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SECCION DOCTRINAL

El perdon del representante legal y guardador de
hecho en la Ley 46/1978 de 7 de octubre por la
que se modifican los delitos de estupro y rapto

JOSE A. SAINZ CANTERO
Catedritico de Derecho penal de la Universidad de Granada

SumarIio: 1. Planieamiento de la cuestién. II. Génesis del inciso «en todos
los delitos a que se refiere este titulo» del parrafo quinto del articulo 443:
1. Cuando aparece. 2. ¢Ha sido voluniad del legislador extender a todos
los delitos del Titulo IX la eficacia del perdén del representante legal o
guardador de hecho?—III. La situacién que crea: 1. Consecuencias que
pﬁedén derivarse del texto del nuevo parrafo quinto del articulo 443.
2. Una sentencia de la Audiencia Provincial de Granada.—IV. Hacia una
solucién del problema planteado: 1. Naturaleza del inciso. 2. La solu-
qiéh'qu'e se propone. '

1

La Ley 46/1978, de 7 de octubre por la que se modifican los
delitos de estupro y rapto, ha incorporado al articulo 443 un pa-
rrafo quinto, referente al perdén del representante legal o guarda-
dor de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz que, cuando
menos, resulta sorprendente. De una primera lectura de la citada
prescripcién parece deducirse que el perdon del representante
legal o guardador de hecho (a diferencia de lo que respecto al
perdén del ofendido mayor de dieciocho afios dispone el parrafo
anterior, limitando su operatividad a los delitos de violacién, abu-
sos deshonestos, estupro y rapto —que son los delitos menciona-
dos en el pdrrafo primero del articulo 443—) tendra eficacia en
todos los delitos del Titulo IX («en todos los delitos a que se
refiere este titulo» se dice textualmente) si obtiene la necesaria
aprobacién del Tribunal competente, oido el Fiscal. Reza asi el
parrafo que nos ocupa: «El perdén del representante legal o guar-
dador de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz, en todos
los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el Fiscal,
ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare,
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a su prudente arbitrio, ordenara que contintie el procedimiento o
la ejecucion de la pena, representando al menor o incapaz el mi-
nisterio Fiscal»,

La modificacién supondria, por tanto, extender la posibilidad
de perdonar a otros delitos del Titulo, distintos a aquellos en que
tradicionalmente tiene eficacia el perdén (se extenderia al escan-
dalo publico, y a los delitos relativos a la prostitucién), si bien li-
mitada esta posibilidad al representante legal o guardador de he-
cho del menor de dieciocho afios o incapaz; cuando el que perdone
sea el mismo ofendido (capaz y mayor de dieciocho afios) la fa-
cultad de perdonar no seria extensible a estos otros delitos, sino
solo a los de violacidn, abusos deshonestos, estubro y rapto:

A todas luces la innovacién resulta incongruente y facilmente se
descubre que no ha podido ser voluntad del legislador 1o que en la
Ley aparece como voluntad legal declarada, pero la realidad
es que desde la entrada en vigor de la Ley 46/1978, de 7 de octu-
bre, el nuevo articulo 443 en todos sus parrafos es ley. no ha sido
rectificado, y puede invocarse, al amparo de su parrafo 5.°, la efi-
cacia del perddn del representante legal, como después veremos
se ha invocado, en un delito de corrupcion de menores del articu-
lo 452 bis b), nam. 1.

El inciso que da lugar al equivoco —«en todos los delitos a que
se refiere este Titulo»— plantea en la actualidad una serie de inte-
Tesantes cuestiones como son la determinacién de su naturaleza
(¢se trata de una errata, de un error de correccion, de un error de
motivacién...?), el modo de corregirlo si efectivamente constituye
un error {{Por un nuevo acto legislativo, mediante la mera inter-
pretacién judicial?), y, a la vista del momento prelegislativo en que
nos encontramos (se ha anunciado como inminente el envio a las
Cortes de un Proyecto de nuevo Cddigo penal), si es preciso corre-
girla inmediatamente o puede esperarse a la promulgacién del
nuevo texto punitivo. Su estudio, pensamos, puede resultar de in-
terés a la hora de la aplicacién de la nueva Ley por nuestros Tri-
bunales.

11

El anilisis tiene que comenzar por la determinacién del mo-
mento en que el inciso en cuestién se incorpora al texto que des-
pués sera la Ley 46/1978 de 7 de octubre, y por la fijacion de las
finalidades que con ésta se quieren alcanzar. Todo ello nos lleva
a bucear en las actas de las sesiones de las Comisiones de Justicia
y Plenos de las Cortes (Congreso y Senado) para descubrir, en
definitiva, la voluntad del legislador (1).

(1) Aunque con la doctrina dominante creemos que objeto de la inter-
pretacién debe ser la voluntad de la ley y no la voluntad del legislador, a
los fines que ahora nos proponemos resulta obvio que es esta yltima la que
interesa descubrir.
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1. El Proyecto de Ley que sobre modificaciéon de las edades
<en los delitos de estupro y rapto el Gobierno envia a las Cortes,
no tiene otra finalidad que la de rebajar las edades que los tipos
penales relativos al estupro y al rapto establecen, tratando de
acomodarlas a la realidad social. El Proyecto es consecuencia de
los Pactos de la Moncloa, en los que se comprometia el Gobierno
-a hacer esa modificacion de edades. Su articulo tinico es suficien-
temente explicativo al respecto: «La edad de veintitrés afios esta-
blecida en los articulos 434, 435, segundo parrafo del articulo 436,
437, 441, 443 y 447 se reducira a veintiun afios. La edad de veinti-
tres afios a que se refiere el parrafo primero del articulo 436 se
reducird a los dieciocho afios».

En su intervenciéon en la Comisién de Justicia del Congreso,
un diputado de UCD (el sefior Estella Goytre) explica el alcance y
finalidad del Proyecto al oponerse al Grupo Socialista que proponia
modificar otros aspectos de los delitos de estupro y rapto, dicien-
do que lo tnico previsto respecto a estos delitos en los programas
-de actuacién juridica y politica de los Pactos de la Moncloa era la
edad de la estuprada o raptada en cuanto decian «la modificacién
de las edades de la mujer, tomadas en consideracién para la tipi-
ficacién del rapto y del estupro» (2).

Ni en el debate sobre el Proyecto habido en la Comision de Jus-
ticia del Congreso ni en el Dictamen de esta Comisién se alude para
nada al inciso que nos ocupa. El parrafo 5.° del articulo 443 en el
Dictamen tiene este texto: «El perdén del representante legal,
protector n guardador de hecho del menor de edad necesita, oido
€l Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo
rechazare, a su prudente arbitrio, ordenara que contintie el proce-
dimiento o la ejecucién de la pena, representando al menor el
Ministerio Fiscal» (3).

En el Pleno del Congreso donde se aprueba el Dictamen de la
Comisién de Justicia tampoco se dice nada. El texto del parrafo 5.°
del articulo 443 no ha recibido adn el inciso que estudiamos: «El
perddén del representante legal, protector o guardador de hecho
del menor de edad, necesita, oido el Fiscal, ser aprobado por el
Tribunal competente. Cuando lo rechazare, a su prudente arbitrio,
ordenard que continie el procedimiento o la ejecucién de la pena,
representando al menor el Ministerio Fiscal» (4).

En el Pleno del Senado, donde se acuerda que el texto del
Congreso pase a Comisién, no se habla para nada del parrafo 5.°
del articulo 443, como es natural (5).

(2) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, nim. 38 (de 7 de
abril de 1978), pag. 1377.

() Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 81 (20 de abril de 1978), pa-
ginas 1662 y siguientes.

(4) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 92 (de 6 de mayo de 1978),
pag. 1862.

(5) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nim. 26 (de 23 de mayo de 1978).
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"Er el Informe emitide por la ponencia designada en el seno de
la Comisicn de Justicia e Interior del Senado, se dice que una dé
las enmiendas presentadas se orientaba a «que se modifiqué Ia re-
daccién del articulo 443 del Cédigo penal», enmienda que era 1a 4
(presentada por el grupo parlamentario Socialista del Senado)- y:
que se considera «sustancialmente atendible» (6). En el texto del
parrafo 5.° del articulo 443 que la Ponencia propone aparece por
primera vez el inciso que nos estd ocupando: El perdén del repre-
sentante legal o guardador de hecho del menor de edad o incapaz,
en todos los delitos a que se refiere este titulo, necesita, oido el
Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo recha-
zan a su prudente arbitrio, ordenara que continie el procedimien-
to o la ejecucion de la pena, representando al menor de edad o in-
capaz el Ministerio Fiscal». B

Es aqui por tanto, donde tiene su origen el inciso. La diferencia

entre el texto aprobado por el Pleno del Congreso v el que propone
la Ponencia reside en los siguientes particulares: a) Se suprime
la palabra «protector», habldandose s6lo de representante legal o
guardador de hecho; b) Se aiiade la expresién «o incapaz» después
de la de «menor de edad»; c) Se afiade el inciso «en todos los deli-
tos a que se refiere este titulo»; d) En la tltima linea tras la pala—
bra «menor» se aflade «de edad o incapaz».
_ Conviene hacer notar que el Informe, en la motivacién de St
propuesta de texto del articulo 443, afiade que «la Ponencia man-
tiene sustancialmente el texto aprobado por el Congreso de los:
Diputados, introduciendo, no obstante, algunas correcciones de tipo-
técnico en los parrafos primero y quinto, siempre en la linea de
ser respetuosos con la conciencia social actualmente existente:
sobre el tema». Esta declaracién parece descubrir que la modifi-
cacion que realmente parece introducirse (ampliar la eficacia -del
perddn de! representante legal o guardador de hecho a los delitos
de escandalo publico (!!) y relativos a la prostitucién) no la queria
introducir la ponencia, en cuanto que no supone mantener sustan-
cialmente el texto del Congreso y no se trata de una mera correc-
cion de tipo técnico. Esto demuestra que lo que se declara no-se
quiere declarar y parece arrojar luz sobre lo que ha ocurrido: se
quiere decir «en todos los delitos a que se refiere este Capitulo
(o articulo)», que eso si constituye una mera aclaracién de. tipo
técnico y al hacerla si se mantiene sustancialmente el texto apro-
bado en el Congreso (7).

No disponemos de los debates mantenidos en la Comisién de
Justicia e Interior del Senado, por 1o que no sabemos si el inciso
que nos ocupa merecié alguna atencién y si algiin senador advirtié
la trascendencia de lo que se decia en el parrafo 5° del articulo 443,
Las actas correspondientes no han sido publicadas. Pero cualqule—

(6) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 116 (de 23 de junio de 1978),
pagina 2497. )
(7) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, num. 116, cit., pag. 2498. P
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ra que fuese el debate, el inciso sali6 airoso, sin corregirse la frase:
que crea el problema. El Dictamen de la Comision de Justicia e In--
terior, pese a hacer ligeras variaciones en el texto del parrafo 5.
del articulo 443 —en lugar de «menor de edad» se dice «menor de-
dieciocho afios», y en la ultima linea en lugar de «menor de edad»-
se dice simplemente «menor»— mantiene la frase «en todos los:
delitos a que se refiere este titulo»: «El perdén del representante-
legal o guardador de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz,
en todos los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el’
Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando 1o recha--
zare, a su prudente arbitrio, ordenara que contimie el procedimien--
to o la ejecucién de la pena, representando al menor o incapaz el
Ministerio Fiscal» (8).

