que obliga a desterrar la presuncién de culpa del derecho
positivo; y el de jurisdiccicnalidad, referido al control que los 6rganos.
judiciales deben realizar en Wdltima instancia en la imposicién de sanciones.
tributarias.

En el segundo capitulo de la obra, donde se pone de manifiesto la rela--
cién existente entre la criminalizacién de las conductas delictivas y la.
politica criminal, se sientan las bases para una politica criminal fiscal
“admisible” y “eficaz”. Se sefiala, en primer lugar, que los modos de in--
criminar las infracciones tributarias son: mediante la creacién de delitos.
fiscales y por aplicacién, al infracter de la norma, de figuras delictivas
conexas con la infraccién tributaria. Para resolver los obstaculos que sur--
gen a la hora de poner en prictica esos medios de punibilidad, el autor-
nos dice que hay que tener siempre presente que la pertenencia de un hecho:
al ambito del ilicito penal o al administrativo fiscal sélo puede ser resuel-
ta atendiendo a la naturaleza de la pena que a ese hecho se le asigna.

La adopcién de una politica criminal en materia fiscal debe estar acorde
con el papel que el Derecho penal juega dentro del marco de un Estado-
de Derecho. En este sentido debe ser tenido en cuenta el cardcter “secun-
dario” del Derecho penal, cuyo significado es que el legislador, sélo tras
haber agotado los demis medios de que dispone para combatir el fraude
fiscal debe recurrir a la sancién criminal. Debe resefarse a su vez el ca-
rdcter “fragmentario” de esta rama del ordenamiento juridico en el sen--
tido de incriminar sélo las conductas que atenten contra los valores maés.
fundamentales. La esencia retributiva de la pena es otro de los postula--
dos a tener en cuenta. Por él se exige una proporcionalidad entre la gra--
vedad del hecho y la gravedad de la sancién que se le asigna.

El respeto a las garantias criminales de igualdad ante la ley y culpa--
bilidad y a los principios de legalidad y jurisdiccionalidad constituyen los:
dltimos requisitos que deben presidir la politica criminal.

También se sefiala en este apartado que el actual articulo 319 del Céodigo-
Penal ha sido en todo momento un fracaso. Reza el referido precepto de la
siguiente manera: “El que, requerido por el componente funcionario admi--
nistrativo, ocultare el todo o parte de sus bienes, o el oficio o la industria
que ejerciere, con el propésito de eludir el pago de los impuestos que por-
aquéllos o por ésta debiera satisfacer, incurrird en una multa del tanto:
al quintuplo del importe de dichos impuestos, sin que en ningtin caso pueda-
bajar de 10.000 pesetas”. Desde 1870 hasta nuestros dias, el Tribunal Su--
premo sélo aplicé el articulo 319 en dos ocasiones. La primera en la Sen-
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‘tencia de 5 de febrero de 1898 y la segunda, en sentencia de 17 de junio
.de 1899. La ineficacia de este precepto es debida, por una parte, a que la
_administracién ha recurrido a otros medios mas efectivos para combatir
.el fraude fiseal y, por otra, a la falta de una conciencia fiscal, lo cual hace
que la denuncia de! fraude sea una “delacién reprobable”. Por lo demais,
los tribunales de lo penal no actdan de oficio, pues ello supondria el in-
criminar a una gran mayoria de los contribuyentes.

El apartado tercero del libro va referido a las infracciones tributarias
.susceptibles de criminalizacién. A estos efectos se hace un estudio inicial
y pormenorizado del articulo 819. En lo referente a su colocacién en el
.c6digo, se sefiala que la inclusién del precepto en un capitulo tnico dedi-
cado a las falsedades no es del todo acertada. Algin autor es de la opinién
que la “ocultacién” supone una falsedad intelectual y aunque, en prineipio,
.ocultar supone engafiar, el fin tltimo que se persigue con la ocultacién es
defraudar al Erario Publico. Esto conduce a considerar que el bien juridico
protegido en el articulo 319 es el Fisco. Los elementos del delito vienen
-dados, en primer lugar, por “la ocultacién de todo o parte de los bienes”;
en segundo lugar, por el hecho de que la ocultacién se haga con el fin de
eludir el pago de los impuestos y, en tercer lugar, por exigencia de que
1la ocultacién se realice después del requerimiento.

Las limitaciones del articulo 319 son: La exigencia de un requerimiento
personal limitativo del 4mbito de aplicacién; la exclusion de determinados
impuestos; la exigencia del “propésito”, que excluye tanto la comisién
.culposa como las ocultaciones inspiradas en otros propésitos; y el empleo
.del término “sus”, que deja impune el frande cometido a través de socie-
-dades y personas juridicas.

Tada 10 anterior lleva al autor a proponer unas consideraciones de “lege
ferenda” entre las que merecen resaltarse: 1.°) Que la criminalizacién de
las infracciones tributarias debe llevarse a cabo en una Ley General Tri-
butaria. 2.°) Sélo se deben incriminar las infracciones mas graves, ba-
sadas en la idea de justicia y realidad sociolégica. 3.°) Por debajo de
.determinada cuantia ciertas infracciones deberian permanecer en el adm-
‘bito del ilicito administrativo. 4.9) -Incriminacién unica de actuaciones do-
losas. 5.°2) Atender al supuesto en el que el sujeto acttia en nombre de
.otro. En resumen, el delito de fraude fiscal debe constituir el nicleo- del
“nuevo Derecho penal tributario”. Por fraude fiscal entiende el autor:
“Todo hecho fraudulento (comisivo u omisivo) realizado para obtener
para si o para un tercero un enriquecimiento injusto a expensas de los
.derechos del Estado a la percepcién de los tributos”, lo que supone con-
siderarlo como un delito de dafio y no de peligro.

El tdltimo apartado va dedicado al estudio de los delitos conexos con
la infraccién tributaria. Son tales, entre otros, la seduccién o soborno
.del articulo 385: la suposicién de nombre, profesién o cargo de los ar-
ticulos 322 y 571; pudiendo ser afiadidos a su vez, la simulacién de con-
trato y la apropiacién indebida. Tras analizar cada uno de estos supues-
tos, se resefia que las conductas delictivas nunca pueden dejar de ser tales
si van dirigidas a lesionar los intereses del fisco. Los delitos no conside-
rados expresamente como conexos con la infraccién tributaria deben ser
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asimilados a los asi calificados. Por ejemplo, la resistencia o desobedien-
via a funcionarios encargados de la investigacidén.

Por dltimo, hay que poner de relieve la enorme riqueza de contenido
que el libro del profesor Rodriguez Mourullo posee. La claridad expositiva
v la profundidad con que el tema es abordado hacen de esta obra un ins-
trumento indispensable a la hora de realizar una reforma en este campo
del Derecho penal.

Carlos SUAREZ GONZALEZ

RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “La legitima defensa real y putativa en
la doctrina penal del Tribunal Supremo”. Cuadernos de Ed. Civitas,
Madrid, 1976, 99 pags.

Se inicia el trabajo exponiendo aquella posicién jurisprudencial, estu-
diada por Cérdoba, que, en contra del entendimiento doctrinal dominante,
equiparaba la defensa putativa con la legitima defensa real. Hace obser-
var Rodriguez Mourullo que en la casi totalidad de las sentencias que es-
tablecen tal equiparacién el error del sujeto no versaba tanto sobre la
agresién, en realidad existente, como sobre la necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla. En estos supuestos, los Tribunales.
tienen la alternativa de apreciar legitima defensa real incompleta (por
exceso intensivo) del ntimero 1 del articulo 9, o defensa putativa. La juris-
prudencia opta por la segunda solucién, aplicando, en virtud de la tesis
expuesta, los nimeros 4, 5 6 6 del articulo 8.

La simpatia que Cérdoba manifiesta por esta posicién jurisprudencial
ha sido relacionada por Diaz Palos con la doctrina finalista. Sin embargo,
Rodriguez Mourullo apunta que la equivalencia entre la defensa putativa,
en los casos de creencia errénea racionalmente fundada, y la legitima de-
fensa real es tesis que va bastante mas alld de los postulados finalistas.
Los finalistas rechazan expresamente la incorporacién de la defensa pu-
tativa a la causa de justificacion de legitima defensa, entendiendo que el
error sobre las causas de justificacién no eliminan la antijuricidad del
hecho. Y no podia ser de otro modo porque aunque se admitan como re-
quisitos de las causas de justificacién determinados elementos subjetivos,
tal admisién no priva a éstas de ningdn elemento objetivo y en la defensa
putativa falta precisamente este elemento.

La oposiciéon que Rodriguez Mourullo manifiesta a la tesis jurispruden-
cial de.la equiparacion se basa en que supone confundir justificacién e in-
culpabilidad, ya que se esti haciendo depender la diferencia entre lo justo
vy lo injusto de una representac¢ién subjetiva del autor que, por demads, es
errénea. De otro lado, las consecuencias a que conduce la tesis de la equi-
paracién son la mejor prueba de su inviabilidad, ya que supone el recono-
cimiento de que quien reacciona frente a una imaginaria y —mno real—
agresion actua legitimamente. Lo que a su vez significa que contra esa
reaccién no cabe legitima defensa, privandosele ademdas del derecho a ser
indemnizado a través del proceso penal. “En principio parece claro que
el Derecho no puede condenar a quien estd en lo cierto a que soporte, sin
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posibilidad de defenderse legitimamente y sin derecho a indemnizacién, la_
reaccién de quien obra en virtud de un error” (pags. 32-33).

Sin embargo, en la actualidad la vieja posicién jurisprudencial ha cam- -
biado como consecuencia de un cambio operado también en la concepcion
de la legitima defensa real como causa de justificacién. Se entiende aho-
ra la legitima defensa como una causa de justificacién objetiva (pagi--
nas 43 y siguientes), fundamentada en la necesidad de defensa (pags. 56
y sigs.) y gobernada por el principio objetivo del interés preponderante .
(paginas 63 y sigs.). De otro lado, se exige la realidad de la agresién ile-
gitima (pAags. 66 y sigs.) a la vez que se entiende también de modo obje--
tivo el segundo requisito como proporcionalidad “no con arreglo al criterio -
subjetivo del que se defiende, sino conforme al criterio valorativo que la
recta razén dicte a un observador imparcial— en definitiva, al juzgador—”
(paginas 68 y sigs.). Tras caracterizar a la legitima defensa como una.
causa de justificacién objetiva, fundada en un estado de necesidad defensi-
vo nacido de una agresién ilegitima real y gobernada por el principio del .
interés preponderante, resulta 16gico que el Tribunal Supremo abandone la
antigua tesis de la equiparacién y encuadre la defensa putativa en el.
ambito de la exclusién de la culpabilidad como un supuesto de error de-.
prohibicién. Error de prohibicién cuya relevancia, conforme a la interesan-
te Sentencia 30 marzo 1976 (ampliamente comentada por el autor) “se
admite ya sin recelo” tras la reforma del Cédigo civil.

w

Este error ha de ser en primer lugar racional y fundado para dar lu-
gar a la apreciacion de defensa putativa, e invencible para poder ser causa.
excluyente de la responsabilidad criminal. Puntualiza, sin embargo, el.
autor en el sentido de que la defensa putativa sigue las reglas del error
si la falsa creencia (racionalmente fundada) opera sobre la existencia.
de la agresién ilegitima. Pero si opera sobre la necesidad racional del
medio empleado, cabe la disyuntiva de aplicar el nimero 1 del articulo 9
o la propia doctrina del error. Para que esta segunda posibilidad se de:
han de concurrir, a nivel imaginario o putativo, todos los requisitos de la.
legitima defensa real (pags. 91-92).

Si hay exceso en la defensa putativa, porque el medio que interpone-
el sujeto no es racionalmente necesario frente al ataque por él imaginado,.
entiende Rodriguez Mourullo que habra que estarse a lo siguiente. Si tal
exceso es extensivo no cabra, al igual que en la legitima defensa real, ni
la eximente completa ni la incompleta. Si es intensivo cabri la eximente.
incompleta siempre que la defensa putativa no proceda de la errénea re-
presentacién de una inexistente agresién ilegitima, ya que la agresién es.
requisito imprescindible para aplicar el nimero 1 del articulo 9 (pp. 93-94)..

Con estas notas sélo hemos hecho una aproximacién al contenido de
esta excelente monografia sobre la legitima defensa real y putativa en
la doctrina penal del Tribunal Supremo. El autor, con la agudeza y bri-
llantez que le caracteriza, ha tocado temas de gran interés dogmatico,.
como pueden ser los relatives a la concepecién del injusto o al error, expo-
niéndolos con sencillez y claridad, cosa de agradecer como lector cuando-
se trata de cuestiones tan enrevesadas, y tomando parfido en uno u otro.
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sentido con sélidas argumentaciones y detenido estudio de doctrina y ju-
risprudencia.
Miguel BAJjo FERNANDEZ

"SABATER SANZ, Antonio: “Prontuario de Psquiatria Clinica”. Murcia,
1975. 227 paginas.

Probablemente alguien pueda resultar sorprendido al encontrar entre
-estas paginas, de puro contenido juridico, una referencia a un Prontua-
rio de Psiquiatria Clinica. El que asi sea tiene miltiples explicaciones,
pero de las que tan sélo dos bastan para justificarlo: la primera de ellas
-es que el jurista, y en ello ha insistido repetidamente el doctor Sabater,
necesita ineludiblemente un minimo de conocimientos psiquiatricos; la se-
‘gunda, que, a pesar de que se trata de una obra referida principalmente
a A.TS. y estudiante de Medicina, la perspectiva con que estd contem-
plada no olvida la condicién de médico forense que ostenta el autor, en-
-caminando y no perdiendo nunca de vista, por eso, la repercusién juridica
-qué pueda tener el andlisis clinico que en cada momento ocupa la atencién
del libro. La obra, como indica su breve Prélogo, responde a una necesi-
-dad sentida por todos aquellos que sucesivamente han ido asistiendo a los
seminarios desarrollados por el doctor Sabater, desde hace ya algunos
.ahos, en el Departamento de Derecho Penal de 1a Universidad de Murecia,
entonces dirigido por el doctor Siinz Cantero, y en el que se celebraron
frecuentes seminarios sobre Psiquiatria Criminal con la colaboracién del
-autor del libro que comentamos.

La obra consta de dos partes perfectamente diferenciadas. La primera,
Parte General, se dedica a la exposicién breve y clara de los conceptos
-elementales y basicos que permitiran la aproximaciéon a las considera-
.ciones sobre Psiquiatria Cliniea, propiamente dicha, queconstituye el con-
tenido de la Parte Esnecial.

Desde el concepto de Psiquiatria hasta la Terapéutica Psiquiatrica,
van siendo analizados, con la pormenorizacién que permite un Prontuario,
los conceptos basicos de la materia. En el primero de ellos, el de persona
humana, se insiste en el caracter unitario de la misma; las dos facetas
“corporal” y “psiquica” que pueden distinguirse, no por ello suponen una
.disgregacién de la personalidad, que es una e indivisible. Esta, la perso-
nalidad, es aquello caracteristico y peculiar de cada uno que le hace di-
ferente de los demés y permanece estable, al tiempo que madura y se en-
riquece, en las distintas fases de la vida. Las necesidades de la persona,
primarias y secundarias, conducen al concepto de frustracién y los me-
-canismos de defensa ante ella.

Schre este cimiento puede entrarse en la aproximacién a la Biotipolo-
gia. La nocién de tipo se entiende como el grupo de individuos que se
-destaca de otros por una o varias notas comunes, siguiendo el autor la
clasificacién ya tradicional de Kretschner, que distingue entre asténicos,
-picnicos, atléticos y displasicos o atipicos, refiriéndose, a continuacién,
‘las caracteristicas anatémicas y psiquicas de cada uno de ellos, para, des-
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pués, ponerlos en relacién con los temperamentos, segin se trate de ci-
clotimicos, esquizotimicos o gliscoides.’que, normalmente, se corresponden
con los tipos pienicos, asténicos y atléticos, respectivamente.

A pesar de que la personalidad es indivisible, vuelve a insistir el doec-
tor Sabater, no por ello pueden dejar de reconocerse distintos-aspectos
psicolégicos de la misma; distinguiéndose, a este efecto, entre sensacio-
nes, percepciones, atencién, conciencia, memoria, afectividad, pensamien-
to e inteligencia; cada uno de los cuales presenta caracteristicas definito-
rias propias y también alteraciones cualitativas y cuantitativas peculiares
que son analizadas en el libro.

En el descubrimiento de estas alteraciones, y en general de la perso-
nalidad, son elementos valiosisimos e insustituibles los test psicolégicos,
que constituyen la‘'medida cientifica -de alguno de los aspectos mentales
del individuo. Mediante ellos, se trata ‘de obtener una apreciacién objeti-
va, por lo general de tipo cuantitativo 'y comparable, de uno o mas aspec-
tos de la conducta o personalidad, o de ambas, a través de recursos de ma-
yor o menor dificultad y de una aplicaciéon relativamente sencilla. De muy
variadas formas, cada uno de ellos se dirige a distintos objetivos: Los
“no proyectivos”, destinados a la apreciacién de las aptitudes mentales
del sujeto; los “proyectivos”, en los que, sin conocimiento del que lo ‘rea-
liza, se van proyectando los contenidos psicolégicos de su personalidad; -
los “factoriales y no factoriales”, de Spearman, que tratan de explicar
las diferencias individuales que se observan en las actitudes humanas,
mediante el menor nimero de factores mentales. .

De entre ellos, por su mis directa relacién con la préactica forente,
tres destacan con neta claridad: el de inteligencia, el de Rosrschach y el
Szondi. El de inteligencia, ideado por Binet en 1896 y difundido con la
colaboracién de Simén en 1905, consiste en un gran numero de pruebas,
faciles de llevar a la practica y realizables en poco tiempo, que permiten
determinar la capacidad del sujeto al que se aplica. El de Rorschach se
utiliza para la obtencién del psicodiagnéstico del enfermo a través de la
interpretacién que éste hace de diez laminas en las que aparecen man-
chas de tinta sin una configuracién determinada. El proyectivo de Szondi,
del que el profesor Sabater es acreditado especialista (es autor de una
obra sobre él: “El test de Szondi en Sexuologia Forense”), basado en
1a teoria del genotropismo, facilita el descubrimiento de los planes y po-
sibilidades de destino de una persona y las causas de la enfermedad ins-
tintiva. El sometidc a é&! debe elegir, de entre ocho, las dos fotografias
que le resulten mas simpaticas y las dos mas antipaticas de cada una de
las series que representan los “factores instintivos” y que corresponden
a sujetos que previamente han sido diagnosticados de la enfermedad ins-
tintiva de que se trate.

Los recogidos, junto con otros dos capitulos mas especificamente mé-
dicos, franquean el paso a la Parte Especial. Partiendo del concepto de
salud, que no es sino un estado de bienestar completo fisico, mental y so-
cial, el autor va examinando cada una de las alteraciones y trastornos
mentales que dan contenido a la Psiquiatria Clinica.

20
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Trata el doctor Sabater, en primer lugar, de las Oligofrenias, que
tanta trascendencia tienen en el campo de la imputabilidad, sefialando.
las caracteristicas y niveles de edad mental que corresponden a cada ca--
tegoria, asi comc las alteraciones que producen en el campo de la afecti-
vidad, en muchas ocasiones fronterizas con las psicopatias.

A la Epilepsia son especialmente proclives aquellas personas que pre-
sentan un umbral convulsivante tan bajo que al menor estimulo reaccio-
na con la crisis epiléptica. En algunas de sus manifestaciones distimias.
(epilépticas) o fases de la conocida como “gran mal” (periodos de
“aura” y “pbst-convulsivo”) son frecuentes las consecuencias delictivas.
del furor epiléptico. Por lo general, dice el autor, los enfermos de este
tipo son capaces de las acciones mas maliciosas y bajas y de combinarlas.
con autojustificaciones y orgullo de si mismos. Son, por eso, frecuentes.
en los delitos de los epilépticos las caracteristicas violentas y brutales,
ya que a su especial psicologia se une su peculiar perseverancia en el
ataque. No son imputables los actos que un epiléptico cometa, siempre.
que estén determinados por la enfermedad o se produzcan durante los:
ataques, pues en ellos falta la libre actuacién y pleno conocimiento del
enfermo. Para los actos realizados entre crisis deberd ser valorado el
grado de deterioro que sufre la personalidad del sujeto como consecuen-
cia de la afeccién.

La esquizofrenia, asi llamada por Bleuler en 1911, tiene como caracte-
ristica la produccién de una “hendidura, escisién o disociacién de las fun-.
ciones psiquicas” que determina una disociacién o disgresién de los lazos
asociativos (disociacién asociativa) y la interiorizacién de la afectividad
(autismo). Tiene consecuencias sobre el pensamiento, afectividad, volun-
tad, etc., yendo algunas de sus manifestaciones, como la esquizofrenia.
paranoide, acompafiada de alucinaciones que pueden llevar a cometer ac--
tos delictivos.

En las “psicosis maniaco-depresivas”, la friccién con el ordenamiento
penal puede producirse en las fases maniacas de euforia o tristeza més
extrema e inexplicable, en las que el enfermo puede llegar a la conducta
mas extrafia, antisocial o inhibida que pueda imaginarse. La ultima de
ellas, la paranoia, es quizd la que més problemas plantea en la prictica
forense. El paranoico interpreta las palabras, gestos y actitudes, y en ge-
neral toda la conducta que lo rodea, de una forma tendenciosa, hasta lle-
gar progresivamente a la formacién de una serie de ideas y convicciones
totalmente rigidas e inconmovibles a cualquier argumentacién. A menudo
peligrosos, no muestran su anormalidad mas que en lo relativo a su idea
delirante, lo que, pone de relieve el autor, plantea problemas a. la hora
de llevar al dnimo del Tribunal el convencimiento de la existencia y gra-
vedad del trastorno.

El libro se cierra con la descripcién de las “psicosis sintomaticas”, al-
coholismo, toxicomanias, demencias, personalidades psicopaticas —que
son simples anomalias y no psicosis—, neurosis y, por dltimo, unas bre-
ves consideraciones sobre los aspectos psiquiatricos de. la. conducta sexual.

La utilidad de la obra se pone de manifiesto con la. sola resefia de su
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contenido. En ella encontrard el profano las orientaciones necesarias que
le facilitaran el eamino por ese mundo, las mis de las veces desconocido
y complejo, que es la Psiquiatria. Disciplina, por otra parte, que, no es
preciso insistir en ello, tan necesaria es a la ciencia juridico-penal.

Juan José GoONzALEZ Rus



REVISTA DE REVISTAS

ITALIA

LA CUESTIONE CRIMINALE: Rivista di ricerca e dibattito su desvianza
e controllo sociale (anno I, nim. 1, gennaio-aprile, pags. 1-215; anno I,
niim. 2, maggio-agosto, pags. 217-433; anno I nidm. 3, settembre-dicembre,
pags. 435-614). Bologna 1975.

En el primer cuatrimestre de 1975, el acervo bibliogrifico juridico-penal
se vio enriquecido con la aparicién de una nueva revista: “La questione
criminale”. Como el subtitulo de la misma ya deja traslucir (“Rivista di ri-
cerca e dibattito su desvianza e controllo sociale”), la finalidad con la que
nace es la de aportar una visién critica al tema de la- cuestién criminal,
“sin dejarse llevar de la perseverante ideologia con la cual el sistema viene
justificado y mitificado como una forma de defensa social”. A tal fin
—como puntualiza el presentador— es necesario afrontar el tema de la de-
lincuencia y del delincuente desde un punto de vista alternativo, va que
_sélo de esta manera la clase obrera, que es la principal perjudicada en el
mecanismo selectivo de la criminalizacién, podri reivindicar los intereses
reales para una superacién de las condiciones materiales v de las contra-
dicciones sociales, que son la base de la desviacién criminal. Estas ideas
son expresadas con toda claridad por Bricola, cuando en el debate: “Per
una politica criminale del movimento operaio”, enclavado en el fasciculo
tercero, dice “La questione criminale” nace sustancialmente con dos ob-
jetivos: un objetivo de cardcter teérico y un objetivo de cardcter prdc-
tico.

El objetivo de caricter teérico es el de profundizar e intentar individua-
lizar una criminologfa de tipo marxista, o sea de colocar el fenémeno de la
criminalidad en el seno de una teoria marxista del Estado y de las institu
ciones... v

El objetivo practico es el de individualizar las lineas de desarrollo de una
politica criminal del movimiento obrero, y determinar la posibilidad de que
este movimiento lleve adelante su politica en relacién al fenémeno de la cri-
minalidad y en relacién a la cuestién criminal en su totalidad”.

Bajo esta perspectiva quedan emplazados los lectores de esta revista a
conocer el tratamiento que merecen problemas de tan evidente actualidad
como el de las instituciones penitenciarias, el de la delincuencia de los
detentadores del poder y en particular la delincuencia econémica, el de
los medios de masas y alarma social, el del proceso penal y la policia, el
de la delincuencia juvenil y la asistencia social, el de la desobediencia civil
y, en fin, el de las demds formas de desviacién politica. Problemas todos
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ellos que serdn tratados en fasciculos posteriores. Para los presentes (los
tres fasciculos aparecido en el afio 1975) el movimiento de los estudios cri-
minolégicos y de las discusiones sobre politica-criminal serd el nucleo
central de los mismos. ’

BARATTA, Alessandro: Criminologia leberale e ideologia della difesa socia-
Ie. (Criminologia liberal e ideologia de la defensa social), fasciculo 1.0,
pags. 7-65.