."En la defensa que de ese Dictamen se hace en el Pleno del Se--
riado por una senadora (la sefiora Pelayo Duque), se dice respecto-
al articulo 443 que la Comisi6én ha introducido «dos modificacio-
aes de tipc técnico», una referente al parrafo primero del articu-
lo (que aqui no nos interesa) y la otra referente al parrafo 5.,
consistente en equiparar al incapaz con el menor de edad (9). No
se alude, por tanto, al inciso que analizamos, al que parece no:
déarsele importancia ni considerarlo siquiera «modificacién de tipo
técnico». Por ello se pone de manifiesto que ni los integrantes de la
Ponencia (que en su Informe introdujeron el inciso), ni la Comisidmnr
de Justicia e Interior del Senado, después, tienen voluntad de ope-
rar la trascendente modificacién que supone hablar de titulo en
lugar de decir capitulo o articulo. Si hubieran querido extender la
eficacia del perddén del representante legal a otros delitos del Titu-
lo, ¢no habrian explicado ante el Pleno ‘del Senado el sentido de-
modificacién tan importante? El Pleno aprobé el Dictamen —con
el inciso incluido, del cual tampoco se habla en el debate deF
Pleno— pasando a la Comisién Mixta Congreso-Senado (10).

No hemos encontrado actas de los debates en esa Comisiérr
Mixta, por lo que no consta que el inciso se tomara en considera-
cién. Pero si se tiene en cuenta lo que un senador (el sefior Navarro
Esteban) dice en el Pleno del Senado en defensa del Dictamen de
la Comisién Mixta, puede afirmarse que no se discutié sobre el
tema: «La reunién de la Comisién Mixta para examinar los textos
distintos del Congreso y del Senado respecto al Proyecto de Ley de

(8) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, num. 122 (1 de julio de 1978), pa-
gina 2446.

(9) «Por 1ultimo, por lo que se refierc al Capitulo V, disposiciones gene-
rales, la Comisién ha introducido dos modificaciones de tipo técnico en el
articulo 443. La primera se refiere al parrafo primero, en el sentido de eli-
minar la posibilidad de denunciar el cényuge o el hermano por entender
que la denuncia deberia efectuarse bien por parte de la persona agraviada,
del ascendiente, del representante legal o guardador de hecho, por este orden:
En cuanto al parrafo quinto, se equipara al incapaz con el menor de edad».
(Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nam. 36 (de 6 de julio de 1978), pag. 142&.

(10) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nim. 36, ya citado.
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Modificacién de los delitos de estupro y rapto tuvo una breve histo-
ria que fue la aceptacion por los representantes del Congreso de los
Diputados del texto integro propuesto por esta Cdmara. Se aceptéd
integramente teniendo en cuenta tanto razones de sistemética —ve-
nia mejor sistematizado, describia exactamente los tipos sin re-
misién alguna a modificaciones parciales del articulado del Cédigo
penal vigente— como que significaba una innovacién mucho mas
profunda, més importante, mas rica de los tipos de estupro y rapto.
Una modificacién también, por qué no decirlo, mucho mas progre-
siva» (11). Al publicar su Dictamen, se dice que la Comisién” ha
estudiado «las discrepancias entre los textos aprobados por el Con-
greso de los Diputados y por el Senado» (a los efectos que en este
trabajo interesan ambos textos son discrepantes), proponiéndose
en el Dictamen el siguiente texto del parrafo 5.° del articulo 443,
que mantiene el inciso: «El perdén del representante legal o guar-
dador de hecho del menor de dieciocho afios o incapaz, en todos
los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el Fiscal, ser
aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare, a su
prudente arbitrio, ordenard que contintie el procedimiento o la eje-
cucién de la pena, representando al menor o incapaz el Ministerio
Fiscal» (12).

E!l Pleno del Senado aprobé el Dictamen de la Comisién Mixta
Congreso-Senado, por lo que el parrafo 5.° pasé este trdmite en
la forma en que lo hemos transcrito, y, con €l el inciso que nos
ocupa (13). El Pleno del Congreso, sin debate al no existir turno
ni a favor ni en contra, aprobé6 también el Dictamen de la Comisién
Mixta (14)

De conformidad con estas aprobaciones de las Cortes, se pro-
mulga la Ley 46/1978 de 7 de octubre, por la que se modifican los
delitos de estupro y rapto, en la que se da el siguiente texto al
parrafo 5. del articulo 443: «El perddn del representante legal o
guardador de hecho del menor de dieciocho aflos o incapaz, en
todos los delitos a que se refiere este titulo, necesitara, oido el Fis-
cal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuando lo rechazare,
a su prudente arbitrio, ordenara que continte el procedimiento
o la ejecucion de la. pena, representando al menor o incapaz el
Ministerio Fiscal.»

De este modo, que la historia parlamentaria de la modificacion
pone de manifiesto, se ha introducido en nuestro ordenamiento
penal el inciso «en todos los delitos a que se refiere este TITULO».

2. De la evolucidn legislativa que se acaba de analizar, parece
deducirse con toda claridad que la voluntad del legislador no ha

(11) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nim. 56 (21 de septiembre de
1978), pag. 2791.

(12) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes, nim. 146 (de 7 de septiembre de
1978).

(13) Cfr. Diario de Sesiones del Senado, nam. 56, ya citado.

(18) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, nim. 120 (27 de
septiembre de 1978).



El perdon del representante legal y guardador de hecho 513

sido extender a todos los delitos del Titulo IX («Delitos contra
la honestidad») la eficacia del perddn, si bien condicionado a la
aprobacion del Tribunal competente, cuando lo otorga el repre-
sentante legal o guardador de hecho del menor de dieciocho afios
0 incapaz. Son varias las razones que avalan esta afirmacion:

a) No era esa la finalidad del Proyecto de Ley que fue enviado
por el Gobierno a las Cortes. Ese Proyecto lo motiva el cumplimien-
to de los Pactos de la Moncloa que en el area de la legislacién penal,
entre otros particulares, imponia al Gobierno «la modificacién de
las edades de la mujer tomadas en consideracién para la tipifica-
<ién del rapto y del estupro». Nada se dice respecto a otros delitos
del titulo.

b) Aunque la labor de las Cortes amplia considerablemente el
propésito del Gobierno y remodela los delitos de estupro y rapto
€n su misma estructura, no se encuentra ninguna referencia que
suponga el mas leve intento de abordar otras modificaciones que
afectaran a otros delitos del Titulo, y mucho menos la de romper
con un principio tradicional que es el de reconocer mas valor y
otorgar mayor eficacia al perdén del ofendido mayor de edad que
al del representante legal o guardador de hecho del menor. Aunque
€l inciso introducido supone esta importante modificacién, no hay
una sola alusién que llame la atencién sobre ella ni, por supuesto,
que trate de defenderla.

¢) El inciso «en todos los delitos a que se refiere ese titulo»
se introduce por primera vez en el Informe de la Ponencia de la
‘Comisién de Justicia e Interior del Senado, con el que se quiere
ser mas explicativo sobre el area de delitos a que se refiere el
perddén a que se alude en el parrafo 5., que no son otros que los
‘que, con otra expresién, se abarcan en el parrafo anterior («en los
delitos mencionados en el parrafo primero de este articulo»). Se
creyé que era obligado especificarlo, por no bastar lo que se decia
€n el parrafo 4.2, y se evité repetir la misma expresién por razones
de estilo. En definitiva, se dice «Titulo» donde se quiere decir
«Capitulo» o «articulo» y comprender sélo a los delitos de violacidn,
-abusos deshonestos, estupro y rapto que, a efectos de condicién
de perseguibilidad son idénticos, a diferencia de los restantes de-
litos del Titulo que son delitos perseguibles de oficio.

d) Consecuencia de todo ello es, que por no haberse advertido
«con posterioridad al Informe de la Ponencia de la Comisién de
Justicia e Interior del Senado el error de expresién introducido
en el parrafo 5.° del articulo 443, fue siendo objeto de sucesivas
aprobaciones (Pleno del Senado, Comisién Mixta Congreso-Sena-
do, y Plenos del Senado y Congreso), resultando asi que el legis-
Tador, a través de la Ley 46/1978 de 7 de octubre, declara lo que
no quiere declarar.
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111

1. En el campo de la préctica, la situacién creada es franca-
mente confusa. Si sélo se tiene en cuenta el tenor literal del parra-
fo 5. del articulo 443, la nueva Ley abre unas posibilidades inal-
canzables hasta su entrada en vigor. De ellas la mas chocante es la
posibilidad de que el representante legal del menor de dieciocho
afios o incapaz pueda perdonar (si b1en condicionada la eficacia del
perdén a la aprobacién del Trlbunal competente) delitos que son
perseguibles de oficio; el nuevo texto, al hablar de los «delitos a
que se refiere este titulo» establece la posibilidad de perdonar el
delito de escandalo publico (aumentando la confusién que ya creé
el segundo pérrafo del articulo 432 al hablar del ofendido menor de
veintiin afos) y los delitos relativos a la prostitucién (para los que
por tratarse de conductas de terceria, parece dificilmente defendi-
ble la admisién del perdén del representante legal), que son perse-
guibles de oficio. Se rompe asi la normativa general del perdén esta-
blecida en el articulo 112 niim. 5, que prescribe efectivamente su
eficacia para extinguir la responsabilidad criminal, pero limitan-
dola a cuando la pena se haya impuesto por «delitos solamente
perseguibles mediante denuncia o querella del agraviado». Se
contradice, igualmente, la prescripcién del articulo 106, parrafo
primero, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que deja bien claro
que «la accién penal por delito o falta que dé lugar al procedimiento
de oficio no se extingue por renuncia de la persona ofendida».

.No resulta menos sorprendente que se confiera al representante
legal mas amplia facultad para perdonar, en lo que se refiere al area
de delitos a que se extiende, que la que se reconoce al ofendido.
No es éste, sino precisamente el opuesto, el principio que inspira
en nuestro ordenamiento la normativa del perdén. Aunque para la
eficacia del perdon del representante legal o guardador de hecho
se requiere ademas la aprobacién del Tribunal competente, la rea-
lidad es —de atenernos sélo a la letra del nuevo texto— que existen
delitos del Titulo IX que no puede perdonar el ofendido y si el
representante legal.

- El efecto mas sorprendente es que pueda extenderse la efxcaCIa
del perdén del representante legal o guardador de hecho del menor
de dieciocho afios o incapaz a los delitos de corrupcién de menores
tipificados en el articulo 452 bis b) del Cédigo penal. La naturale-
za de esta clase de infracciones parece rechazar cualquier clase de
perddn, y, con mucha mas razon, el del representante legal. A estos
efectos no hay que olvidar que ni siquiera cuando la corrupcién
de menores se encontraba incluida en el Capitulo I1I del Titulo IX,
junto a los tipos de estupro, y por tanto sistematicamente antes de
las «disposiciones comunes» que recoge el articulo 443, se extendia
a ella el perddn, siendo muy preciso al respecto el parrafo cuarto
de este articulo que se referia expresamente a «los delitos mencio-
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nados_en el parrafo primero de este articulo» que eran sélo los
de violacién, abusos deshonestos, estupro y rapo. Con base en
ello, la jurisprudencia desde antiguo rechazé la posibilidad de exten-
der la eficacia del perdén —del ofendido o del representante legal—
a delitos distintos a los expresamente mencionados en el articu-
lo 443.