El presente trabajo constituye una aportacién al movimiento de supera-
cién del concepto, hasta hoy dcminante en la ciencia penal, de la defensa
social. Trata de demostrar Baratta cdmo en este concepto subyace toda una
carga ideolSgica que la clase dominante se ha cuidado de elaborar. Contra
esta concepcién —sefiala el autor— no ha habido todavia una alternativa
critica seria, pues ni en von Liszt ni en la escuela positiva cldsica y moderna
cabe ver un intento de superacién, sino en todo caso de modificacién de la
misma. ’ '

‘Después de sefialar Baratta esquemadticamente los principios bdsicos ‘que
integran el contenido de la defensa social, pasa a analizar las insuficiencias
de la base en la que descansan. Asi, por ejemplo, el principio del bien v del
mal, segun el cual el delito es un dafio .para la sociedad y el criminal cons-
tituye el elemento negativo de la misma, ha sido debidamente puesto en
tela de juicio por la teoria funcionalista de la “anomia” y de la criminalidad.
Los puntos bdsicos de esta teoria son: 1.° Las causas de la desviacién cri-
minal no se encuentran ni en factores bioantropolégicos o naturales (clima,
raza) ni en una situacién patoldgica de la estructura social; 2.° La desviacién
es un fendmeno normal ‘de toda estructura social, y 3.° Sélo cuando scbre-
pasa ciertos limites el fenémeno de la desviacién se vuelve negativo para
la existencia y el desarrollo de la estructura social; viceversa, dentro de
sus limites funcionales, ¢l comportamiénto de desviacién criminal es un fac-
tor necesario y {til ‘del equilibrio y desarrollo socio-cultural. De la misma
forma, el principio de la culpabilidad mantenido por la teoria de la defensa
social, segun el cual el delito es expresién de un acto interior reprobable,
porque es contrario a los valores y a las normas presentes en la sociedad,
ha sido contrariado por. la teoria de la subcultura criminal, la cual niega
que el delito pueda ser considerado como expresién de un acto contrario
a los valores y a las normas sociales, en la medida oue existen unos va-
lores y unas normas, desarrollados en el seno de esa misma sociedad, que
pertenecen a diversos grupos sociales epecificos y que constituyen lo que
se ha llamado la subcultura criminal. También, en fin, los principios de
legalidad y legitimidad, tales como son entendidos por la concepcién do-
minante de la ciencia juridico-penal, es decir, respectivamente, como viola-
cién de la ley penal por una minoria desviada y como facultad del Estado
a reprimir la criminalidad en cuanto que aparece como el elemento legi-
timado por la sociedad para tal fin, son objeto de revisién por la incidencia
de una criminalidad que estd mds alld de la Ley (delincuentes de cuello blan-
co, cifra oscura de la criminalidad) y por la teorfa psico-analitica de la crimina-
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lidad, de base freudiana, que viene a poner en duda en iltimo término la
razén de ser del Derecho penal mismo.

Estas lineas paradigmadticas vienen a revelar para Baratta la importancia
de una teoria social que, llevada de la mano de la clase obrera, venga a des-
arrollar un papel critico y constructivo en un nuevo modelo de ciencia
penal. Para ello es preciso ofrecer una alternativa global, v no solamente
parcial, a los diversos aspectos de la ideologia de la defensa social, asi como
desarrollar una critica de la criminologia liberal que no sélo sea reflejo de
los resultados a los que ha llegado, sino también que constituya una reinter-
pretacién de esos resultados en un cuadro tedrico correcto.

TAYLOR, Ian; WALTON, Paul y YOUNG, Jock: Criminologia critica in
Gran Bretagna. Rassegne e prespettive. (Criminologia critica en Gran
Bretafia. Observaciones y perspectivas), fasciculo 1.°, pags. 67-117.

La doctrina criminolégica dominante en Gran Bretafia ha venido enten-
diéndose que se puede explicar el fenémeno de la desviacién criminal ha-
ciendo referencia exclusivamente a un estado patolégico individual o social.
Esta concepcién queda, sin embargo, en abierta contradiccién con el -estado
actual de cosas. A una superacién, pues, de la misma y a la necesidad
de elaborar una criminologia materialista mira el presente articulo. Una
criminologia de este tipo deberd superar las divisiones académicas desarro-
lladas y proceder a la construccidn de una adecuada “sociologia” del derecho
y del crimen, tratando de dar una explicacién social a los mismos en fun-
cién de los papeles que desarrollen en un tipo determinado de sociedad,
condicionada por particulares modos de produccién. En otras palabras, la
criminologia materialista debe estar en condiciones de explicar la perma-
nencia, innovacién o la abolicién de las normas legales y sociales en refe-
rencia a los intereses que ellas defienden, asi como en atencién a las particu-
lares relaciones materiales de produccién en el d4mbito de una sociedad ba-
sada sobre la propiedad, aclarando cémo aquéllas estdn inextricablemente
conectadas con el desarrollo de las contradicciones sociales.

CAMBERINI, Alessandro y STORNI, Luigi: La politica criminale della clas-
se dominante: razionalita e ideologia (La politica criminal de la clase
dominante: racionalidad e ideologia), fasciculo 1.°, pags. 121-135.

El objeto de este trabajo de Gamberini-Stortoni es poner de relieve cémo
la clase dominante ha ido elaborando una politica-criminal de cardcter ideo-
légico de la que han quedado apartadas la delincuencia institucional vy la
delincuencia fascista. La consecuencia de esta circunstancia es la exposicién
del fenémeno criminal de una forma viciada, en la medida que con el re-
ferido tratamiento se trata de oscurecer el cardcter politico-social de su
génesis y de su ulterior evolucién.
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‘BRICOLA, Franco: Politica.criminale e politica penale dell’ordine pubblico
(a proposito della legge 22 maggio 1975 n. 152). (Politica criminal y
politica penal del orden piblico (a propésito de la ley de 22 de mayo de
1975, nam. 152), fasciculo 2., pags. 221-288.

La ley de 22 de mayo de 1975 constituye un claro ejemplo de la linea
‘hasta ahora dominante de abandonar la politica-criminal en beneficio de una
politica-penal del orden piblico. Partiendo de esta referencia, Bricola trata
de llamar la atencion sobre la necesidad de volver la vista hacia una politica-
criminal, esto es a una politica penal como “extrema ratio”, partiendo para
ello de una idea mds consecuentemente politica del postulado positivista
de los sustitutivos penales. El principio de la igualdad de todos los ciu-
dadanos, establecido en el articulo 3.° de la Carta constitucional italiana,
debe ser el criterio que armonice la referida evolucién; la regién v los otros
entes locales, sobre todo obviamente aquéllos en los que el poder estd hoy
en manos de las fuerzas de la izquierda, los centros propulsores. En este
sentido, es posible pensar en una politica-criminal del movimiento obrero.
Para ello serd preciso, ademds, reoarar gue ciertos bienes, hoy encuadrados
en una perspectiva de tutela del orden piiblico, pueden ser tutelados mejor
desde una perspectiva penal mds orgdnica y general. Por ejemplo, para com-
“batir la plaga de secuestros de personas que en la actualidad se cierne sobre
Italia, no basta con encender la mecha del orden publico, sino que es pre-
ciso, de un lado, afrontar el problema en base a la politica-criminal, poniendo
més dificil el terreno a los operadores del sector (interviniendo, por ejemplo,
-sobre el mecanismo de los seguros contra el secuestro); de otro, cortar,
aunque sea en términos de politica-penal, los nexos de colaboracién (ver-
bigracia, por parte de los bancos) que facilitan la idea a los autores de los
_secuestros.

"INSOLERA, Gaetano: La politica criminale nei discorsi dei Procuratori Ge-.
nerali. (La politica-criminal en los discursos de los Procuradores Gene-
rales), fasciculo 2., pags. 289-317.

Estrechamente conectado con el recién resumido trabajo de Bricola se
encuentra este de Insolera. Nuevamente aqui la Ley sobre el orden publico
de mayo de 1975 sale a debate. El autor del presente trabajo, sin embargo,
no trata tanto de dar una visién critica de la referida ley, como de pun-
tualizar las conexiones existentes entfe el contenido de la misma y los dis-
cursos de los Procuradores Generales sobre las medidas para prevenir la
criminalidad.
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MELOSSI, Darie: Criminologia e marxismeo: alle origini della questione
penale nella societa de «JIl1 capitalen. (Criminologia y marxisme: los ori-
genes de la cuestion penal en la sociedad de «El capital»), fasciculo 2.9,
pags. 319-336.

La idea de que la criminalidad y la pena no son ciencias separadas, sino
expresién de las condiciones humanas bajo el dominio del capital consti-
tuye el hilo conductor del presente trabajo. Es por esto por lo que el autor
se refiere a “El capital” mds que a otros escritos de Marx, donde la cuestién
criminal es afrontada de una forma mds explicita.

GUERINI, Umberto y TAGLIARINI, Francesco: Esigenze ‘di politica crimi-
nale e dibattito elettorale. (Exigencias de politica-criminal y debate elec-
toral), 2 partes: fasciculo 2.°, pags. 339-351 y fasciculo 3., p{zgs. 51%-533.

Bajo el eplgrafe «E51genze d1 politica criminale e dlbattlto elettorale» se
mclu;en en la revista del afio que comentamos dos artlculos El primero,
recogido en el fasciculo segundo, estd dedicado a sefialar la ttascendencxa
que las tres grandes fuerzas politicas italianas (DC, PCI y PSI) conceden a
la cuestién criminal durante sus respectivas campaiias electorales. El se-
gundo, enclavado en el fasciculo tercero, se destina a exammar la poswu’m
asumida por los grupos de extrema izquierda en relacmn a la’ refenda
cuestién. ) ] ) )

El planteamiento de politica-criminal del partido dominante en Italia, la
Demacracia Cristiana, puede resumirse as{: origen prevalentemente _moral
del fenémeno criminal y sélo marginalmente reconducible a causas estruc-
turales, imposibilidad de abortar las causas que provocan el crimen por
la inestabilidad politica de los gobiernos, confianza en el aumento de las pe-
nas robustecimiento de los poderes a las fuerzas policiales v paralela desvalori-
zacion del control ejercido sobre ellos por parte de la magistratura, invitacién
a todos los 6rganos del Estado a ayudar a la policia en el trabajo de repre~
sién y proposicién de una linea politico-criminal, cuyo punto de arranque sea
un derecho penal de base subjetiva en el que las garantias 1nd1v1duales es-
tén consecuentemente comprendidas.

Frente a esta direccién se encuentra la linea propuesta por los partidos
de izquierda (Partido Socialista Italiano y Partido Comunista Italiano). El
método de andlisis del fenémeno’ criminal es comin en ambos partidos: El
problema de la criminalidad no puede ser afrontado con la adopcién de
nuevas leyes ni con un robustecimiento de los poderes policiales. Ni tam-
poco cabe ver en el mismo un origen esencialmente moral. La criminalidad
debe ser afrontada —segin los partidos de izquierda italianos—, ante todo,.
individualizando las causas motivadoras de la misma. Para esto basta con
examinar la situacién social del pais. De este andlisis se colige ficilmente que
el fenémeno criminal sélo puede llevarse a un plano mds deseable, median-
te una profunda reforma estructural.

La posicién, en fin, asumida por la extrema izquierda italiana ——conside-
rada extraparlamentaria— sobre el fenémeno criminal queda explicitada bi~
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sicamente er los diarios: “II Manifesto” y ‘“Lotta Continua”. Tal posicida
se concreta en los siguientes puntos: denuncia a los partidos moderados por
su tendencia a quitarle valor al problema de la criminalidad, a fin de con-
seguir una vuelta al Estado totalitario y critica a los partidos de izauierda
por no afrontar la cuestién criminal desde una perspectiva de fondo e his-
térica, lo cual se traduce a la larga en una aceptacién del entramado tejido
por la derecha. Para analizar el fenémeno criminal es vreciso buscar una
respuesta no mitificante, que tienda a enlazar el fenémeno del crimen his-
téricamente examinado con los problemas de la estructura social actual..
De esta confrontacién se comprueba que es el sistema capitalista de la eco-
nomfia, el cual gufa y gobierna la vida civil y politica de la democracia
burguesa, el que pone las causas directas del crimen. :

PRIESTER, Jean Michael: La «nuova criminologia» e la politica criminale
in Germania occidentale: (La «nueva criminologia, y la politica-criminal
en Alemania occidental), fasciculo 2.°, pags. 355-378.