2. Por mas que pueda resultar evidente lo que se acaba de
decir, mientras la letra del parrafo 5.° del articulo 443 refiera el
perdén del representante legal o guardador de hecho del menor de
dieciocho afios o incapaz a todos los delitos a que se refiere el
Titulo, podrd plantearse la pretensién de perdonar en delitos de
corrupcién de menores y los Tribunales tendrdn que resolver la
cuestion. Esta es obviamente menos grave porque el Tribunal pue-
de, a su prudente arbitrio, rechazar el perdén otorgado por el re-
presentante legal o guardador de hecho, sin que su decisién sea
discutible en casacién; indudablemente si el inciso se hubiera in-
troducido en el parrafo anterior respecto al perdén del ofendido,
la situacién creada hubiera sido cadtica.

A las pocas fechas de entrar en vigor la Ley 46/1978 que nos
ocupa, la Audiencia Provincial de Granada ha tenido que' resolver
sobre la posibilidad de perdonar el representante legal en una
causa por delito de corrupcién de menores.

A) Los hechos que dan lugar a la causa pueden resumirse asi:
Tres hombres (uno de treinta y dos afios de edad y casado; y los
otros dos solteros, de veinticinco afios) conocieron en un campo
deportivo de la ciudad a tres jévenes de dieciséis, quince y trece
afios, a las que invitaron repetidamente al domicilio de uno de
ellos, con el fin de seducirlas, exhibiéndoles inicialmente pelicu-
las pornograficas y mostrandoles dibujos sobre formas de hacer
el coito sin peligro de embarazo, realizando mas adelante toca-
mientos lascivos e incluso accesos carnales, aunque permanecie-
ron virgenes las menores resefiadas, las cuales llegaron a_pernoctar
en el domicilio de uno de los procesados, lo que podian hacer
porque engafiaban a sus padres diciéndoles que iban a estudiar
a casa de una amiga.

B) Los representantes legales de las menores (la madre, que
enviudé durante la tramitacién de la causa, de una de las jovenes,
y los padres de las otras dos) otorgaron el perdén a los procesados,
con la declaracién de que «no quiere(n) que los mismos sean cas-
tigados por los hechos objeto de estas diligencias», lo que se invoca
ante la Sala con la peticién de que, con base en ello, se declare ex-
tinguida la accién penal. El Ministerio Fiscal, con fecha 6 de marzo
de 1978, emitié dictamen oponiéndose al pedimento porque «no
estando comprendidos los delitos de que se acusa a los procesados
en el parrafo 1.° del articulo 443 del Cédigo penal, no puede admi-
tirse el perdén». De acuerdo con ello, la Sala, en Auto de fecha 8
del mismo mes y afio, rechazé el perdon.

Promulgada la Ley 46/1978 de 7 de octubre, la defensa de los
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procesados vuelve a plantear la cuestién del perdoén otorgado por
los ‘representantes legales de las menores con fecha 19 de oc-
tubre, invocando la retroactividad de la ley penal en lo que
pueda beneficiar al reo y lo que se dice en el parrafo quinto del
nuevo articulo 443 del Cédigo penal. «Como se observa —se argu-
menta— la nueva redaccién de la ley no limita la posibilidad de
perdon a los articulos contenidos en el articulo 443 (derogado),
sino a todos los comprendidos en el TITULO IX, contra la honesti-
dad, entre los que se encuentran expresamente el que se imputa a
los procesados por estar previsto y penado en el 452 bis b), 1.2».
La alegacién, cuya habilidad y oportunidad es digna de aplauso,
viene motivada por el inciso que estudiamos y por la confusa si-
tuacién que crea. Una mera interpretacién literal, lleva a la con-
clusién que el escrito de la defensa esgrime. Aunque quiza si ha
sido el primero, mucho nos tememos que no haya sido el unico
planteado al publicarse €l nuevo texto del parrafo quinto del ar-
ticulo 443.

C) La sentencia de la Audiencia Provincial, de 4 de noviembre
de 1978, aborda en uno de sus considerandos la- cuestién del perdén
otorgado por ‘los representantes legales de las menores, a cuya
admisiéon se opuso el Ministerio Fiscal (15) en fecha inmediata
anterior al juicio. El razonamiento que se hace para rechazarlo es
digno de todo encomio: «...Si bien se entiende que previamente
hay que resolver la cuestién del perdén otorgado por los represen-
tantes legales de las menores, que a mas de no aprobarse por esta
Sala, carece de consistencia en relacién con este delito, atin con la
confusién que ha introducido la reforma aprobada por Ley de 7 de
octubre de 1978, al hablar en el parrafo ultimo del articulo 443 «del
perdon del representante legal o guardador de hecho del menor de
dieciocho afios o incapaz, en todos los delitos a que se refiere este
Titulo...» precepto que hay que conectar con el parrafo primero,
pues seria de distinta condicién el perdén del ofendido, que se limi-
ta a los delitos del parrafo inicial (violacién, abusos deshonestos,
estupro y rapto) que el del representante legal, a mas que son dispo-
siciones comunes, referidas a delitos descritos con anterioridad y no
al de corrupcién de menores, que se tipifica inmediatamente des-
pués, al suprimirse el adulterio por Ley de 26 de mayo de 1978; a
mas de que incluso el Capitulo III se denomina ahora «Del estu-

(15) Con anterioridad, la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo,
num. 5 de 1978 (26 de octubre), orienta sobre la Ley 46/1978, de 7 de octubre,
y respecto al problema que nos ocupa establece: «Al referirse a la necesi-
dad de aprobacién judicial del perdén otorgado por el representante legal o
guardador de hecho del menor de 18 afios o incapaz (parrafo quinto), intro-
duce un inciso que ‘dice: «en todos los delitos a que se refiere este Titulo,
lo que claramente ha de entenderse en el sentido de que tales delitos son
s6lo aquellos para los cuales este articulo concede eficacia al perdén». La.
interpretacién de la Fiscalia del Tribunal Supremo, como luego veremos,
y en parte ya se ha visto, coincide plenamente con los resultados de la.
investigacién que en este trabajo se hace.
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pro», disquisiciones irrelevantes al haberse rechazado «hic et nunc»
el perdén otorgado, a cuya concesion se opuso el Ministerio Fiscal.
en fecha inmediata anterior a este juicio».

Desestimado el perdén solicitado, se condena a cada uno de los
procesados como autores de tres delitos de corrupcién de menores,.
del articulo 452 bis, b), 1.° del Cédigo pena}l.

v

A la vista de la situacién de confusién creada, no parece trabajo-
estéril el plantearse la biasqueda de una solucién que pudiera venir
bien del plano legislativo, bien del plano de la interpretacién judi--
cial. Para llegar —sin embargo— a una solucién correcta, es nece--
sario determinar antes cudl es la naturaleza del error que el inciso-
estudiado ha introducido, mediante la Ley 46/1978 en el parrafo.
quinto del articulo 443 del Cédigo penal.

1. Segin la doctrina més solvente (16) los errores que, con.
cierta relevancia, se introducen en las leyes pueden ser de tres.
clases:

Error de imprenta que se da cuando la discordancia entre el
texto aprobado y el promulgado se debe a una mera errata de im--
presion, esto es, a «una equivocaciéon material cometida en lo im--
preso o manuscrito» (17). En estos casos, el texto publicado decla-
ra algo distinto a lo que figura en el texto aprobado por el érgano-
legislativo, y por tanto, promulga lo que el legislador ni ha que-
rido declarar ni siquiera ha declarado en el texto de la ley. El error-
que Gerardo Landrove denuncié en el aiio 1967 (18), es a mi juicio-
de esta clase.

Error de redaccion que se produce cuando «existe una declara--
cién de voluntad errénea y resulta promulgado lo que el legislador:
no queria promulgar» (19). El error que conforma esa declaracion.
de voluntad puede surgir en cualquier fase del proceso legislativo,.
entendiendo éste desde el momento en que se aprueba el Provecto
por el Gobierno y su envio al érgano legislativo, hasta el momento-
en que se aprueba por éste el texto definitivo de la ley (el que se:
envia para su sancion, promulgacién y publicacién). En estos casos,
el legislador no quiere declarar lo que declara y se promulga como-
voluntad del legislador lo que el legislador no ha querido declarar.

Error en el motivo que se da cuando «el legislador quiere y-

(16) F. v. Liszt: Tratado de Derecho Penal, tomo II, Madrid, 1916, pa-
ginas 91 y sigs.; E. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, Madrid, 1935,
pags. 146 y sigs.; L. JIMENEZ AsUA: Tratado de Derecho Penal, tomo 11, Bue--
nos Aires, 1964, pags. 370 y sigs.; J. M. RobrIGUEZ DEvesa: Derecho Penal.
Parte General, Madrid, 1976, pags. 155 y sigs.

(17) Rean AcapEmia Esparora, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid,.
1970.

(18) G. LanproveE Diaz, Sobre una inadvertida modificacion del articulo-
544 del Cddigo Penal, en ANUARTO DE DERECHO PENAL, 1967, pags. 387 y sigs..

(199 E. MEzcER, Tratado de Derecho Penal, 1, cit., pag. 146..
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declara algo, pero bajo la influencia de un error material» (20).
Esta clase, que distinguen Mezger y Liszt, estd muy proxima.a la
clase anterior con la que suele ser confundida, pero sobre el caso
concreto es perfectamente distinguible de aquélla (21). Es una :Mo-
timacion errénea lo que lleva a hacer la declaracién, pero la misma
es voluntad del legislador y, por tanto, se declara lo que se quiere
declarar.

A mi entender, el inciso que estudiamos ha introducido en la
Ley 46/1978, y a través de ella en el Cédigo penal un error de re-
daccion. En el texto definitivamente aprobado por las Cortes se ha
hecho una declaracién de voluntad errdnea; el error que ha dado
lugar a esa declaracidn se incorpora en el Informe de la Comisién
.de Justicia e Interior del Senado (posiblemente una simple errata
mecanogrifica o manuscrita del informe, que no constituye errata
de ley como es obvio). A causa de ello ha resultado promulgado lo
que el legislador no queria promulgar (que el perdén del represen-
tante legal o guardador de hecho del menor de dieciocho afios o in-
capaz pudiera extenderse, si el Tribunal lo aprueba, a delitos distin-
tos a los de violacidén, abusos deshonestos, estupro y rapto).

Este error es facilmente perceptible por el intérprete, para el
cual debe estar claro que se trata de una errdnea declaracion de
voluntad ya que lo que de él resulta: '

a) No responde a la finalidad que la reforma se propuso, pues
aunque se desbordo en las Cortes el area reformista del Proyecto
de Ley (modificar sélo las edades que, como limite maximo de
tutela penal de la libertad sexual, se fijaban en los delitos de
estupro y rapto), no se salié del ambito de estos dos delitos, aun-
que se hizo una total remodelacién de las tipicidades que los con-
tienen La incidencia sobre las condiciones de perseguibilidad que
el articulo 443 contempla, no tiene otra finalidad que poner de
acuerdo el nuevo articulo con los nuevos limites de edad. Jamas
se ha fijado a la reforma la finalidad de incidir, sobre los delitos
relativos a la prostitucién. _

b) Es contrario a la ldgica, ya que da mads extensién, que se
traduce en una mayor eficacia, aunque haya de recibir la aproba-
cién del Tribunal competente, al perdén del representante legal o
guardador de hecho que al del ofendido.

¢) Es también contrario al espiritu que anima todo el Titu-
lo IX, que no puede ser convertir en delitos «perdonables» (y
precisamente por el representante legal o guardador de hecho) las
reprobables conductas de terceria que integran los llamados «de-
litos relativos a la prostitucién». ‘

d) Es contrario a la normativa del articulo 112, niim. 5 del C6-
digo penal, que limita los efectos del perdén (del ofendido y de su
representante legal o guardador de hecho) a los delitos persegui-

(20) E. MEezcer, Tratado de Derecho Penal, 1, cit., pag. 146.
(21) En la doctrina espafiola la distingue L. JIMENEZ Asua, II, 372.
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bles mediante querella o denuncia y a lo dispuesto por el articu-
lo 106 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin ya dijimos.

Estos datos son suficientes para que el intérprete —aun sin
tener en cuenta el analisis de las diversas fases por la que atraveso
el texto en su proceso parlamentario— advierta que se trata de
un error. :

En la doctrina es mayoritaria la opinién que sostiene que cuan-
do se produce un error de redaccién, como es el que estamos estu-
diando, el texto promulgado, error incluido, constituye ley (22), y
para salvarlo es preciso un nuevo acto legislativo. Esta es también
mi opinién respecto al que nos ocupa: el articulo 443 en todos sus
parrafos es ley vigente, pese a la evidencia del error que ha incor-
porado su parrafo quinto. ;Qué hacer entonces para corregirlo y
salvar las absurdas consecuencias a que puede llevar?

2. Las posibles soluciones pueden reducirse a dos: una, la
de que sea corregida por el intérprete sin necesidad de una nueva
ley; otra, la de promulgar una nueva ley que rectifique el a todas
luces evidente error del parrafo quinto del articulo 443. Dada la
facultad que este parrafo otorga al Tribunal (el de rechazar el
perdén del representante legal o guardador de hecho, a su pru-
dente arbitrio) y que su decisién no puede ser objeto de casa-
«cién (23), pudiera pensarse que la solucién mds correcta es la de
dejar la lev como esta y que los Tribunales corrijan el error me-
diante la interpretacién judicial; solucién que puede apoyar la
circunstancia de que estd préxima la promulgacion de un nuevo

(22) F. von Liszr: Tratado de Derecho Penal, tomo II, Madrid, 1916, pa-
gina 91; E. MezGer: Tratado de Derecho Penal, 1, cit., pag. 146; RODRIGUEZ
Devesa (Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 157) distingue entre mero
error de expresion, entendiendo que se solucionan con las simples erratas
de ley cuando csta clara la ratio legis y la logica del precepto, esto es, las
puede corregir el intérprete sin nuevo acto legislativo, y el error que no es
simplemente de expresioén, en cuyo caso piensa que el intérprete debe atenerse
al texto defectuoso, siendo necesario un nuevo acto legislativo para corregirlo.
«Si no se trata de un mero error de expresion, y el significado correcto no
puede obtenerse por los diferentes métodos de interprtacién, hay que ate-
nerse al texto defectuoso de la ley y es necesario un acto legislativo para
‘modificarlo». L. JIMENEZ AsuUA: Tratado de Derecho Penal, 11, cit., pag. 372,
dice, respecto a los casos de errores de redaccién, que a veces ligan con
errores conceptuales: «Aunque el legislador no quisiera lo que la ley dice,
es ley lo promulgado. Pero como ocurrié en la jurisprudencia alemana, con
la que Mezger se muestra de acuerdo, el juez puede corregir tales errores
cuando con ello resulte excluida o atenuada una pena. Pero no deben dérse-
le esas facultades cuando la rectificacién perjudique al reo».

(23) La reciente STS de 28 enero 1978, refiriéndose a una resolucién del
“Tribunal de instancia que rechazé el perdén del representante legal, dice:
«Y al hacer uso tacitamente de tal facultad, se mueve dentro del campo del
arbitrio judicial que le otorgan los articulos 443 y 112 del Cédigo Penal...
Por tanto, siendo facultativo del Tribunal, es cuestién que no puede discu-
tirse en casacion». En el mismo sentido, STS 7 diciembre de 1951 y 5 marzo
«de 1973, entre otras.

2



520 José A. Sainz Cantero

Cédigo penal y en €l puede corregirse el defectuoso texto del ar-
ticulo 443 (24).

Esta solucién seria aceptable si estuviéramos seguros de que
todos los aplicadores de la norma ven con la misma claridad que
nosotros lo erréneo del parrafo quinto del articulo 443. Pero, ¢y si
alguno no pensara lo mismo?... ¢Y si algin Tribunal, entendiendo
que la ley extiende la facultad de perdonar del representante legal
y guardador de hecho a los delitos de corrupcién de menores, por
ejemplo y creyendo justo aprobar ese perdén lo aprobara, pese
a la oposicién del Fiscal?... Tampoco en este caso la resolucién
del Tribunal seria objeto de casacién y produciria de inmediato
sus efectos. :

Para nosotros la solucién oportuna es hacer la correcciéon me-
diante un nuevo acto legislativo, sin esperar a la promulgacién del
nuevo Cédigo penal, que puede hacerse esperar mucho pese a la
celeridad con que se esta trabajando, pues son numerosos los Pro-
yectos de Ley que se amontonan en las Cortes para ser discutidos
cuando se apruebe la Constitucién y nuestro bicameralismo —como
se ha demostrado con la misma ley 46/1978 o con la 45/1978 que ha
modificado los articulos 416 y 443 bis del Cédigo penal, por no
poner mas que dos ejemplos muy préximos— pone plomo en la
marcha del proceso de gestacién de nuestras leyes. Ademas el no
corregir el parrafo que estudiamos inmediatamente y hacerlo sélo:
mediante el nuevo texto primitivo que sucedera al vigente, del que
forma parte ya el articulo 443, puede crear tras la entrada en vigor
del nuevo Cédigo problemas de retroactividad de la ley penal mas
favorable vinculados a la problematica de la ley penal intermedia.
Mientras el acto legislativo corrector se promulga, los Tribunales
podran hacer uso de su «prudente arbitrio» para rechazar el perdén
que se refiera a delitos distintos a los de violacién, abusos desho-
nestos, estupro y rapto. Las razones sobran para ello.

(24) Esta es la solucién seguida por la Circular de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo que ya hemos citado, y ia Sentencia de la Audiencia Provincial:
de Granada que se ha comentado.



Alternativas y trances del Derecho penal de hoy

EDUARDO NOVOA MONREAL

1. Introduccion.

El ultimo cuarto del siglo xx nos muestra un derecho penal
sometido a fuertes tensiones contrapuestas, desconcertado e inca-
paz de preservar de muy grandes dudas esenciales a quienes se
dedican a su mas serio estudio. No se trata ahora, como sucedié
a comienzos de esta centuria, de un debate entre escuelas, que tan-
ta satisfaccion dio a los afanes polémicos de uno y otro lado y
que en definitiva tanta luz arrojé en la bisqueda de nuevas sinte-
sis. Lo de hoy es mas bien negativo y decepcionante. Es algo asi
como la sensacién de haber elegido mal la via y de haber recorri-
do un large y dificultoso camino para comprobar que en su extre-
mo ¢! estd cerrado y no permite llegar al destino que sse esperaba.
Esto significaria que el derecho penal se encuentra hoy en situa-
cién aporética. ‘

Al habler del derecho penal nos referimos exclusivamente a
aquella parte del derecho que procura proteger por vias juridicas
(valga el pleonasmo) a la sociedad y a los individuos que forman
parte de ésta, de esas maximas violaciones normativas que deno-
mina delitcs. Sabemos bien que aquellos que cultivan el derecho
penal, vale decir los iuspenalistas, tras haberse sentido otrora los
unicos preparados para afrontar el problema de la criminalidad
y para proporcionar los medios para erradicarla, se han visto forza-
dos a admitir que esta lucha no puede ser llevada con buen éxito sin
dar cabida a esa otra clase muy amplia de conocimientos aportado
por las ciencias naturales del hombre. Pero aun asi, la mayor parte
de los iuspenalistas continiia pensando que su papel es central
para una dJdebida y apropiada reaccién social contra el delito. Y
para demostrarlo acude principalmente al argumento de que el
delito es en ultimo términe una infraccién particularmente grave
del ordenamiento juridico, la que no puede ser entendida en todo
su alcance ni determinada con acierto sino por quienes poseen un
saber juridico especializado (1).

(1) En-el capitulo 7 nos ocupamos de :la dificultad que encierra_ para
la criminologia la exclusividad que tiene el Derecho penal para fijar el
concepto de delito. .
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Las tensiones que amenazan dislocar al derecho penal son mual-
tiples y solamente en parte se han originado en las que podriamos
llamar ciencias rivales (2), para nombrar a aquellas que intentan
dar su propia solucién acerca del fenémeno delictivo. Pues muchas
provienen de puertas adentro del derecho penal y tienen muy
antiguas ruices. Dentro de los marcos estrechos del presente estu-
dio no es posible referirse a todas ellas, por interesantes que pue-
dan parecer; esto explica que nos limitemos a ocuparnos de aque-
llas que a nuestro juicio revisten mayor importancia desde el
angulo en que nos situamos o que son mas representativas del
actual momento del pensamiento penal (3).

No trataremos, por ejemplo, del debate entre deterministas y
libre arbitristas, tema que si bien no ha sido superado hasta ahora,
ha sido desplazado en las ultimas décadas por estimarse que ha
cedido su importancia desde que una y otra parte han debido
admitir relativismos que acortan distancias (4).

Tampoco nos ocuparemos de la aceptacién uniforme de penas
relativamente indeterminadas y del generalizado otorgamiento al
tribunal penal de facultades ampliamente discrecionales, dirigidas
ambas a una mejor individualizacién de la pena. Estan ya demasia-
do lejanos aquellos tiempos en los que la absoluta fijeza de las
penas y la supresiéon de todo margen de eleccién del juez eran
consideradas como esenciales para la protecciéon eficaz de los dere-
chos del individuo y para el aseguramiento riguroso de la seguridad
juridica (5) Esa atencién a los derechos del nombre no ha impedi-
do, en otrn aspecto, la aplicacién de medidas de seguridad postde-
lictuales, cuya clase y duracién no miran al hecho delictuoso en
si, sino a la personalidad del delincuente; sin embargo, en opinién
de muchos ella es suficiente para objetar la aplicaciéon de medi-
das predelictuales.

Revisiones como la que sugerimos, que en ultimo término

(2) Hablamos en este momento de «ciencias» sin que con ello entenda-
mos tomar posicién en el debate acerca de si la criminologia y otros cono-
cimientos naturales relativos al fenémeno delictivo deben ser' tenidos o
no como ciencias auténomas.

(3) Parte importante de las observaciones que se contienen en el pre-
sente trabajo corresponden a nuestra ponencia general sobre Derecho penal
presentada en el Coloquio Internacional setenta y cinco afios de evolucién
juridica en el mundo, celebrado en México D. F. a fin de septiembre de
1976.

@ E. GiMBrrNAT, en ¢Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, pu-
blicado en Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia de
Derecho (Homenaje a Luis Jiménez de Astia), Ed. Pannedille, Buenos Aires,
1970, crée, sin embargo, que hoy estamos asistiendo otra vez, si bien a
veces en forma inoperante o encubierta, a la antigna polémica entre los
partidarios del libre albedrio y los del determinismo.