Al amparo del “Arbeitskreis Junger Kriminologen” se viene desarrollando
en los dltimos afios en Alemania una “neue Kriminologie”. Sus cultivadores
han elaborado con toda precisién un modo de programar la politica de la
ciencia y de la investigacién, sobre unas bases netamente diferenciadas de
las de la criminologia tradicional. Los puntos de disociacién entre ambas:
son explicitados por el autor de este trabajo del siguiente modo: rechazo
por parte de la nueva criminologia de la teoria orientada al autor del delito,.
rechazo del andlisis plurifactorial, rechazo de la dependencia v del derecho
penal, rechazo ‘del cardcter patoldgico del delito. Asimismo, la “nueva cri--
minologia” amplfa su dmbito de actuacién en relacién a la tradicional, por-~
que incluye en su andlisis la reaccién de las instancias de control social
y desarrolla con mds fuerza la conexién entre criminalidad v desigualdad..
La consecuencia iltima de la misma se manifiesta sobre todo en la esfera
del fenémeno de la descriminalizacién.

"La propuesta de descriminalizacién es la respuesta a una investigaciém
empirica sobre las consecuencias de la lucha contra la criminalidad: “Si la
lucha contra la criminalidad es dafiosa, si no tiene ninguna utilidad que se:
pueda probar, si protege sé6lo en una minima parte las reglas verdadera--
mente indispensables para la vida comtn, entonces a través de la descri-
minalizacién es posible satisfacer los intereses de la sociedad”. El fenémeno
descriminalizador —sefiala Priester— debe ser contemplado desde tres pun-
tos de vista: desde el punto de vista de los tipos de delitos establecidos em
la ley, desde el punto de vista de las consecuencias juridicas v desde el punto
de vista del tratamiento. Desde el primer punto de vista, descriminalizaciér
significa que determinadas prescripciones penales aueden abolidas; v esto
comporta la delimitacién del tipo. Por ejemplo, la reduccién gradual de la
crimiralidad menor contra propiedad al rango de ilicitos administrativos y-
la introduccién de un limite del valor de 100 marcos mds o menos. Desde
el plano de las consecuencias juridicas, descriminalizacién significa tenden--
cia a eliminar aquellos limites legislativos que impiden una continua reduc--
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cién de la pena; de otra parte, significa una rigurosa delimitacién de la pena
~de prisién. Por ello es preciso favorecer la aplicacién de la suspensién con-
-dicional de la pena, eliminar la posibilidad de imponer primero la pena
‘que la medida de seguridad, recortar mediante términos mds breves las
«consecuencias desfavorables de los antecedentes penales... Desde el punto de
vista del tratamiento, hay que insistir, una vez mds, en las viejas exigen-
:cias de una superacién de los establecimientos penitenciarios vejatorios v
-humillantes, de unas reglas generosas para el tiempo de las visitas v para el
:tiempo libre...

"PITCH, Tamar: Prostituzione ¢ malattia mentale: due aspetti della desvian-
za nella condizione femminile, (Prostitucion y enfermedad mental: dos
aspectos de la desviaciéon en la condicién femenina), fasciculo 2.2, pagi-
ans 379-390.

Se pone de relieve en esta comunicacién c¢cémo el problema de la des-
‘viacién criminal femenina estd en gran medida condicionado por el com-
‘portamiento dristicamente limitado de la mujer. Son la prostitucién y la
~enfermedad mental dos aspectos bdsicos de la misma.

‘SGUBBI, Filippo: Tutela penale di «interessi diffusin. (Tutela penal de
«intereses difusos»), fascicule 3., pags. 439-481.

El motivo de fondo que late en el tema de los “intereses difusos” o co-
‘lectivos es la necesidad de una instancia antagonista o alternativa a las po-
:siciones econémico-juridicas hoy dominantes. Se pretende, en otras palabras,
‘que la libertad de beneficio privado no sea indiscriminada, sino aue encuen-
itre un limite infranqueable en la salvaguarda de determinados bienes.

Enmarcados en este contexto general, a la hora de reconducir el refe-
rido planteamiento al campo del derecho penal, Sgubbi centra su atencién
en dos temas: el del dafio del delito y el del objeto del ilicito penal. En
el primer sentido, se trata de cuestionar si el concepto de “dafio” puede
.extenderse de la categoria tradicional privado-individualista para referirse
también a aquellos intereses colectivos o difusos; intereses no necesaria-
‘mente “alternativos”, sino eventualmente “solidarios” con aquéllos. En el
:segundo sentido, se pregunta si intereses, por su naturaleza antagénicos a
un orden econémico-politico dominante, pueden llegar a constituir la objeti-
vidad juridica especifica de un ilicito penal, efectuando una intervencién
:sobre el derecho penal vigente, que se traduciria en una sustitucién de la
-objetividad juridica originaria por la nueva del interés difuso.

La trascendencia —concluye Sgubbi— que la idea del interés difuso pue-
«le tener en uno y otro sentido estd en funcién de una formulacién del tipo
.que esté orientada sobre la “conducta”. Con un tipo de mera conducta se
«onsigue una represién referida al peligro (también si se trata del peligro
«oncreto, por precepto constitucional) y no condicionada a la verificacién
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-de un dafio. De esta forma, se podrd plantear con mayor facilidad una po-
litica-criminal emancipada de la visién individualista liberal.

Una resefia sobre la *“National desviance conference” (Conferencia na-
cional sobre la desviaci6n) al cuidado de Massimo Pararini (fasc. 1.°, pagi-
nas 139-156), un debate “Per una politica criminale del movimiento ope-
raio” (Para una politica criminal del movimiento obrero), en el que interviene
Franco Bricola, Mario Sbriccoli, Guido Neppi Modona, Tullio Seppilli y
Pietro Ingrao (fasc. 3.°, pdgs. 485-514) y una comunicacién: “Ricerca in
tema di “criminalitd economica” (Investigacién sobre la delincuencia eco-
noémica), al cuidado de Massimo Pararini (fasc. 3.°, pdgs. 537-547), consti-
tuyen otros trabajos de la revista del presente afio.

Horacio ROLDAN BARBERO

"ESTADOS UNIDOS

FEDERAL PROBATION. A journal of Correctional Philosophy and Prac-
tice.

Published by the Administrative Office of the United States Courts in Coo-
peration with the Bureau of Prisions of the Department of Justice, Was-
hingten, D. C.

MARZO, 1976.

WILKS, Judith y MARTINSON, Robert: Is the Treatment of Criminal Of-
fenders really necessary? ((Es realmente necesario someter a tratamiento
a los delincuentes?). Pag. 3 a 9.

Robert Martinson y Judith Wiks, Director v Director asociado, respecti-
vamente del Centro para «'Estudio y Planificacién de la Justicia Penal» de
Nueva York, con gran experiencia en el estudio de la delincuencia y su
tratamiento, en base al fracaso del sistema actual de penas de forma de
cumplimiento de las mismas en orden a refrenar la cifra de criminalidad,
‘nos proponen en este articulo una nueva alternativa de cumplimiento de
condenas, construida sobre el principio de la importancia de la eficacia v
realicad de la intimidacién penal por encima de cualquier otro conjunto de
‘medidas. .

El caético panorama que presenta la delincuencia en Estados Unidos,
ha hecho surgir una fuerte corriente de opinién en favor de las penas pri-
vativas de libertad, exigiendo-su aplicacién extensiva, incluso para los pre-
-suntos delincuentes pendientes de sentencia. Contra esta tendencia se mani-
fiestan enérgicamente los autores de este articulo, pero igualmente arremeten
contra el sistema actual de sustitutivos de penas privativas de libertad, en
cuanto al “tratamiento” obligatorio que éstos imponen: medidas educadoras,
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tests sicolégicos, busqueda de empleo..., etc., tratamiento que es presentado:
en este articulo como ineficaz y superfluo.

En base a las investigaciones realizadas por ellos mismos v expuestas en
su obra “The Effectiveness of Correctional Treatment” (1), llegan 2 la con--
clusién que la Probation y la Parole, instituciones de las que se benefician:
actualmente la mayoria de los delincuentes norteamericanos, no son adecua--
dos para los fines preten_didos de rehabilitacién, segin se llevan actualmente,.
y por ello no llegan a tener un efecto perceptible en cuanto a la disminucién:
de la tasa de reincidencia. El “exceso de tratamiento” que conllevan, no:
hace sino crear confusién al delincuente, y no cambiar su personalidad ni
sus actitudes. ‘

Estiman que es mds efectivo el mero hecho de la puesta en libertad bajo:
Probation o Parole, sin mds, que todo el conjunto del “tratamiento” =2 que
se les obliga, pues el que aprendan a leer, o que se les ofrezca un empleo, o-
que asistan a unas reuniones, no es método para que cambie una determinada
personalidad. También por supuesto aluden a la falta de personal especiali--
zado y competente que trabaja en estas instituciones. Por una causa u otra,
el hecho es que actualmente constatan un “retroceso” en los posibles éxitos
que pudieran derivarse de la aplicacién de la Provation o de la Parole. Este
fracaso, segin los autores de este articulo, se debe en gran parte a que estas.
instituciones fueron pensadas para delincuentes primarios y seleccionados,.
mientzas que en la actualidad se aplican casi indiscriminadamente, con lo
cual fracasa este sistema que ‘fue designado originariamente para Boy-Scouts.

Con estas afirmaciones no pretenden insinuar que la prisién sea el medio
m4s adecuado de contestacién al delito, pues la vida en prisién conlleva
perjuicios excesivos, ncrmalmente no proporcionados a la indole del delito,.
y que en todo caso produce un deterioro demasiado grande de-la personali-
dad del encarcelado. _

Por ello presentan una alternativa distinta de tratamiento al delincuen--
te, que excluye tanto el sistema vigente de “tratamiento” de la Probation.
o la Parole, como el internamiento en prision como regla general.

Esta propuesta se basa en un principio légico y de aplicacién diariz2 en
la sociedad: familia, trabajo, escuela... Se centra en el ‘“control” sujecién,.
o vigilancia, al igual que un padre no pierde de vista a su hijo peaueiio para
que no se desmande. Esta idea es asumida para la propuesta que nos ofrecen
estos autcres, sin ninguna pretensién de paternalismo, sino en miras a una
mayor eficacia. .

Concretando la alternativa que proponen, establecen una clasificacién de:
los delincuentes, segiin su mayor o menor intimidabilidad o peligrosidad,.
en tres categorias: ‘‘suspendees”, ‘restrainees” e ‘“isolated”, que podriamos.
traducir a tres niveles de ‘suspensién’, “restriccién” y ‘“‘aislamiento”.

La *“suspensién”, se aplicaria a aquellos sujetos aue se consideran ya in-
timidados o poco peligrosos. Consiste en una condena a ‘“custodia estatal”
por un tiempo determinado, que quedarda en suspenso por un periodo igual
a la duracién de la condena. Si durante este tiempo no vuelve a delinquir,
se tiene por cumplida; si delinque la sentencia por la nueva infraccién con-

(1) LipTON, MARTINSON, and ‘Witks, “The Effectiveness of Correctional
Treatment”, New York: Praeger, 1975.
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templard ademds de la condena por el nuevo delito, el doble de duracién
de fa condena correspondiente a la infraccién por la aue fue sometido a la
“suspensidn”. Y esta nueva condena, deberad cumplirla, bien en résimen de
“restricciéon”, o de ‘“aislamiento”, o en una combinacién de ambas.

La “suspensién” tiene de caracteristico frente a la Probation, que el su-
jeto no queda sometido a ninguna vigilancia ni “tratamiento”. Simplemente
se le amenaza que si vuelve a delinquir se le doblard la condena.

La “restriccién” supone también un régimen de libertades, pero bajo un
cierto control. Se aplicaria a personas aue necesitan algo mds que la mera
intimidacién de la ley penal para retraerse de un nuevo delito. No esta-
rdn sujetos a ningiin tratamiento, pero' seran vigilados por un agente des-
tinado al efecto, que no conocerdn y con el que no tendrdn ningin contacto.
La dnica misién de este agente o vigilante es detener al delincuente en caso
«de que cometa un nuevo delito. Para el sometido a “restriccién”, el saberse
" 'vigilado actuard como amenaza bastante para controlar su conducta, pues
.desaparecen o disminuyen grandemente las posibilidades de no ser descu-
bierto si comete un nuevo delito. Por otro lado el hecho de ser vigilado
«continuamente constituye una restriccion de libertad, v socialmente es con-
siderado humillante, por lo qgue se puede considerar que la “restriccién”
.cumple a la vez dos fines: el punitivo en cuanto este menoscabo de libertad
¥y perjuicio social, y el fin de intimidacién real.