Un ejemplo de las concesiones que hace un librearbitrismo moderno lo
tenemos en la Leccién Inaugural de 1961 de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Bonn, a cargo de HitbE KAUFMANN (ANUARIO DE DERECHO PE-
NAL Y Cienxcias PENALES, tomo XVI, mayo-agosto 1963, Madrid).

(5) Fue el caso del Cédigo Penal francés de 1971.
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podrian llevar a poner en cuestién la suerte misma de la ciencia
que profesamos (6), no son ajenas a la historia del derecho penal.
Cuando Franz von Liszt habia formulado las bases de su concep-
cién penal sociolégica que lo llevaron a encabezar la que se ha
llamado Escuela de la Politica Criminal con el dnimo preciso de
dar una solucién de sintesis al antagonismo producido entre las
tendencias penales clasicas y las positivistas, Birkmeyer se inte-
rrogd ya acerca de lo quedaba en pie del derecho penal ante estes
nuevas bases, por estimar que su sentido utilitario no podia menos
de conducir, en sus altimas consecuencias, a la anulacién del dere-
cho penal mismo.

Nuestro propésito es mostrar algunas de las tensiones acumu-
Jadas e inducir en el lector reflexiones en torno a ellas. Estd abso-
lutamente fuera de nuestra finalidad decidir qué extremo tiene
razonm, si es que alguno la tiene, o proponer una salida original,
lo cual no ha de impedirnos en algin caso insinuar conclusiones
provisionales. Un intento para dar soluciones cabales, aparte de
quedar fucra de este breve trabajo, seria prematuro en un mo-
mento como el actual, en el que esas contradicciones no son perci-
bidas alin claramente por todos.

2. Una contradiccion ilustrativa.

En la mayor parte de los paises puede observarse en el momen-
to actual una situacién que envuelve la mas grande de las contra-
dicciones en materia penal, la que por su interés y consecuencias
nos parece apropiada para colocar de partida como la piedra de
tropiezo (7) que fuerza a meditar. Se trata de ese enfoque tan
disimil que se acostumbra a dar a dos etapas consecutivas de la
aplicacién de la ley penal: el juzgamiento criminal y la ejecucién
de la condena. Y esto atin en paises donde una legislacién positiva
anticuada aligera esta diferenciacién.

+ La etapa del juicio criminal procura esclarecer y reconstruir el
heche delictuoso concreto que ha puesto en movimiento el proceso
penal, examinarlo en si mismo y en todas sus circunstancias exter-
nas, determinar a su autor y verificar la actitud psiquica de éste
en relacién con aquel hecho. Como se observa, todo va enfocado a

(6) Nuestra formacién es exclusivamente juridica y anteriormente nues-
tros estudios sobre Derecho penal se conformaron a un enfoque juridico-
dogmatico, fuertemente influido por las ensefianzas de E. MEezGer y de
L. JiMENEZ DE AsUA. Asi puede comprobarse en nuestro Curso de Derecho
Penal Chileno, 2 tomos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1960-1966.

No puede ignorarse hoy una tendencia bien abierta que postula la su-
presion del Derecho penal, por estimar que una sociedad punitiva es hoy
un anacronismo. Es la posicién de HOCHHEIMER, en Zur Psychologie der
strafenden Gessellschaft. Segin E. GIMBERNAT ella es seguida también por
RernwALD y FOREL {op. cit.).

(7) «Piedra de tropiezo» es sinénimo, en su etimologia griega, de «es-
candalo», expresion que refleja también nuestra idea.
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un hecho concreto, bien sea instantidneo o de corta duracién en
el tiempo, v por ende fugaz, que es considerado en si mismo. Una
vez comprobados hecho punible y participacién, se efectia la valo-
racion de ambos desde el doble aspecto objetivo y subjetivo; por
consiguiente esta valoracién vuelve a tener también como su
centro a ese hecho transitorio. Tras esto se pronuncia el veredicto
de responsabilidad (8) conforme a un criterio que demostraremos
mas adelante esta inspirado por afioranzas éticas. En esta forma, lo
que mas adelante- estd inspirado por afioranzas éticas. En esta
forma, lo que mas interesa es la gravedad del hecho y la culpa-
bilidad del sujeto, las cuales se mensuran conforme a cartabones
normativo-psiquicos. La decisién afirmativa, de responsabilidad
penal. significa la imposicion de una pena por el hecho come-
tido (9). Veremos también mas adelante que una parte considerable
de los iuspenalistas asigna a esa pena un caricter retributivo,
directamente conectado a la naturaleza del quebrantamiento del
order juridico que se declara existente en el delito.

Esta primera etapa est4 gobernada, en consecuencia, por el rigo-
rismo juridico y se cifie a conceptos principalmente abstractos. In-
cluso. se asigna a la sentencia condenatoria una fuerza irreversible
de cosa juzgada, vale decir, de verdad wltima, salvo el caso excep-
ciona! del recurso de revisién.

En cambio, la fase de ejecucién se cumple bajo inspiracién abso-
lutamente diversa. Aun en paises en que la legislacién penal sus-
tantiva se apoya en.principios retribucionistas, la influencia de los
conocimientos criminolégicos y penitenciarios —afortunadamente
bien difundidos— hace que en la ejecucién se tengan presentes cri-
terios que miran a la pena como un medio de resocializar al
delincuente. Por ello, para apreciar el curso de la ejecucién y los
resultados del cumplimiento de la pena se pone mas atencién a
la personalidad del condenado y a la evolucién de ella que al
recuerdo del hecho delictuoso que originé la condena. Para ello se
tiene en cuenta los datos nuevos que se registran en el dosier
de cumplimiento de la condena en relacién con los que arroja
la ficha de personalidad previa.

Hasta la tremanda inmutabilidad de la fuerza de cosa juzgada
de la sentencia condenatoria —extremo de la ficcién juridica—
pierde su rigidez. Durante la ejecucién se dan muchas veces a los

(8) La exigencia del «dossier» de personalidad, cuando él se exige en el
proceso penal, no tiene un significado capaz de contradecir lo que se ex-
pone, porque ese «dossier» se utiliza solamente para los fines de la eleccidon
de la pena (lo que se hace después de emitido, légicamente el juicio de
responsabilidad penal), si es que la ley permite al tribunal escoger entre
penal alternativas, o para la regulacién de ella.

(9 En los paises en los que la ley o la préactica han introducido la
llamada «cessure»» en el procedimiento, cuanio ' decimos concierne princi-
pafmente a la declaracién de responsabilidad penal tras la comprobacién
de la existencia del hecho punible y de la participacién del autor y de efec-
tuarse las valoraciones objetivas y subjetivas.



Alternativas y trances del Derecho penal de hoy 525

internos facilidades que pueden desnaturalizar la pena impuesta
segun los términos literales de la sentencia. Si bien algunas veces
esto se hace en virtud de normas legales expresas, como son aque-
Jlas que permiten la libertad condicional u otras medidas semejan-
tes, Ja experiencia nos muestra que las administraciones peni-
tenciarias eficientes, que procuran guiarse conforme a criterios
<ientificos, se sienten facultadas para determinar formas especia-
les de tratamiento que no condicen rigurosamente con el mandato
literal de Ja sentencia condenatoria.

Es cierto que en varios paises se han dictade cédigos o leyes
de ejecucion penal y que en algunos hasta se han creado tribuna-
les especiales de ejecucion, pero esto no altera esencialmente el
sentido y alcance que queremos dar a las observaciones anteriores.

Esto noc da una pista ttil para esclarecer algunas de las dificul-
tades que deseamos proponer.

Es indudable que todo esto se vincula a un doble enfoque que
existe para la tarea de eliminar o reducir la criminalidad, que
separa a dos grupos guiados por dos 6rdenes diferentes de princi-
pios, en buena medida contrapuestos. Esta oposicién de principios
se advierte en las actitudes mds que en las declaraciones.

Por un jado esta el grupo de raigambre tradicional, que ve en el
derecho y en los valores normativos la solucién del problema social
del delito. Lo constituyen iuspenalistas de formacién fuertemente
dogmatica, dominados casi siempre por conceptos a priori, como
los de delito ente juridico, responsabilidad, necesidad de resta-
blecer el orden social quebrantado y pena retributiva. Por el otro
esta el de nueva estirpe cientifica que a lo largo del presente siglo
ha iniciado el estudio del delito como fenémeno social y que ha
encarado su examen desde un punto de vista multidisciplinario,
indagando sobre los factores end6genos y exégenos que lo determi-
nan o favorecen y analizandolo en sus formas sociales de presenta-
€ién, en los sujetos que lo perpetran y en las medidas apropiadas
Ppara combatirlo.

Hasta =l siglo pasado los primeros sentaron su propio mono-
polio en la materia. Debido a ello acentuaron la profundizacién de
los aspectos juridicos, lo cual tenia amplia cabida en la fase de la
lucha contra la criminalidad que tiene un caracter predominante-
mente juridico, esto es, la constituida por el juicio criminal ten-
diente a la comprobacién del hecho punible, a la determinacién
de su autor y a la declaracién de su responsabilidad penal. Fueron
ellos los que en ritmo ascendente fueron ahondando en la elabo-
racion de complicados sistemas abstractos en todo lo relativo a la
teorizacién acerca del delito, de sus componentes, de sus formas
Jjuridicas de presentacién y del contenido y consecuencias de la
responsabilidad que de él proviene. En esta forma se desarrollé
-esa dogmatica penal que llegé a los mas extremos grados de com-
plejidad. Esta misma complejidad les otorgaba una seguridad de
no ser desplazados de su rol. ;Quién otro que un iuspenalista podia
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penetrar en tan finas y-sutiles sistematizaciones, descomposiciones
y distingos? Tal vez por ello han podido conservar hasta ahora
incélume y como sector de su pertenencia exclusiva todo ese ambi-
to que tiene por fin la dilucidacién de los extremos propios de la
existencia de una responsabilidad penal.

En cambio, el segundo grupo —el de los cientificos naturales—
resignandose a no desempefiar papel relevante dentro del juicio
criminal, ha dedicado su esfuerzo a hacer admitir su presencia
dentro de la etapa posterior a aquél, la que tiene por objetivo
la ejecucidr: de la condena. Esta etapa de ejecucién, desde antiguo
encomendada a la administracién publica, no desperté nunca gran
interés para los iuspenalistas (10), los cuales prefirieron concentrar
su labor en la fase juridico-judicial. Dictada la declaracién de
responsabilidad del delincuente, la funcién propiamente juridica
habia terminado y solamente cabia esperar que funcionarios del
orden administrativo se atuvieran al veredicto, dandole cabal eje-
cucioén.

Como csta parte adminisirativa de la ejecucidén no incitaba a
los iuspenalistas a absorberla y quedaba, por ello, desguarnecida,
los cientistas naturales pudieron iniciar alli su penetracién.

¢Acaso el hecho de que los interesados en el estudio de los
aspectos naturales del delito, del delincuente y de la pena se enro-
laran en Ia administraciéon penitenciaria, primero como simples
médicos, luego como técnicos encargados de planificar las diversas
etapas del cumplimiento de la pena y de cuidar de su mds conve-
niente y provechosa aplicacién al condenado, hasta llegar a insta-
larse en los organismos directivos a cargo de toda la fase de ejecu-
cién penal, para propiciar desde alli la adopcién de medidas de
orden cientifico y técnico destinadas a darle a las medidas de
reaccién social un sentido de tratamiento resocializador, no confir-
ma lo que estamos sosteniendo?

Pero esto no pudo sino originar una disociacién muy acentua-
da entre e¢sas dos fases de la lucha contra la criminalidad y el
empleo de principios, métodos y criterios claramente divergentes,
cuando no frontalmente antitéticos.

Este fenémeno nos abre una ventana que estimamos, nos per-
mite asomarnos a la contemplacién de otras contradicciones que
dominan en la ciencia juridico penal.

3. Relegacion de la pena a segundo plano y retencion del con-
trol sobre ella.

Ocupados los iuspenalistas de teorias conceptuales en torno del
delito, de sus elementos y de sus caracteristicas abstractas, relega-
ron la pena a un segundo plano muy opaco. La verdad es que la

(10) Esto no importa negar el hecho de que esclarecidos juristas hayam
contribuido, en casos aislados, a la introduccién de criterior cientificos
para la ejecucion de las penas.
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pena y sus interrogantes esenciales constituian un area dentro de
la cual podian decir muchos los filésofos, por una parte, y los:
cientistas aaturales por la otra. A los iuspenalistas. por consiguien-
te, no les quedaba otra cosa que optar entre las soluciones que-
aquellos proponian, cada cual dentro de su respectivo campo, sin
que pudieran agregar —como tales— ningun aporte valioso.

El debate sobre la naturaleza, fundamentos y fines de la pena:
permitia a los filésofos explicaciones conforme a teorias absolutas
y relativas. Los efectos que la imposicién de penas trae para el ser
humano concreto, el provecho que de ellas podia obtenerse para:
mejorar al delincuente e incluso la conveniencia de sustituir la pena
por otra clase de medidas, podian ser explicados ampliamente por
cientificos provistos de conocimientos antropoldgicos, psicoldgi-
cos, educalivos, etc. No podia ser grato a los iuspenalistas un cam-
po en el que muy poco o casi nada podian agregar de propia ciencia.

La ciencia del derecho penal, pese a que su nombre mismo se
encarga de remarcar que es la pena la categoria.mas especifica y
definitoria del ramo, tendié a estructurarse sobre la base de la.
teoria del delito, a veces la uinica materia que un iuspenalista esti--
ma digna de su examen. ’

Posiblemente debido a su propia insuficiencia en el tema, mu-
chos iuspenralistas optaron por una de las teorias absolutas que la:
filosofia ha elaborado acerca de la pena, la que por su sentido
les resultaba més facilmente accesible: fue la teoria de la retribu-
cion. Por ello se conformaban con explicar que la pena es una:
retribucién juridica indispensable para la incolumidad del orden
de una sociedad y que, en su esencia niega la negacién del derechos
en que el delito consiste. De esto se deduce que la clase y gra-
vedad de ]la pena debe correr a parejas con la clase y gravedad.
del hecho punible cometido. También se deduce que la pena es.
necesaria v se justifica por si misma en razén del delito cometido,
como un merecimiento propio del que lo cometid (quia peccatum
est), aun cuando no tenga ningun efecto favorable para el con--
denado.

Si bien la tesis retributiva no se opone a que la pena, de paso,.
cumpla también algunos efectos beneficiosos para el condenado,.
la tendencia del iuspenalista habia de inclinarse por asignar a estos:
efectos unos alcances, esencialmente morales, tales como inhibir-
los instintos y sentimientos contrarios al derecho, obligar al delin--
cuente a nna toma de conciencia y reforzar en €l inclinaciones
utiles a la comunidad (11).

Con este equipamiento de ideas el. iuspenalista quedaba en:
posicion muy desmejorada para captar las criticas de fondo que-
las ciencias naturales interesadas empezaron a formular a varias.
clases y formas de aplicacién de penas y aun a la pena misma.

La critica radical dirigida a la pena como iustitucién no esté

(11) H. WeLzeL, Derecho Penal Alemdn, Parte General, 11 ed. (traduc--
cién de J. Bustos y S. Yafiez), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1970,.
paginas 326-328.
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carente de argumentos cientificos de peso. Asi, se dice que si
se piensa en la pena como un instrumento de resocializacién del
delincuente, lo que interesa es construir nuevos modos de compor-
tamiento en el.condenado, pero que esto no puede lograrse en
virtud de experiencias desagradables para él como son en general
las penas, sino por medio de ejercicios que fortalezcan las for-
mas positivas de conducta, lo que- debe hacerse por medio de
experiencias satisfactorias. Se agrega que toda pena, en cuanto
significa la infliccién de un mal, constituye una agresién desde el
punto de vista de la psicologia del condenado; esto hari probable
que la frustracién provocada por esa agresion se convierta en una
contraagresién, la cual no necesita estar dirigida hacia el servicio
penitenciario, sino que puede ser derivada y transformada para
dirigirse contra los companeros de prisién o volverse difusa y ser
sustituida por un odio contra la sociedad en general. También se
.considera que si el condenado alienta inconscientemente un senti-
miento de culpabilidad —justificado o injustificado— lo que él de-
sea es ser castigado para descargar la presién de su propio com-
plejo de culpa; de este modo la aplicacién de la pena va a ser
considerada por él como un alivio, sin perjuicio de que pueda
«operar en él un mecanismo de repeticién que lo lleve a cometer
nuevos delitos para liberarse mejor de su complejo a través de
:'soportar nuevas condenas. Y se han descubierto en muchos delin-
-cuentes: habituales sentimientos de inferioridad profundamente
:arraigados que pasan desapercibidos a primera vista, pero que
imposibilitan al sujeto para una vida social normal; la imposicién
«de nuevas penas no tendra otro efecto que desarrollar mas fuerte-
Imente este complejo inhibitorio. Ademas, gran cantidad de defectos
«de comportamiento de los delincuentes proceden de la infancia y
no se advierte en tal caso como y por qué la aplicacién de medidas
punitivas podria hacer algo para mejorarlos (12).

Por lo que se refiere en especial a las penas privativas de liber-
‘tad, se sostiene que lo unico intelectualmente honesto es decir
.que no existen conclusiones cientificas definitivas que permitan
conocer la forma en que los diferentes estilos de ejecucién influyen
:sobre- las diferentes clases de internos (13); y se explica que la mera
‘privacién de la libertad no sélo es inadecuada en la lucha contra: la
delincuencia, sino que inclusive estimula la criminalidad, pues a
mnadie puede ensefiarsele a vivir en sociedad manteniéndolo apartado
y en condiciones de vida completamente distintas de las que debe-
r4 llevar a la salida de la prisién para probar su adaptacién (14).

"(12) Observaciones extraidas del trabajo de HiLpE KAUFMANN, La funcidn
-del concepto de pena en la ejecucion del futuro, publicado' en Nuevo pensa-
miento Penal (en adelante N. P. P.), aiio IV, nium. 5, enero-marzo 1975,
‘paginas 27, 29 y 32. :

(13) Ibid. p. 24.

(14) C. RoxIN, en su trabajo Las nuevas corrientes de la politica crimi-
-nal en la Republica Federal Alemana, publicado en N. P. P., afio I, nam. 3,
:septiembre-diciembre 1972, p. 390.
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Frente a esta verdadera avalancha de criticas, el iuspenalista
carece de un acervo adecuado de conocimientos que le permita
pronunciarse, sea para aceptarlas o para rechazarlas; su reaccién
habitual es, entonces, esperar que las respectivas ciencias natura-
les lleguen a una definicion. Y como ésta no llega en forma réapida
Yy precisa, se mantiene a la espectativa, sin conceder que uno de
los temas mas propios y caracteristicos del derecho penal se le ha
escapado de las manos.

" "Ahora bien, si se trata de atacar al delito en forma socialmente
eficaz. es tiempo ya que en esta materia se ceda la palabra a quienes
tienen el conocimiento cientifico de ella. Seran pues los psicélogos,
los conductistas, los educadores y otros quienes habran de infor-
mar a los iuspenalistas acerca de las medidas aplicables, de la
forma de cumplirlas, de los efectos que pueden esperarse de ellas
y, en general, sobre todo cuanto conduzca a una efectiva resociali-
zacién de quien delinquid.

Los iuspenalistas tienen una invencible desconfianza por el
reemplazo de penas reguladas legal y judicialmente, a las que con-
sideran dentro de su campo propio, por otro tipo de medidas o
tratamientos en los cuales privara la decisiéon de médicos, antro-
poblogos, psicélogos, pedagogos, etc. Una reaccién social a cargo
de «delantales blancos» no los satisface en absoluto. Sin embargo,
es hacia esta direccién que se encamina ostensiblemente una parte
importante de la solucién del problema de la crimihalidad.

A los juristas les quedara en el futuro solamente una tarea
parcial, aunque importante: velar porque se respeten en los tra-
tamientos o medidas a aplicar los limites que impongan los dere-
<chos humanos del afectado, especialmente en lo que toca a la
menor restriccidén posible de la libertad fisica del paciente, formas
de aplicacién que no atenten contra la dignidad de su persona, etc.

4. Responsabilidad penal y responsabilidad moral.

Desde hace siglos el pensamiento humano se esfuerza por sepa-
rar y delimitar dos disciplinas: moral y derecho. En testimonio
de ello pueden recordarse los nombres de Suarez, Pufendorf, Tho-
masius, Kant y Fichte (15).

Esta empresa presenta particulares dificultades de origen his-
térico y epistemolégico en relacién con el derecho penal. Aflrma-
ciones como la de Jellinek, acerca de que el derecho es el minimo
€tico y la de Manzini sobre que el derecho penal se presenta frente
a los otros ordenamientos como el minimo de cantidad ética indis-
‘pensable para mantener las condiciones necesarias de una determi-
nada organizacién social, amenazan perturbar y de hecho perturban
-l criterio de muchos penalistas.

El gran desarrollo operado en torno de las ideas de pecado,
,juic-io y castigo durante la Edad Media, recogido dentro del dere-

(15) Ver E. NovoAa M., ¢Qué queda del Derecho Natural?, Edltorlal De-
-palma, Buenos Aires, 1967, pp. 187-201.
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cho candnico bajo la forma de responsabilidad moral y también
el renacer del derecho romano, hicieron llegar a los juristas, en
especial a los iuspenalistas, una nocién ética de responsabilidad.
No se percataron éstos que esta clase de responsabilidad no es
apropiada para resolver los problemas de convivencia y de orga-
nizacién social que competen al derecho. Pues ya Santo Tomas
de Aquino habia planteado que aquilatar la responsabilidad moral
de un individuo sobrepasa la apreciacion de la justicia humana y
solamente corresponde a Dios; el juez humano solamente puede
apreciarla de una manera imprecisa y falible (16).

El gran clasico F. Carrara presupone aceptada la doctrina del li-
bre albedrio y de la imputabilidad moral del hombre y sobre esta
base edifica la ciencia criminal «que mal. se construiria sin aqué-
lla» (17). E. Ferri, en cambio, afirma que solamente ha de tenerse
en cuenta la responsabilidad social, en cuanto el hombre es res-
ponsable de sus acciones delictivas sélo porque vive en sociedad
y mientras vive en ella (18).