Si la persona sometida a “restriccién”, vuelve a delinquir, pasard al
régimen de “aislamiento”, con una condena que serd la suma de la pena
corrcspondiente por el nuevo delito mds el doble de lo aue le correspondiera
‘por el primer delito por el que quedé en “restriccién”, No obstante la nueva
sentencia sefialard qué parte de la condena cumplird el reo en régimen de
“restriccién”, después del “aislamiento”.

El “aislamiento” se aplicaria a aquellas personas que hubieran come-
tido delitos atroces o violentos y aue presenten fuerte peligrosidad. Tam-
bién se aplicard a los que vuelvan a delinquir durante periodo de “suspen-
sién” o de “restriccién”. Supone cumplimiento de condena en régimen de
prisién, aunque pueden admitirse reducciones en la duracién por buen com-
portamiento u otros méritos. De todas formas un dltimo periodo de la con-
dena, que deberd ser fijado ya en la sentencia, se cumplird en régimen de
“‘restriccién”.

Esta tercera categoria de “aislamiento” tiene cardcter punitivo, consi-
guiendo a la vez la separacién de la sociedad de elementos peligrosos, ya
que pretende asimismo proteger a la sociedad. Martnson y Wilks .se decla-
ran contrarios a las penas privativas de libertad, y admiten que aqui se da
una centradiccién con su postura, pero alegan no haberse ideado hoy por
hoy otra férmula posible de proteger a la sociedad contra sujetos peligrosos.

En conjunto, toda la propuesta de los autores de este articulo se basa
en dar mayor fuerza a la intimidacién de la ley penal, consiguiendo que
ésta aparezca real y efectiva a los ojos de los delincuentes, forma mds
idénea de retener la criminalidad que mediante el “tratamiento” que con-
lleva la Probation o la Parole. '

Por otro lado, la ayuda que pueda necesitar el delincuente para encon-
trar un trabajo, o para buscarse una formacién, o cualquier otro tipo de
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asistencia, deberd obtenerla si asi lo quiere, a través de los organismos pi--
blicos que ofrecen sus servicios en estos aspectos a Ja totalidad de laﬂpo«
blacién. No ha de haber discriminaciones en este sentido. Sobre la expe--
riencia de que los organismos penales no cuentan con verdaderos V sufi--
cientes especialistas ni en el campo de la educacién, salud mental, orienta-
cién profesional u otros, es absurdo crear organizaciones paralelas, una para
delincuentes y otra para no-delincuentes, con la duplicidad de costos, ener-
gias, y posible discriminacién que ello puede suponer. En todo caso, pro--
ponen Martinson y Wilks, podria crearse una unidad o departamento que
oriente al delincuente sobre los organismos existentes de los que puede-
recabar ayuda. Este departamento debiera también cuidar de aue se atienda
en igualdad de condiciones a los delincuentes con respecto al resto de la.
pobiacién. ’

‘Es decir, la “suspensién” y la “restriccién”, no llevan aparejada la obli--
gacién de ningiin ‘“‘tratamiento”, ni se necesitardn o6rganos especiales que
presten un servicio directo en este sentido. Lo unico aue interesa al orde--
namiento penal es que el delincuente no reincida. S6lo debe estar atento a
posibles conductas delictivas, pero no tiene por qué vigilar ni las compa--
fifas, ni el tipo de vida que lleve el delincuente, ni vrivarle de su libertad
por su comportamiento m4s o menos provechoso siempre que no entre en
conflicto con la ley. La pérdida de su libertad v de su régimen de “suspen--
sin” o de “restriccién”, depende unicamente de que vuelva a delinquir, y
no del parecer del Consejo de la Prcbation o de la Parole como viene siendo:
actualmente, y que en este sistema no tendrian razén de ser.

Esta propuesta, los mismos autores reconocen que no seria eficaz para
toda clase de delitos, pero si para las infracciones callejeras, hurtos, asaltos,.
robos, que son los mds frecuentes y los que mds inquietan a la poblacién
por su facilidad de comisién y su prdctica impunidad.

Esta alternativa de Martinson y Wilks, puede parecernos utépica cuando
todavia en Espaifia se pone el acento en un tratamiento reeducador vy reha-
bilitador. Las condiciones de Estados Unidos, y mds ain de ciudades como
Nueva York son ciertamente distintas a las nuestras, pero también llevan
una mayor experiencia en la aplicacién de diversos tratamientos. No obs-
tante, esta propuesta puede ser interesante a tener en cuenta en la evolu-
cién del actual sistema penal espafiol, sobre todo respecto al énfasis en la
real intimidacién de la ley.

ADELA ASUA BATARRITA

Profesora Encargada de Curso
Universidad de Deusto
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FRANCIA

REVUE DE SCIENCIE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL
COMPARE

Afio 1977. Némero 2.

GASSIN, Raymond: «De quelques tendances récentes de la criminologie an--
glaise et nor-américainen, Pag. 249 y ss.

Conferencia pronunciada en la Seccién de Ciencia criminal del Instituto~
de Derecho comparado de Paris, el 18 de julio de 1976.

El objeto de esta conferencia es la exposicién v critica. de la “labeling.
theory” y de la criminologia critica o racial.

A juicio del profesor Gassin el origen de ambas se encuentra en las cri- -
ticas de que es objeto la criminologfa tradicional en EE. UU. alrededor de-
los afios 60. Ante estas criticas las teorias que nos ocupan, cambian la pers--
pectiva criminolégica tradicional por la elaboracién de nuevas teorfas socio-
16gicas de la desviacién, que relegan el estudic de la personalidad del de--
lincuente y de los mecanismos de pasc al acto criminal para poner el’
acento en el fenémeno de la reaccién social.

Para exponer la “labeling theory” o teoria de la estigmatizacién o etiqueta- -
do, Gassin sigue fundamentalmente a Becker, quien afirma que en contra de-
las cconcepciones tradicionales que ven en la desviacién la violacién de reglas.
de conducta social preestablecidas, ésta es una creacién del grupo social,.
por el hecho de que éste es quien elabora las prohibiciones sociales y aplica
estas reglas a ciertos individuos a los que designa como desviados. De este
modo la desviacién no es una cualidad del acto, sino la consecuencia de la
aplicacién por otros de reglas y sanciones a un individuo que es designado y-
etiquetado como desviado. Por ello lo que interesa saber no es por qué un .
individuo es alcohdlico o ladrén, sino el proceso de filtracién social seguido
para adquirir esa identidad social.

Como pone de manifiesto Gassin, segiin este nuevo enfoque, no hay cri--
minolcgia concebible si no es criminologia de la reaccién social.

La “labeling theory” prepara el camino para la criminologfa radical o-
critica, a que se refiere Gassin en segundo lugar.

El origen inmediato de esta crientacién lo establece en las luchas poli- -
titas revolucionarias norteamericanas y en el redescubrimiento del marxis--
mo por los anglosajones.

La criminologia critica se ve a si misma como criminologia explicativa
v como criminologfa militante. Como criminologia explicativa entiende que-
el problema de la desviacién estd dominado por la cuestién central de las..
relaciones entre el hombre y las estructuras de poder politico v econémico-.
y de la posibilidad por él de afrontar estas estructuras bajo la forma de-
actos criminales, de desviacién v de disidencia. La accién criminal es, pues,.
en dltima instancia, el acto politico por el cual el delincuente expresa su.
rechazo de la organizacién social.
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Por ello los estudios que tienen por objeto la elaboracién del contenido
‘material de la criminologia radical han tratado principalmente de dos érde-
nes de problemas: el estudio socioldgico y socio-histérico de los sistemas
-de Derecho penal y de justicia criminal por una parte, v el establecimiento
.de un nuevo sistema de infracciones penales por otra.

Como criminologia militante, la criminologia radical entiende que la so-
lucién del problema criminal reside en la transformacidén revolucionaria de
la sociedad y la eliminacién de los sistemas econémicos y noliticos de ex-
plotacién.

Gassin critica ambas teorias una vez realizada la exposicién de las mis-
mas. Respecto de la “labeling theory” considera cue han sido dos sus apor-
taciones, En primer lugar, el haber puesto de relieve aue la desviacién no
es un producto de una estructura de personalidad determinada, sino un
proceso dindmico de interaccidn social. En segundo, el haber dado al estudio
del problema de la influencia de las instituciones represivas sobre la recidiva
una -importancia mucho mds sistemdtica, y el haber llamado la atencién
sobre la capacidad criminolégica de la reaccién social. No obstante, rechaza
Gassin el cuerpo central dé esta teoria por basarse en una concepcién pu-
ramente formal de la desviacién y reducir la criminologia al interaccio-
nismo.

Respeto de la criminologia radical considera que su- aceptacién presu-
pone el aceptar la interpretacién marxista de la sociedad lo que va mds alld
de una adhesién a una teoria criminolégica. Asi mismo critica su apriorismo
sobre la interpretaciéon de la funcién de las leyes penales y la manera de ser
aplicadas.

ROBERT, Jacques-Henri: «L'histoire des élements de linfraction». (Pagi-
nas 269 y ss.)

En el presente trabajo, Robert analiza los elementos o caracteres del
delito desde una perspectiva histérica, como se anuncia en el titulo, ya
que no han sido concebidos en el mismo momento, y tanto la denominacién
como. el contenido de cada uno de ellos ha variado a lo largo de su exis-
tencia, que se nos presenta llena de crisis, avatares y polémicas.

Divide el trabajo en dos partes, dedicando la primera de ellas, “El na-
cimiento de los elementos del delito”, a determinar el momento en cada
uno de ellos (elemento material, moral y legal) se hace presente en la dog-
mdtica francesa con la significacién actual.

La segunda titulada “Avatares de la nocién de los elementos del delito”,
nos ofrece una panoramica de las variaciones que tanto en el ndmero
como en el contenido han sufrido estos elementos en las distintas corrien-
tes doctrinales, para pasar finalmente al andlisis de la situacién doctrinal
francesa actual de manera en exceso concisa.

Es preciso indicar que se limita el autor exclusivamente a la doctrina
francesa, y por ello al mismo tiempo que el trabajo se nos antoja lejano
por las desemejanzas de la doctrina francesa respecto de la nuestra, puede
ser itil como orientacién a la hora de enfrentarnos a aquélla.
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La seccién “Etudes et Variétés” estd dedicada a !a publicacién de tres
de las siete ponencias presentadas en las. Jornadas lombrosianas que tuvieron
lugar en la Universidad de Paris II, los dias 15 y 16 de octubre de 1976,
organizadas por el Centro francés de Derecho comparado v el Instituto de
Criminologia de Paris, en conmemoracién del centenario de la publicacién
de “L'Uomo delinquente”. .

Las ponencias corresponden a Marc ANGEL: “Exposé introductif» (pagi-
nas 285 y ss.); Pietro NuvoLonNe: “Lombroso et le droit pénal” (pdgs. 291
y ss.); Hans ScauLTz: “Lombroso et la politique criminelle” (pdgs. 303 y ss.).

Al mismo tiempo la revista se compromete a publicar en su préximo
nimero las cuatro ponencias restantes.

En la seccién “Chronique penitentiaire” Jean-Claude Chesnais pubhca
el trabajo titulado “Le suicide et les tentatives de suicide en orison et en
milieu libre: analyse de la crise récente” (pdg. 375 y ss.), con el aue se
completa su estudio sobre “Suicides en milieu carcéral et en milieu libre,
évolution et situation comparées (1852-1974)”, publicado en esta misma re-
vista, afio 1976, pdgs. 465-472 y 761-776.

Juan 1. EcHaNO

Prof. Ayudante en Universidad de Deusto. .

REVUE DE SCIENCIE CRIMINELLE ET DROIT PENAL

Aifio 1977. Numero 1.

MACK, J. A.: «Le crime professionel et l'organisation du crime». Pags. 5
y sigs.

Conferencia pronunciada el 20 de mayo de 1975 en la Seccién de Ciencia
criminal del Instituto de Derecho comparado de Paris.

En este trabajo Mack analiza un sector de la delincuencia contra la pro-
piedad, la que actia en forma profesional y organizada. Estos delincuentes,
_sicolégicamente normales, destacan por la racionalidad de su comportamiento
v la capacidad de evitar la prisién. ]

Entiende el autor que precisamente la normalidad sicolégica de ellos
pone en tela de juicio la criminologia tradicional. Esta, debido a la tradicién
lombrosina, estd basada en gran parte en el delincuente-tipo, cuvas taras
necesitan de diagnéstico en términos siquidtricos y sociales, como hoy se
afirma. A su juicio este planteamiento se debe a una metodologia inadecua-
da. Los crimindlogos europeos han venido utilizando como material de tra-
bajo’ casi exclusivamente los delincuentes en prisién. Y en las prisiones uni-
camente se encuentran determinados tipos delincuenciales, quizd los que se
han dejado prender, pero no se encuentran, o se encuentran en mucha me-
nor medida otros, los aqui estudiados, por ejemplo, que no necesitan de diag-
ndstico por ser sicolégicamente normales.