Traspasar al derecho penal la nocién de responsabilidad moral
significé un grueso error, pues en ésta se juega una decision de
absoluto moral, enteramente inconciliable con la relatividad del
derecho positivo (19). Ni la ley positiva ni la justicia humana estin
en aptitud de valorar un acto humano en su pleno sentido ético vy,
mucho menos, de fijar una proporcién entre su inmoralidad y el
castigo que merece. La misién de ambas no consiste en lograr
un sistema de justicia absoluta en la que se impongan penas
exactamente ajustadas al mal abstracto que causa en plano ético
un cierto acto cometido con intencién torcida. El fundamento del
juicio penal no puede ser juzgar el problema metafisico del bien y
del mal y cncontrar la medida cabal de la sancién que corresponda
al hombre que actud, sino adoptar medidas apropiadas para que se
mantenga un orden de convivencia que permita el mejor desen-
volvimiento humano en lo individual y en lo social (20). En tanto
se persiga a través del derecho penal el dictado de una justicia
absoluta del género enunciado, se estara extralimitando su dmbito
e invadiendo el campo de la moral.

La posicién mas aceptada entrega a la moral la regulacién de to-
dos los actos humanos, de cudlquier indole y en todos sus aspectos.
El derecho, en cambio, solamente tiene como objeto aquellos

(16) De manera mas profana, Anatole France decia: «Los jueces no son-
dan las entrafias ni leen en los corazones y asi, su mas justa justicia es
ruda y superficial» (Opiniones de Jerémmo Coignard).

(17) F. CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal (traduccién de
S. Soler), Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944. E. Pessina lo acentué mas aun.

(18) E. Ferri, Sociologia Criminale, 4. edic. Turin, 1900.

(19) FiLippo GRAMATICA, en Le probléme de la responsabilité et le systé-
me de défense sociale, publicado en Revue International de Défense Sociale,
1956, nims. 34, p. 122,

(20) Cfr. J. BauMaN, Derecho Penal (Conceptos fundamentales y siste-
ma), traduccién de la 4. edicién alemana (1972), por C. Finzi, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1973, pp. 6 v 7.
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actos del hombre que importan una manifestacién exterior suya,
en el sentido de que pueden ser percibidos por los sentidos de
los demas hombres (exterioridad) y que afectan o que lo relacionan
con éstos (alteridad). La primera busca la perfeccién del hombre
en si mismo y por ello esta atenta a su reaccion humana total y es-
pecialmente a su motivacién animica; en tanto que el derecho
busca tan s6lo un orden de convivencia social que permita de he-
cho a la sociedad y a cada uno de sus miembros una vida organizada
sin obstdculos que provengan de conductas externas de algunos
hacia los demads. Lo interno o animico del ser humano, en cuanto
no se manifiesta al exterior, no es materia que caiga dentro del
campo del derecho (21).

La identificacién entre moral y derecho tiene peligrosos ries-
gos para el respeto de las libertades ciudadanas, como mas de
una vez lo ha mostrado la historia, puesto que facilita que la
autoridad social indague dentro de la intimidad psiquica del incul-
pado. En cambio, su separacién correcta conduce a una nueva
concepcién de la responsabilidad penal. Como explica J. Baumann
se hace necesario encontrar hoy un concepto de culpabilidad juridi-
co-social que la capte como responsabilidad social, apta para ser
construida segtn los requisitos de la vida social en comun y de ser
llenada con contenidos variables, pues solamente asi podra desli-
garse al derecho penal y a la responsabilidad que éste determina
de representaciones morales y religiosas y de su pretensién de
absoluto (22). Esta es una tarea apenas insinuada en el momento
actual, cuyo desarrollo queda entregado en el futuro a los iuspena-
listas mas clarividentes.

Se ajusta correctamente a este pensamiento critico la posicién
de la Escuela de la Nueva Defensa Social, en cuanto postula que
la reacciéi penal esta encaminada no ‘a fines de justicia sino de
protecciéon. Por una parte, protecciéon a la sociedad contra los
delincuentecs y, por otra, proteccién al individuo contra_el peli-
gro de caer o de mantenerse en la delincuencia. Lo importante es
que no se produzcan delitos y no el cumplir con una ilusoria
justicia condenando o castigando a quienes incurrieron en ellos (23).

Es cierto que la Nueva Defensa Social mantiene el concepto de
responsabilidad, pero lo hace para legitimar la accién de resocia-
lizacién y asignandole un contenido nuevo, ajeno a la intrusién de

(21) E. Novoa M, loc. cit.

(22) J. BauMaNN, en ¢Culpabilidad y expiacién, son el mayor problema
del Derecho penal actual?, publicado en N. P. P., Buenos Aires, afio I, nu-
mero 1, enero-abril 1972, p. 28. La posicién de BAUMANN jurista de espiritu
profundamente religioso, nos demuestra, ademas, que estas tareas de es-
clarecimiento y delimitacién entre moral y derecho no envuelven, de mane-
ra alguna, un desconocimiento de la importancia y vigencia de la moral
ni una hostilidad hacia el sentimiento religioso.

(23) MARC ANCEL, en Le point de vue des doctrines de la Défense Sociale,
en Revue Iust. de Soc., Université Libre de Bruxelles, 1963, nam. 1, p. 34.
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conceptos metafisicos o de ficciones legales; esencialmente destaca
el sentimiento intimo y colectivo de responsabilidad que se com-
prueba en la vida individual y social y lo utiliza para su accién
resuelta de protecciéon anticriminal (24).

Dentro del campo de la dogmatica penal moderna, la corrleme
finalista que dirige H. Welzel, al conceder un predominio tan
interpenetrante a los aspectos psiquicos dentro de la teoria del
delito, en desmedro de los resultados externos, se va deslizando
gradualmente hacia una «etizacién» del derecho penal.

No sostenemos que la postura dogmatica adversa, denominada
cladsica o causalista, cuyo maximo exponente fue E. Mezger, sea
completamente refractaria a una desviacién como esa; pero al
menos la acentuacién que hace de la importancia de la accién
como fenémeno objetivo, su presentacién del tipo como una des-
cripcién legal de sucesos del mundo exterior (cuando se trata de
un tipo normal) y de la antijuridicidad como la contradiccién
objetiva de la accién material con las normas previstas en el
ordenamiento juridico, permiten contrarrestarle. Si bien existe
en ella el cxamen de lo subjetivo, éste aparece asentado y apoyado
sobre bases objetivas.

En cambio, el finalismo, aparte de exhlblr ya por su origen fi-
loséfico una fuerte tendencia a asimilar la responsabilidad de
orden moral a la responsabilidad penal, facilita ampliamente las
vias para que la confusién llegue a arraigarse y consolidarse,
pues dentro de su concepcién no existe momento alguno del anali-
sis del delito que no quede impregnado y, generalmente dominado,
por la actitud psiquica del sujeto. Esto conduce, en la practica, a
la determinacién de una responsabilidad penal que se asemeja a
una responsabilidad moral como una gota de agua a otra, supuesto
que los tipos penales acufan conductas socialmente dafiosas de
tanta gravedad que casi sin excepcién pueden tenerse, al mismo
tiempo, como violatorias de la ley moral.

Esta notable acentuaciéon de los aspectos pSJqulcos que hace
el finalismo, corroborada con la especial delectacién con que sus
seguidores se sumergen en las mas sutiles discusiones acerca de
tales mate=rias, no puede ser justificada por un propdsito pura-
mente dogmatico, puesto que muchas legislaciones vigentes son
anteriores a la propagacién de la doctrina finalista y subrayan
convenientemente los aspectos objetivos del delito, con muy buen
resultado para el debido resguardo de los derechos del hombre.

No olvidemos que Welzel formula también tesis fundamentales
de contemdo filoséfico-penal que manifiestamente sobrepasan la
mera reconstruccién del sistema legal positivo y en ellas se en-

(24) MaRrc ANCEL, en Responsabilité et Défense Sociale, incorporado =2
La responsabilité pénale, Paris, Dalloz, 1961, y en La Défense Sociale Nouve-
lle, 2 em. éd., Paris, Cujas, 1966. No es posible resumir en pocas lineas una
posicién tan rica y tan matizada como la de esta Escuela, por lo que nos
remitimos a las obras mencionadas.
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cuentran abundantes referencias a sus inclinaciones etizantes (25)..
Si consideramos, por consiguiente, este rasgo de su doctrina podria-
mos afirmar también, parafraseando sus palabras, que ella ha pues-
to de cabeza los fundamentos de un derecho penal respetuoso de
la libertad, al sobreponer los aspectos subjetivos del actuar de--
lictuoso a sus manifestaciones externas.

5. Juridicismo exacerbado versus realidad social.

La intensa polémica entre finalistas y los llamados causalistas,.
desarrollada principalmente en Alemania y que ha tenido enorme
repercusion en el iuspenalismo latinoamericano, ha desgastado a
la dogmatica penal y ha permitido que muchos descubran su insu-
ficiencia, su desconexién con la realidad social y su estéril exclusi-
vismo. De ser una disciplina que circunscribia su tarea a un exa-
men paciente y ordenado —muy fructifero en su tiempo— del de-
recho penal positivo, quiso transformarse en una ciencia profunda,.
capaz de alcanzar las verdades ultimas, cosa que excedia en mucho-
la limitacién de su objeto y de su método. La claridad de sus expli-
caciones y la solidez de sus enunciados, que constituian sus mas.
obvias virtudes, fueron reemplazadas por la oscuridad y el esote-
rismo de sus planteamientos. Un afdn extremado por agotar la.
capacidad de andlisis juridico y por llevar a su ultima posibilidad
las mas agudas distinciones conceptuales, la condujo a un bizanti-
nismc que se internaba en inacabables e imponderables filigranas.
de pensamiento, con lo que perdia de vista los aspectos realmente
importantes de los conocimientos juridico-penales (26).

La dogmatica tenia por finalidad procurar una correcta inter-
pretacién de los textos positivos, buscar las relaciones existentes.
entre ellos, descubrir las ideas, principios e instituciones insitos.
en la ley y, luego, construir y sistematizar sobre esa base una
teoria completa y bien asentada de las bases organicas del derecho
positivo. Era ésta una manera de posibilitar una aplicacién racio-:
nal y uniforme de la ley y de ayudar a garantizar la seguridad juri--
dica. Al elevar la aplicacién de la ley positiva por encima de la

~ (25) H. WELZEL, op. cit., afirma que «La misién mdas profunda del De--
recho penal es de naturaleza €tico-social y de caracter positivo... al pros--
cribir y castigar la inobservancia efectiva de los valores fundamentales de-
la conciencia juridica revela, en la forma mdas concluyente a disposicion.
del Estado, la vigencia inquebrantable: de estos valores positivos de acto,.
junto con dar forma al juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer
su conciencia de permanente fidelidad juridica» (p. 13) y luego agrega que-
«el alcance del Derecho penal reside en que en tanto cuanto limita sus nor-
mas a los elementales deberes ético-sociales, establece el fundamento para la.
constitucién de todo el mundo de valor ético de una época... y se inserta
en su marco cultural» (p. 17).

(26) C. Roxin, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, Bosch
Barcelona, 1972, pp. 18 y 19, caracteriza «el trabajo sistemético de filigra-
na de nuestra dogmadtica» por «operar con. las mas sutiles finezas concep--
tuales» y por «una desproporcion entre la fuerza desarrollada y su ren--
dimiento practico».
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arbitrariedad o de la consideraciéon puramente sentimental, procu-
raba una administracién de justicia igualitaria y justa (27). Pero
en lugar dc mantenerse en ese objetivo, limitado aunque indispen-
sable, muchos de sus seguidores —engafiados-— creyeron poder
alcanzar los dpices del conocimiento penal a través de su método
y —envanzcidos— la condujeron, por medio de un lenguaje sofis-
ticado, a un plano de lucubraciones sutiles y de distingos concep-
tuales interminables. El resultado ha sido originar una disciplina
pretenciosa y abstrusa, de menor sustancia de la que se le atribuye,
apta para ser recorrida solamente por iniciados que poseen sus
-claves lingliisticas y que creen, debido a su propio aislamiento, for-
“mar parte de la suma élite cientifica del iuspenalismo.