Por ello la criminologa tradicional da una visién parcial de la realidad

21
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delincuencial, Y por otra parte centrada como estd en el estudio de la per-
sonalidad del delincuente, deja de lado el estudio de los elementos organi-
zativos de la delincuencia.

Como superacién de estos errores, Mack propone una criminologia mds
cercana de la realidad delictiva; para ello habrd de estudiar, con una me-
todologia basada en la observacién de los hechos, es decir empirica, las
cuestiones de importancia actual. Ademds ha de ser critica respecto de las
deficiencias de los sistemas legales.

Cree que esta criminologia se puede desarrollar en el estudio de las nue-
vas formas, que en el campo de los negocios internacionales presenta la
delincuencia contra la propiedad.

PARTSCH, Karl Josef: «L'incrimination de la discrimination raciale dans
les législations pénales nationales». Pdgs. 19 y sigs.

Conferencia pronunciada el 12 de octubre de 1976, en la Seccién de Cien-
cia criminal del Instituto de Derecho comparado de Paris.

El profesor Partsch pone de relieve en este articulo, las dificultades
que plantean las obligaciones que se derivan, para los Estados miembros,
de la ratificacién de la Convencién internacional para la eliminacién de la
discriminacidn racial (en abreviatura: C.E.R.D.) de 1969, respecto de las le-
gislaciones nacionales propias; y las soluciones que cada uno de ‘aquéllos
les da.

En efecto, el articulo 4 de la C.E.R.D. impone a los Estados miembros
la obligacién de declarar delito determinadas conductas, que vayan en me-
noscabo de la igualdad racial o étnica. Asi deberdn considerarse sesin el
apartado a de este articulo: la difusién de ideas fundadas en la superioridad
o el odio racial; la incitacién a la discriminacién racial; los actos de vio-
lencia o la provocacién a tales actos, dirigidos contra cualquier raza o grupo
de personas de otro color u origen étnico; la ayuda prestada a actividades
racistas, comprendida la financiacién. Y en el mismo articulo, apartado b, en
relacién con las organizaciones de cardcter racista, impone la obligacién de
declararlas ilegales, y de ahf prchibidas, y de castigar también la participa-
cién en ellas como delito.

No obstante, ante el peligro que puede suponer el restringir derechos, en
especial los de libre expresién y de asociacién, al efecto de sancionar la
discriminacién racial, el articulo 5 de esta Convencién establece una impor-
tante reserva, estableciendo que los Estados miembros deberdn tener en
cuenta de forma adecuada los principios formulados en la Declaracién uni-
versal de los derechos del hombre, y los expresamente anunciados en este
mismo articulo de la Convencién. Se pretende con ello esegurar un equilibrio
entre el respeto a los derechos ciudadanos y la obligacién de castigar los
actos -discriminatorios antes dichos, de forma que no se puedan menosca-
bar otros derechos en defensa de la igualdad racial o étnica.

El autor para realizar el estudio de la forma en que se lleva a cabo
la transposicién de las obligaciones internacionales mencionadas al derecho
penal nacional, se centra en el andlisis de las legislaciones de ocho Esta-
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«dos, pertenecientes a grupos de diferente significacién politica, econdémica
y cultural (socialistas, occidentales, afro-asidticos y latino-americanos).

Analiza Partsch las notas diferenciales que se dan entre las concretas
‘formas de configuracién de estos delitos segin los paises. Primero, las
diferencias respecto de las figuras que penalizan las conductas que suponen
-discriminacién realizadas de forma individual; y en segundo lugar, las di-
‘ferencias respecto de las conductas que versan sobre las organizaciones ra-
-ciales y actividades de propaganda organizadas, que atenten contra el bien
juridico protegido.

No considero oportuno entrar en la exposicién, ni tan siquiera de forma
-sintética, de las diferencias entre las distintas formas de sancionar estas
-conductas, por lo prolijo y concreto de la materia. Pero si exponer el re-
-sumen final que el mismo autor realiza.

Cencluye Partsch, que aun aceptando una meta comin: la penalizacién
de la discriminacién racial, las profundas diferencias que se observan (en
la descripcién tipica de la conducta, y de ahi en el respeto a los derechos de
‘libre expresién y asociacién; en la dureza de las penas, etc.), se deben al
‘importante papel que juegan las tradiciones juridicas nacionales v la menta-
‘lidad constitucional de cada uno de estos paises.

Estos factores, pues, habrin de ser tenidos en cuenta de cara al estu-
‘dio comparativo de los tipos delictivos, cuyo origen se encuentre en Conve-
nios internacionales.

Esta materia de la penalizacién de la discriminacién racial viene com-
‘pletada en la Seccién “Etudes et Variétés” de este mismo fasciculo, con
el articulo de Jean-Pierre Brill: “La lutte contre la discrimination raciale
.dans le cadre de l’article 416 du Code pénal”. En esta misma Seccién se
encuentra el trabajo de Henri Souchon: “Du crime et des représentations
soliales. Etude d’un cas paticulier: la représentation picturale du crime de
:sang.”



NOTICIARIO

PRESIDENCIA DEL SENADO

Con fechas 9 y 10 de noviembre del presente afio se han recibido en esta.
Presidencia dos comunicaciones del Gobierno, acompainadas, respectivamente,.
por los textos de los acuerdos econémicos y politicos de la Moncloa, y en los
que se solicita un pronunciamiento de la Camara sobre los mismos.

Dado que el acuerdo econémico fue publicado en el «Boletin Oficial de-
las Cortes», nimero 26, del dia 3 de noviembre de 1977, se ordena por esta.
Presidencia la publicacién en el «Boletin Oficial de las Cories» de los acuerdos.
politicos, para su general conocimiento.

Madrid, 10 de noviembre de 1977.—El Presidente del Senado,

ACUERDOS POLITICOS DE LA MONCLOA

El consenso alcanzado en el curso de las sesiones de trabajo que se han-
desarrollado entre el 8 y 26 de octubre de 1977, ha permitido fijar los objetivos.
de politica legislativa a corto plazo contenidos en el presente documento.

Los objetivos de politica legislativa a corto plazo propuestos se centran.
en la introduccién de reformas parciales y urgentes para la adaptacion del
ordenamiento juridico a las exigencias propias de la nueva realidad democréa-
tica. La coincidencia se expresa en torno a las siguientes lineas directrices,.
que no prejuzgan ni la plenitud de competencia de las Cortes para su debate
y decisién, ni los términos en que haya de producirse la regulacion definitiva.
en ejecucién y cumplimiento de los mandatos constitucionales.

I. LIBERTAD DE EXPRESION

A. PRENSA

1. Subsjstira la obligacién de depdsito previo de publicaciones, si bien
el secuestro sélo podra decretarse por la autoridad judicial, en virtud de de-
nuncia del Fiscal, de la Administracién Pablica o de cualquier persona in--
teresada.

22 Cualquier denunciante podra acompaifiar, con su denuncia, una pro--
puesta de nota de rectificacion, aclaracién o réplica. En tal caso, la autoridad
judicial dard opci6én a la publicacién para insertar, en el namero siguiente a
su recepcion, la nota de aclaracién, rectificacién o réplica. Su insercién, sin
comentarios ni apostillas, comporta el perdén del ofendido y la publicacién
no podra volver sobre la cuestién. En los términos indicados se entendera
cumplido el tramite de conciliacién.
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3. El procedimiento judicial que, en su caso, haya de seguirse, se desarro-
llara n plazos breves y estrictos.

4° La determinacién de responsabilidades principales y subsidiarias se
ajustara a lo establecido en el Cédigo Penal.

5 La Sentencia, cuando no sea absolutoria, fijara preceptivamente el
importe de la indemnizacién por perjuicios morales. La cuantia se fijara en
funcién de criterios objetivos.

B. Secretos oficiales

Se revisaran los supuestos legales en que pueda una materia ser declarada
reservada en funcién de la seguridad y defensa del Estado. Los 6rganos com-
petentes para hacer la declaracién serdn: El Consejo de Ministros y, en ma-
teria de Defensa Nacional, las Autoridades Militares.

iII. MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL DE TITULARIDAD ESTATAL

1. Un Consejo provisional, integrado paritariamente por personas desig-
nadas por el Gobierno y por parlamentarios representantes de los distintos
grupos con criterio proporcional:

— Elaborard y propondra un proyecto de Estatuto Juridico de RTVE,
inciuyendo criterios y normas especificas sobre tratamiento regional
de los programas y, en su caso, de los servicios.

— Asumird provisionalmente la vigilancia de la objetividad informativa y
del funcionamiento general de RTVE, en especial en los aspectos refe-
rentes al gasto.

2. La Comisidn de Cultura del Congreso constituira una Subcomisiéon
que, conjuntamente con las personas designadas por el Gobierno, propondra
a éste el tratamiento que deba darse a las Agencias de noticias, a los demas
medios de comunicacién social del Estado y a los procedentes de la AISS,
incluyendo, respecto de las emisoras de radio, criterios y normas especificas
sobre tratamiento regional de los programas y, en su caso, de los servicios.

III. DERECHO DE REUNION

La reforma de la legislacién general reguladora del derecho de reunién
deberia efectuarse sobre la base de las siguientes premisas:

1> Ampliacién del concepto de reuniones privadas (exentas de toda inter-
vencién administrativa) a todas aquellas cuyo ntimero no supere las cincuen-
ta personas; las que convoquen y celebren las personas fisicas en lugares de
publico esparcimiento por razones familiares o de amistad, siempre que la
asistencia esté limitada mediante invitacién nominativa; v a las propias
de los partidos politicos en su funcionamiento interno, exclusivamente, aun
cuando sea fuera de sus locales sociales.

2° Régimen de libertad para las reuniones en local cerrado, con una
simple comunicacién previa a la autoridad administrativa, que sélo podra
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disolver el acto si durante su transcurso se producen alteraciones graves del
orden, se cometa o intente cometer algin delito.

32 Idéntico régimen —libertad con comunicacién previa— para las reunio-
nes —concentraciones en local cerrado, entendiéndose por éstas aqucllas cuyo
numero de asistencia exceda de quinientas personas; pero con posibilidad
por parte de la Autoridad gubernativa, en este caso de suspenderlas «a prio-
ri» cuando sus fines sean manifiestamente delictivos, de modificar las condi-
ciones de su celebracién y de disolverlas en los mismos supuestos que en
el caso de las reuniones en local cerrado.

4° Mantenimiento del régimen actual para las reuniones en lugares abier-
tos al uso publico (manifestaciones): esto es, autorizacién previa con silencio
positivo. El régimen de suspensién y disoluciéon sera el mismo previsto en
el apartado anterior.

5° Posibilidad de limitar legalmente el ejercicio del derecho de manifes-
tacién, a fin de no perturbar en exceso el desarrollo de las actividades la-
borales y el trafico viario por razones de lugar o concurrencia de otras ma-
nifestaciones.

6° Establecimiento de un proceso judicial rapido para la tutela del ejer-
cicio de este derecho y la impugnacién de las resoluciones administrativas
que recaigan en este ambito ante los tribunales de justicia.

7° Se configurara la responsabilidad de los solicitantes o promotores por
cuyo dolo o negligencia se hubieran incumplido las normas o se hubieran
producido resultados delictivos o perturbadores. .

Todas estas limitaciones al cjercicio del derecho tienen como fundamento
primordial la salvaguarda de los derechos de los terceros y, por lo que a las
manifestaciones se refiere, la garantia de la libertad de circulacién privada.

IV. DERECHO DE ASOCIACION POLITICA

La reforma del ordenamiento legal que disciplina en la actualidad el ejer-
cicio de este derecho (Ley 21/1976, de 14 de junio, y el Real Decreto-ley
12/1977, de 8 de febrero) deberia acomodarse a los principios siguientes:

1° Regulacién sucinta de la estructura elemental de las asociaciones de
este caracter, con el fin de que su organizacién y funcionamiento se acomo-
den a criterios democraticos.

2° La inscripcién en el Regisiro de Partidos Politicos se producira por
el transcurso de un plazo breve desde el depésito de los Estatutos, salvo
que dentro de ¢l se haya ejercitado accién por el Ministerio Fiscal preten-
diendo la declaracién judicial de su ilegalidad y el Juez haya decretado la
suspension de la inscripcidn.

3° Competencia judicial exclusiva para la suspensién-o disolucion de ias
asociaciones. )

4° Establecimiento de un proceso judicial sumario para conocer y resol-
ver todos estos supuestos ante los Tribunales de Justicia.

Se Regulacién de un sistema de financiacién estatal a los partidos politi-
cos, mediante el establecimiento de un sistema objetivo de subvenciones en
funcién de los resultados electorales obtenidos.
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V. CODIGO PENAL
Con caracter urgente, se absorberan las siguientes reformas:

A. Relacionadas especialmente con la mujer:

1° Despenalizacién del adulterio y el amancebamiento (articulos 449 a 452
y ultimo péarrafo del articulo 443 con modificacion de concordantes en el
Cédigo Civil).

22 Regulacién de la expedicién de anticonceptivos, limites de publicidad
y consiguiente despenalizacidn.

3.2 Modificacién de las edades de la mujer tomadas en consideracién para
la tipificacién del rapto (articulos 440 y siguientes) y del estupro (articulos
434 y siguientes).

B. Relacionadas con las Leyes Fundamentales y referencias al Movimiento
Nacional: .

1. Despenalizacion en general y particularmente las referencias del Ca-
pitulo I, Titulo II.
2° Supresién de la Seccién 4. (delitos contra las Leyes Fundamentales).

C. Relacionadas con las libertades publicas:

1 Reuniones y asociaciones ilicitas.

Modificacién de los articulos 166, 172 y concordantes estableciendo una
nueva tipificacién que comprenda solo los fines contrarios a la moral publica
o en general a la comisién de algin delito. Se mencionara también especial-
mente la utilizacién de medios violentos dentro de la tipificacién y se prote-
gera el pluralismo politico.

2° Propagandas ilegales.

Estos delitos desapareceran como figuras sustantivas. La pioteccién pe-
nal de la libertad de prensa se hard a través del Codigo Penal en general,
reintroduciendo la figura de la apologia del delito y con las especialidades
imprescindibles en la tipificacién de delitos de prensa e imprenta.

32 Nueva tipificacién de las conductas contrarias al ejercicio de las li-
bertades publicas y al respeto de la persona en la actuacién de los funciona-
rios publicos.

D. Revisién de cuantias:

En linea semejante a lo prevenido en la Ley 39/1974, de 28 de noviembre,
se elevarian las cifras consignadas en el Cédigo Penal como cuantia, valor o
cantidad objeto del hecho punible, lo que llevaria indirectamente una rebaja
general de las penas ya impuestas o por imponer en los delitos tipificados
en virtud de dichas cifras. La desvalorizacién del dinero en los ultimos tres
afios justifica, ademads, esta medida, que ird unida a una reconsideracién de
las cuantias de las multas al alza, pero no automdaticamente, sino en virtud
de los nuevos criterios de politica criminal.
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VI. LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

1° Asistencia letrada del inculpado desde el momento en que se adopte
una medida restrictiva de la libertad.

2° Restablecimiento de la libre decisién de los Jueces respecto de la
situacién del procesado, con modificacién consiguiente del articulo 303 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

VII. CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

Reconsideracién de sus limites en relaciéon con la competencia de la juris:
diccién militar:

1° Por razén de delito: resolver la dualidad de tipificaciones entre el
Cédigo Penal Comun y el Cédigo de Justicia Militar, restringiéndose éste al
ambito de los delitos militares.

2 Por razén de Jugar: limitar la competencia de la jurisdiccion militar
a los actos cometidos en centros o establecimientos o lugares estrictamente
militares.

3. Por razdén de la persona: revisar los supuestos de desafuero y los
términos en que se resuelve la competencia cuando concurre personal militar
y no militar en unos mismos hechos que no constituyan delito militar. .

4° Sometimiento a los Tribunales Ordinarios de las Fuerzas de Orden
Publico, cuando actien en el mantenimiento del mismo.

5.° Fortalecimiento de las garantias procesales y de defensa en los proce-
dimientos de la jurisdiccién militar.

VIII. ORDEN PUBLICO

1° Revisién parcial de la Ley de Orden Publico, de acuerdo con los cri-
terios que a continuacién se expresan. Su vigencia temporal serd limitada,
dado que una nueva regulaciéon global y sistematica debera ser en su mo-
mento adoptada, en funcion de las previsiones que figuren en la Constitucion.

2° Nueva definicién del concepto de orden piblico, depurandolo de con-
tenidos no democraticos y asentando su fundamento esencial en el libre,
pacifico y armoénico disfrute de las libertades publicas y el respeto de los
derechos humanos.

El orden ptblico tendria una proyeccién concreta y actual en cuanto pro-
teccién del avance en la consolidacién dé la democracia y defensa frente a
las agresiones de todo orden y especialmente las terroristas. La tipificacion
del terrorismo figurara en el Cédigo penal comun, con eliminacién de lo que
al respecto figure en leyes especiales y se operard con los criterios general-
mente aceptados en los Convenios Internacionales y en los paises de Occidente.

32 Se fortalecerad la proteccién penal de que deben ser objeto las Fuer-
zas de Orden Publico.
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4° La potestad sancionadora en materia de orden publico se ajustara
a los principios siguientes:

— El acto sancionador no podra dictarse sin previa audiencia del inte-
resado.

— Se evitara la doble sancién por un mismo acto, tanto entre sanciones
administrativas como entre éstas y las penales.

— Se eliminara toda exigencia de pago previo como requisito para recurrir
contra la sancién.

-— No habra responsabilidad personal subsidiaria por impago de multas.

-— Serdn meramente potestativos los recursos administrativos previos a
la impugnacién jurisdiccional de la sancién. El procedimiento de revi-
sién jurisdiccional serd breve y la autoridad judicial ante la que se
interponga el recurso podra decretar la suspensién de la ejécucic’m del
acto en tanto se sustancia el procedimiento.

-— Las autoridades gubernativas con facultad sancionadora para la pro-
tecciéon del orden publico seran los Gobernadores Civiles, el Director
General de Seguridad y el Ministro del Interior.

5.2 Se potenciard la capacidad de accién de los poderes publicos y la
participacion ciudadana para la protecciéon y defensa civil en supuestos de
emergencia (funcionamiento de servicios piblicos esenciales, desabasteci-
‘miento de productos de primera necesidad, emergencias sanitarias, catas-
trofes naturales, etc.).

6.° En cuanto exigen partir de la regulacién constitucional sobre suspen-
3i6n de garantias, se excluyen de esta tematica los estados de excepcién y
«de guerra.

7. Se fortalecerdn los medios de prevenciéon y defensa frente al terro-
tismo. A este respecto, en particular, se creara una unidad de policia judi-
cial, dependiente de los drganos judiciales competentes para la investigacién
de delitos terroristas, y que bajo las érdenes directas de la autoridad ju-
dicial, y al amparo de las autorizaciones otorgadas por la misma, pueda
desempenar con eficacia y prontitud la funcién investigadora requerida.

IX. REORGANIZACION DE LOS CUERPOS Y FUERZAS DE ORDEN
PUBLICO

1. Estructuracién de los Cuerpos y Fuerzas de Orden Ptblico en dos
-grandes seclores: un Cuerpo civil (Cuerpo General de Policia) encargado fun-
damentalmente de la investigacién criminal (prevencién y persecucién de los
delitos y faltas); y dos Cuerpos Militares (Policia Armada y Guardia Civil),
como Cuerpos operativos para el mantenimiento de la paz publica, seguridad
-ciudadana, ejercicio de los derechos y libertades y guarda fisica de los espa-
cios urbanos y rurales.

2. El mando de las Fuerzas de Orden Publico debera recaer en el Mi-
nistro del Interior y, mas inmediatamente, en un Director de Seguridad del
‘Estado, con categoria de Subsecretario o de Secretario de Estado. El Minis-
terio del Interior, no obstante, ejercera el mando sobre la Guardia Civil so-
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lamente en lo que afecte al mantenimiento del orden publico, dada la per--
tenencia de este Cuerpo a las Fuerzas Armadas y su dependencia, por con-
siguiente, del Ministerio de Defensa.

3. Los Cuerpos y Fuerzas de Orden Publico operarian sobre la base de:
una distribucién funcional y territorial de competencias: la policia guberna--
tiva (esto es el Cuerpo General de Policia y la Policia Armada), en las zonas
mds conflictivas y en las unidades urbanas de mayor poblacién, y la Guardia.
Civil en las restantes, sin perjuicio de sus misiones funcionales genéricas en.
orden a la disciplina del trafico, custodia de inmuebles, armas y explosivos,.
resguardo fiscal y de fronteras, y de sus funciones como policia judicial y
gubernativa en las primeras fases de investigacién y prevenciéon de delltos vy
faltas, en las zonas atribuidas a dicho Cuerpo.

4. Adopcién de una serie de medidas tendentes a la progresiva interco--
municacién entre los Cuerpos de la Policia Armada, Guardia Civil y Cuerpo-
General de Policia.

5. Reforzamiento de los Cuerpos administrativos auxiliar y suballerno de-
Ia actual Direccién General de Seguridad, que libere a los funcionarios del.
Cuerpo General de Policia, Guardia Civil y Policia Armada del desempefio
de funciones burocriticas. Aquellos Cuerpos, sin perjuicio de los derechos.
adquiridos, podrian nutrirse de los miembros de los Cuerpos Militares antes
mencionados, al pasar a la situacién de retiro, y segun su diferente catego-
ria o graduacién, con lo que se conseguiria no sélo prolongar la vida activa.
de un importante contingente, sino también garantizar una continuidad en la.
funcién muy deseable. i

6. Perfeccionamiento del régimen de formacién del Cuerpo General de Po-
licia y establecimiento de un sistema de especializacién para los oficiales del
Ejército de Tierra que pasen a incorporarse a los cuadros de mando .de la
Policia Armada, tendiendo a una dedicacién progresivamente prolongada de-
estos oficiales a la Policia Armada.

7. Creacién de unidades especiales de policia judicial, para el servicio di--
recto de la labor encomendada a los Jueces y Tribunales de todo orden, con
sujecién a los principios de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

8. Creaci6n de unidades tendentes a dar un servicio de lo que en otros.
paises se conoce con el nombre de «policia de barrio», para la atencién di--
recta y permanente a los vecinos.

9. Establecimiento de un régimen claro de divisién de competencias entre
las funciones encomendadas a los Cuerpos y Fuerzas de Orden Publico esta--
tales y las atribuciones a las policias locales, sobre la base de un fmjtaleci--
miento de las competencias de estas ultimas (fundamentalmente en atencién
al mantenimiento del orden en las vias urbanas).

10. Reforma del Reglamento Organico de la Policia Gubernativa, de con--
formidad con los principios enunciados en los apartados anteriores.

Firmado en Madrid, a 27 de octubre de 1977.—Adolfo Sudrez Gonzdlez, Fe--
lipe Gonzdlez Mdrquez, Joan Reventds i Carner, Enrique Tierno Galvan, Juan
Ajuriaguerra Ochandino, Miguel Roca Junyent, Leopoldo Calvo Sotelo y Bus-
telo, Santiago Carrillo Solares.
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PRESIDENCIA DEL GOBIERNO

El Pleno del Senado, habiendo conocido los textos de los referidos acuer--
dos, y amparandose en la facultad de examen de las comunicaciones del Go-
bierno que le reconoce el articulo 11 de su Reglamento, ha adoptado, en su.
sesion del dia 11 de noviembre, y a propuesta unanime de los Portavoces de.
los Grupos Parlamentarios, la siguiente

RESOLUCION

El Senado

Habiendo conocido, a través de la comunicacion remitida por el Gobierno,.
los acuerdos econémicos y politicos de la Moncloa y la resolucién del Con--
greso de los Diputados de 27 de octubre de 1977.

Teniendo en cuenta las declaraciones de los Portavoces de los Grupos par--
lamentarios y del Gobierno en la sesion de hoy,

Resuelve

Estimar que los acuerdos de la Moncloa son base imprescindible para.
afrontar la crisis econémica y consolidar la democracia.

Considerar satisfactoria la firma de los mencionados acuerdos por juz--
garlos -positivos.

Instar al Gobierno a su mas rapido cumplimiento, mediante la adopcién
de las medidas de su competencia y la remisién a las Cortes de los proyectos.
de ley necesarios para su ejecucion.

Asumir, como Camara colegisladora, la responsabilidad gue le corresponde:
en el desarrollo legislativo de los acuerdos, asi como la funcién de contiol
sobre su debido cumplimiento.

Pedir a todos los Grupos politicos y fuerzas sociales que colaboren solida-
riamente y presten su apoyo para la superacién de la crisis y la consolida--
cién de la democracia.

Palacio del Senado, 11 de noviembre de 1977.

(«B. O. de las Cortes», nim. 32, de 17 noviembre 1977).

JORNADAS EUROPEAS DE DEFENSA SOCIAL SOBRE
CRIMINALIDAD ECONOMICA

Se han celebrado en Roma las Jornadas Europeas de Defensa Social so-
bre la Criminalidad Econdmica, promovidas por la Sociedad Internacional’
de Defensa Social bajo el patrocinio de las Naciones Unidas v organizadas.
por el Ministerio de Justicia de Italia, con la colaboracién del Centro Na--
zionale di prevenzione e Difesa Sociale.

La presidencia efectiva de las jornadas estuvo a cargo de los Ministros.
Bonifacio y Pandolfi, de justicia y de Hacienda, del Senador Guido Gone--
lla, ex Ministro, y del Presidente Marc Ancel.

Fueron sus temas La Criminalidad Econémica, Delitos Financieros- Co--
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‘metidos por Sociedades Mercantiles (aspectos juridicos, sociolégicos, eco-
némicos y criminolégicos) El abuso de la financiacidén piblica v la evasién
Afiscal.

Asistié medio centenar de personalidades de Europa, Africa v América,
‘invitadas por el Ministro de Gracia y Justicia italiano. De Espaiia lo fueron
-el catedrdtico don Marino Barbero Santos y el abogado de Madrid don
"Pascual Meneu Monledn.

El Ministro Bonifacio, en su discurso inaugural, recordé las recomenda-
-ciones sobre el tema primero, problemética de la criminalidad econémica en
-l mundo contempordneo, adoptadas por la Conferencia de Ministros de
Justicia del Consejo de Europa (Estocolmo 1972) y las del V Congreso sobre
prevencién del delito y tratamiento de delincuentes, de las Naciones Uni-
«das.

Subray6é las profundas conexiones entre criminalidad econémica, por
‘una parte, y delincuencia comin y violencia politica por otro, asi como el
~contexto social y moral en que aquélla florece mds y mds.

Critica el uso desviado y antisocial del poder econémico, aue no ha de
tener nunca franquicias o inmunidades, dados los graves dafios de todo or-
«den, y en cifras astronémicas, que comporta para la sociedad Estigmatizé
fenémenos ya por desgracia muy frecuentes y que han de sancionarse v
«evitarle a toda costa en una comunidad sana y bien organizada: delitos
financieros en las empresas, criminalidad econémica en general, evasién fis-
~cal en primer lugar, abuso de la financiacion piblica, etc.

Sobre estos temas generales, previamente recibieron los delegados e
‘invitados, medio centenar aproximadamente, valiosos documentos de tra-
bajo, obra de autoridades en la materia cual los magistrados, profesores o
.abogados sefiores Di Gennaro, Tiedeman, Delmas-Marty, Zybon, Frey, Szabo,
“Vetere, Motzo, Dell Andro y Brancaccio; el magistrado del Tribunal de
Casacion francés M. Cosson hizo la sintesis de los trabajos. El Presidente
-de la Cdamara, autoridades judiciales y académicas asistieron a los debates,
«de gran altura e impacto en la opinién, cual evidencian las destacadas cré-
-nicas que la prensa del! Vaticano, de Roma e internacional han dedicado a
-estas jornadas.

En la sesién de clausura intervinieron los Presidentes de la Sociedad
Internacional de Defensa Social, Fundacién Internacional Penal vy Peniten-
ciaria y Sociedad Internacional de Derecho penal, cuya seccién espaiiola
:acaba de constituirse, con veinte afios de retraso sobre los proyectos de
-Graven (Rector de Ginebra), Bouzat (decano de Rennes) v Quintano Ripo-
lIés (Magistrado del Supremo, Madrid), entre otros.

Los invitados esparioles Barbero y Menéu, veteranos en los trabajos de
Defensa Social desde el famoso congreso de Lieja (1949), fueron muy feli-
«citados en este importante evento.

' MENEU
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COLOQUIO REGIONAL DE LA ASOCIACION INTERNACIONAL
DE DERECHO PENAL

Organizado por el profesor Dr. D. Marino Barbero Santos, se ha celebrado
en Madrid-Plasencia, durante los dias 19 a 23 de octubre de 1977, un Co-
loquio Regional de la Asociacidn Internacional de Derecho penal, sobre
Politica Criminal y Derecho penal.

Fue Presidente de Honor el Profesor Dr. D. José Antén Oneca, y Pre-
sidente el Profesor Dr. Hans-Heinrich Jescheck, Catedrdtico de la Univer-
sidad de Freibourg.

Asistieron cuarenta y tres Profesores nacionales y extranjeros, asi como
otros participantes interesados por el tema, entre los que se encontraban
algunos extranjeros.

El Coloquio, que se inauguré en Madrid, fue clausurado en Plasencia,
celebrdndose sesiones de trabajo en las dos ciudades. El Ministro de Justicia,
que clausuré el Coloquio, hizo una exposicién programdtica en relacién a
las lineas generales que se tendrdn en cuenta para la reforma del Cédigo
penal.

NOTA NECROLOGICA: DR. JOSE RAFAEL MENDOZA TROCONIS
MAESTRO DE PROFESORES

Cuando se nos muere un familiar nuestros 4nimos caen en un sentimiento
profundo y una emocién tan grande que, a veces, llega a la desesperacion
ante lo inevitable. La desgracia no es menor cuando se nos va una persona
tan bondadosa como el doctor Mendoza, quien, ademas de ser maestro in-
discutible de muchas generaciones de abogados y de casi todos los profeso-
res de Derecho penal que hoy dictan sus clases en Venezuela y algunos fuera
del pais, era una persona entrafiable para cuantos hemos tenido la dicha de
tratarle. Para su casa era el verdadero «Pater familiae», al que todos consul-
taban lo que habia de hacerse en momentos dificiles y a quien todos acudian
con carifno cuando, merced a su acertada direccion se lograban vencer las
dificultades que siempre existen en las familias y mas si son tan numerosas
como la suya. Los colegas le teniamos un afecto que raras veces se alcanza
cuando hay tantas cuestiones en la vida profesional que nos pone, en ocasio-
nes de punta. El doctor Mendoza, por el contrario, tanto en los pleitos difi-
ciles y demas controversias de la vida tribunalicia, se manifestaba siempre
leal y respetuoso con la parte contraria. Como profesor llegé muy pronto a la
cispide para ser ejemplo de los compafieros en la Universidad y estimulo
admirable para sus discipulos. :

A los alumnos y discipulos nos ha tratado siempre con carifio y algunas
veces con distincién inmensurable. Nunca le he visto enfadado, ni siquiera
con un signo de desagrado en su rostro. Conoci al muy querido profesor Men-
doza a fines de 1944, con ocasién del primer viaje que hacia a Venezuela don
Luis Jiménez de Asda, otro maestro insigne, también desaparecido. Dictaba
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don Luis en Caracas un curso completo de la Parte General del Decrecho
Penal que duré hasta mayo de 1945. Actué de secretario en dicho curso y, des-
de entonces, el profesor Mendoza fue, ademds de un verdadero padre con su
bondadosa amistad, un magnifico guia en todos mis estudios y quechaceres
de las disciplinas penales. Sus ensefianzas —no solamente en la catedra, sino
en los consejos fuera de ella—eran inigualables.

La admiracién que todos tenemos por ¢l tiene su base en que para el doc-
tor Mendoza no habia malos alumnos, puesto que —me decia— es deber de
los profesores atender mejor a los que son un poco deficientes.

Con la verdad por delante iba a todas sus defensas penales o a otras in-
tervenciones en los tribunales de las diferentes jurisdicciones y materias. Su
predileccién estaba siempre por el Derecho penal, pero no desdefiaba a clien-
tes y amigos en asuntos civiles, mercantiles, administrativos o de cualquier
otra indole profesional o judicial. ,

Entre los asuntos que mas fama le dieron como defensor de presuntos
delincuentes estan los llamados delitos pasionales. En casi todos estos casos
basaba los andamiajes de su defensa en el analisis perfecto de los dos cle-
mentos inseparables en estos hechos: el amor y el delito. Su maestria —con
éxito casi siempre— la demostraba exponiendo en sus criterios ante el Tri-
bunal de primera o segunda instancia y mucho mejor aun ante la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, los tres elementos funda-
mentales de la legitima defensa: «La agresién ilegitima por parte del que
resulta ofendido por el hecho», «La necesidad de los medios empleados para
impedirla o repelerla» «La falta de provocacién suficiente por parte del que
pretende haber obrado en defensa propia». Son muchos los juicios en los
que salié triunfante nuestro querido doctor Mendoza simplemente por el
dominio que tenia de la institucién de la legitima defensa en el Cédigo penal
venezolano, que en este tema sigue la tradicién del Cédigo penal espaiiol, apar-
tandose, como en otros pocos casos, de la influencia del Cédigo penal italiano
de Zarardelli, de 1890.

Como excelente abogado, repetimos, el doctor Mendoza intervino en todas
las jurisdicciones. Sus trabajos profesionales son admirables. Hacia el estudio
de los casos como si abriera una manzana y analizara su interior baso a
paso para desentraiiar lo que hay de verdad en el hecho concreto y los ele-
mentos que forman el acto y las personas intervinientes. Dominaba las leyes
venezolanas —no sélo el Derecho penal— como muy pocos. Conocia muy de-
talladamente el funcionamiento de los Tribunales de Justicia y por ello «tra-
bajaba» en los juicios como un verdadero artista del Derecho. Ha producido,
aparte de su gran cantidad de libros, muchos dictamenes y otros trabajos
profesionales que le fueron destacando entre los mejores para situarse en
la cuspide muchos afios antes de su triste desaparicién.

No queremos distinguir entre el profesor, el abogado, el consultor, el de-
fensor, el escritfor o cualquiera de las multiples ocupaciones de este insigne
maestro. En todas ellas se puso a la cabeza. Sin embargo, voy a dctenerme
un poco mas en examinar su obra como verdadero maestro del Derecho
penal. En esta apasionante disciplina el doctor Mendoza destacé como pri-
mera figura en Venezuela, como uno de los mas eminentes en Iberoamérica
y muy conocido en el mundo entero. Como he dicho antes y tantas veces,
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el doctor José Rafael Mendoza Troconis, ha sido el maestro de casi todos
los que somos profesores en la actualidad, no sélo en la Central en la que
él comenzo6 y después de muchos afios se jubild. En todas las universidades
del pais y en algunas del.extranjero hay profesores del Derecho penal que
hemos sido alumnos de él directamente o que han tenido ensefianzas a tra-
vés de sus magnificas obras en las que, ademdas del dominio absoluto de la
materia tratada, estdn escritos manejando el espafiol con gusto literario.

Esta obra escrita del doctor Mendoza es tan buena y extensa que su ana-
lisis ocuparia muchas paginas. Me limitaré, por tanto, a enumerar las que
considero fundamentales. Se derramé en tres vertientes principales: el De-
recho penal, la Sociologia, y la Criminologia. Fueron méas de doscientas sus
publicaciones entre libros, folletos, informes procesales, discursos, conferen-
cias, ponenciag en congresos nacionales e internacionales, articulos y proélo-
gos. La béasica, ]a mas importante, a la que dedicé gran parte de su vida, es
el Curso de Derecho Penal venezolano. Consta de tres tomos de la Parte Ge-
neral y el resto, hasta doce, dedicados a la Parte Especiél, de la que poco le
quedaba para terminar. De Sociologia dejé el Manual primero y los dos to-
mos del Curso de Sociologia. Adelantdndose a la Universidad venezolana, dio
un Curso de Criminologia durante varios afios en la Escuela de Formacién
de Oficiales de las Fuerzas Armadas de Cooperacion. Las lecciones le sirvie-
ron para publicar un libro con el mismo titulo. Entre las demas publicacio-
nes citadas destacan: El tema de la legitima defensa, La legitima defensa del
honor, la proteccion y el tratamiento de los menores. Sobre diversos temias
escribié prologos a los libros de los doctores Burgos Finol, Matos Romero,
Plaza Marquez, Gémez Grillo, Garcia Iturbe, Indriago Villarroel y De Miguel
Pérez.

Su formacién cientifica evolucioné también a través de los trabajos pro-
ducidos en diferentes congresos nacionales e internacionales a muchos de los
cuales asistié personalmente.

La Universidad de Salamanca le otorgo el titulo de Doctor Honoris causa
por patrocinio del muy ilustre catedratico don José Antén Oneca.

Este magnifico hombre e ilustre maestro nacié en Maracaibo, capital del
Estado Zulia, fuente principal del petréleo venezolano, el dia 29 de enero de
1897 v dejoé de existir en Caracas el dia 24 de agosto de 1977. A su viuda,
dofia Maria Lourdes Arévalo de Mendoza, a sus seis hijos, a sus veinticinco
nietos y a sus dos biznietos, hacemos llegar el testimonio de nuestras mas
sentidas condolencias.

25 de noviembre de 1977.

Isibro pE MiGuEL PEREZ
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