Todo esto ha producido una clase de dogmaéticos a uliranza,
podriamos llamarlos «integristas», verdaderos gimnastas intelec-
‘tuales que ejercen en una especie de vacio, los cuales se ~aracte-
rizan por sumergirse en una progresiva complicacién de sus elabo-
‘raciones abstractas, en la agudizacién de discusiones tan inutiles
como extravagantes y en una ciega y gradual desconexién con la
realidad. Pierden asi de vista el verdadero y tnico fin del derecho
‘penal que es el de evitar la criminalidad.

Afortunadamente esto, como todo exceso nocivo, ha despertado
‘una reaccién saludable dentro del iuspenalismo. Jescheck llama
‘la atencién hacia el peligro de una dogmadtica juridico-penal basa-
.da en férmulas abstractas, que podria-llevar al juez a abandonarse
.al automatismo de los conceptos tedricos, olvidando asi las particu-
laridades del caso concreto» y proclama que «lo decisivo ha de
ser siempre la solucién de la cuestién de hecho, mientras que las
-exigencias sistematicas deben ocupar el segundo plano». Esto im-
porta, como es obvio, atender primeramente a la solucién de los
problemas reales y abordarlos con criterios de valoracién politico-
.criminal antes que buscar soluciones juridico-conceptuales.

C. Roxin es, en Alemania, uno de los que mas decididamente
.arremete contra las «deprimentes dificultades» suscitadas por una
dogmatica con equivocado planteamiento, para declarar que en el
‘pensamiento sistemético en general y en la teoria juridico-penal
.del delito, en particular —considerados por algunos como agota-
dos en sus posibilidades— existe una crisis que hace necesario
.examinarlos de nuevo cuidadosamente, desde sus principios. Hoy
no se cree ya —a su juicio— en los resultados que se deducen de
los conceptos sistemdticos superiores y se piensa poco en la utili-
.dad préctica de tales categorias (28).

Este encerrarse en la dogmaética dentro de si misma, el dedicarse

(27) H. H. JescHEcK, Lehrbuch des Strafrechts, 1969, p. 136. Es también
la opinién de E. GIMBERNAT, op. cit., PP- 518-521.

(28) C. RoxIn, op. cit., pp. 2325 y 8l. R. ScHMmT, en el prélogo de
Kritik der Strafrechtsreform, ed. Nedelmann, Frankfurt a. M., 1968, es-
tima que es «funesta» la forma cémo lo penal se entiende en Alemania
casi exclusivamente como tarea juridica, a consecuencias de la cual el
‘Derecho penal se cultiva I'art pour Uart, con sutilezas juridicas.
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tan soOlo a elaboraciones abstractas, el no abrir ventanas a una
consideracién de la realidad social y su abandono de las particula-
ridades de! caso concreto, traen como consecuencia que pueda sur-
gir un doble criterio-de enjuiciamiento, pues puede «ser dogmatica-
mente cierto lo que desde el punto de vista politico-criminal es
equivocado, y a la inversa» (29). La historia de la teoria del delito
construida por esa dogmatica en los ultimos decenios puede ser
descrita solamente «como una peregrinacién de los elementos del
delito por los diferentes estadios del sistema» (30).

Esto explica que parte importante de los estudios iuspenales
especializados producidos en los ultimos treinta afios versen sobre
materias tales como la naturaleza del dolo eventual, su diferencia-
cion con la culpa con representacion, la solucién adecuada de los
problemas del error y sus particularidades en el caso de las justi-
ficantes putativas, el contenido psicolégico en el desistimiento de
la tentativa, etc., todas las cuales tienen una repercusioén bastante
reducida en la aplicacién practica de la ley penal. En todo caso,
ellas presentan aspectos empiricos muy dificiles de verificar o
«comprobar, por lo que, generalmente, quedan situadas al nivel de
puras lucubraciones ideales.

Er todos estos casos se incurre en un manifiesto abuso del
juridicismo y se cae una y otra vez en las ficciones legales, en las
‘afirmaciones aprioristicas y en los razonamientos puramente abs-
tractos, con olvido de la realidad humana y social que estad dentro
de todo problema de indole criminal. Debe notarse que la Escuela
e la Nueva Defensa Social condena vigorosamente estos excesos
de juridicismo.

Las elaboraciones dogmdticas jamas debieran ser consideradas
como conclusiones absolutas, sino, a lo sumo, como modelos apro-
vechables por el penalista para una mejor ordenacién de su estu-
dio metdédico del hecho criminal y de su autor en sus aspectos
normativos, modelos que habran de ser esquematicos, ductiles
para su buena adaptacién a la realidad concreta y, en todo caso,
-eminentemente relativos, a fin de que nunca puedan sobreponerse
a las exigencias o circunstancias de ella.

Ademas de lo expresado es necesario recordar que toda siste-
matizacion dogmatica se construye en buena parte sobre un con-
junto de supuestos bastante débiles o controvertibles. En efecto,
Tas leyes son la obra de legisladores de carne y hueso, capaces de
incurrir en vacios, contradicciones, olvidos, utilizacién equivocada
-de términos y muchos otros defectos de elaboracién. Sin embargo,
el dogmatico edifica su sistema sobre la artificial suposicién de
‘que quienes proyectaron y dictaron la ley fueron seres de extrema
racionalidad, de completos conocimientos, tanto de la legislacién
restante como de las circunstancias y necesidades sociales existen-
tes al momento de dictarla, enteramente conscientes de todas las

(29) Roxin, ibid. p. 30.
(30) Ibid. p. 80.

.3
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dudas y de todas las nuevas situaciones que van a aparecer en elL
futuro, capaces de la mayor precision y exactitud en los vocablos.
y en la redacciéon empleados, con una visién muy amplia y cohe--
rente de las finalidades perseguidas y de los medios mds apropia--
dos para alcanzarlas, etc. (31).

Todo esto permite apreciar la forma en que una elaboracion.
dogmatica arriesga alejar al jurista de la realidad y lo que ella.
puede contribuir a que pierda un equilibrado sentido critico.

6. Depenalizacion y aparicion de nuevos atentados contra el inte-
rés social.

Esta cobrando vigor una tendencia que propone la reduccién de.
las tipificaciones penales, como manera de excluir del ambito puni--
tivo a todos aquellos hechos antisociales para los que la pena no sea.
estrictamente necesaria. Es lo que se ha denominado la despenali--
zacion o la desincriminacién del derecho penal.

Esta tendencia se ajusta por entero a la idea de que el derecho.
penal es Ja ultima ratio para un debido ordenamiento social, por
lo que no debe entrar en accién sino en los casos en que se la.
aprecie como estrictamente indispensable por inutilidad o insufi-
ciencia de otros medios menos coercitivos. Esto sélo nos demuestra.
que en ella se basa en la suposicién de que la pena tiene mayor
eficacia para modificar la conducta de los hombres en sociedad.
que las medidas no punitivas, aspecto que estd actuaimente sujeto.
a muy intenso debate."

- Sin embargo, las nuevas condiciones de la vida social han mo--
dificado los esquemas que inspiraron al derecho tradicional y dia
a dia aparecen en la realidad de la vida hechos nuevos que atentan.
en contra de formas mas evolucionadas de organizacidon social..
Estos hechos, cualquiera que sea su potencialidad o sus efectos
antisociales quedan sin sancién penal mientras no sean incorpora--
dos legalmente al catdlogo penal. '

Un grupo importante de estos nuevos hechos, que en muchos.
casos requeririan la incorporacion de nuevas formas de incrimina--
cién a la legislacién penal como forma de proteger a la sociedad
del perjuicio que le causan, se originan en manifestaciones moder-
nas del avance cientifico y tecnolégico. No hemos de referirnos a.
ellos, por cuanto han sido tratados en otra parte (32).

Otro grupo, NnO menos importante y numeroso, €s el que se.
origina debido a recientes alteraciones de las estructuras juridicas
de la sociedad, las que envuelven la generacién de nuevos valores.
o bienes juridicos. Estos valores nuevos no fueron totalmente des--

(31) Sobre esta materia puede consultarse la obra de CARLOS SANTIAGO-
NINO, Consideraciones sobre la dogmitica juridica, Ediciones UNAM, Mé-
xico, 1974, especialmente pp. 85-92.

(32) Ver: E. NovoAa M., Progrés humain et droit pénal, en Revue de:
Scienice Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1970, nim. 2, Paris.
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conocidos en €pocas anteriores, pero dentro de las nuevas concep-
ciones politicas pasan a adquirir rango propiamente juridico, en
tanto que antes estaban situados exclusivamente en plano moral.
El caso més relevante es el que proviene de la incorporacién al
sistema juridico de los «deberes sociales» (33).

Hemos sostenido que el abandono por el sistema de organiza-
cién social del modelo individualista que lo dominé desde la Revo-
lucion Francesa y la paulatina asimilacién por aquél de nuevos
valores, tales como la solidaridad social y la colaboracién mutua
entre los hombres, asi como también la intervencién reguladora
del Estado en muchas actividades sociales, especialmente de indo-
le econdémica, ha impuesto a los ciudadanos una actitud nueva en
el plano juridico, pues aparte de los derechos subjetivos, tenidos
antes comce los bienes juridicos principales y casi tnicos y como
los mas esenciales objetos de proteccién penal, han aparecido
también las obligaciones de los individuos hacia la comunidad
humana de que forman parte; esto es, surjen los que hoy dia se
llaman los deberes sociales.

La sola aparicién de los deberes sociales de los individuos en
el campo del derecho supone la posibilidad, y en muchas legislacio-
nes el hecho real, de que se reconozcan o impongan estos deberes
por la via legislativa. Y en algunos casos ‘'de mucha trascendencia o
ligados directamente al bienestar de la sociedad toda, puede ocu-
rrir, y de hecho ocurre, que la legislacién penal tome a su cargo
la tutela juridica del cumplimiento de deberes sociales de esa
clase, lo que significard que se van a establecer sanciones penales
para quienes no los cumplan. Todo esto debe traer consigo un
aumento considerable de los delitos de omisién, poco abundantes
en los regimenes juridicos individualistas, porque a éstos interesa
solamente la proteccién de los derechos individuales.

En efecto, la norma violada por el delincuente serid una norma
imperativa y no prohibitiva, como frecuentemente acontece ahora.
Esa norma determinara una obligacién de actuar por parte del
sujetc.

De la consagracidén legal de deberes de cuidado en relacién con
los demas miembros de la sociedad, explicable por la extensidn
y fortalecimiento de la solidaridad social y de la colaboracién mu-
tua entre los hombres, ha de derivar también un aumento de los
delitos culposos y de los delitos de peligro (34).

(33) Ver: E. Novoa M., La renovacion -del Derecho, Universidad de Con-
cepcion (Chile), 1968; Hacia una nueva conceplualizacion juridica, en Cua-
dernos de la Realidad Nacional, nim. 15 especial, diciembre 1972, Santiago
de Chile, pp. 213 y 214, y El Derecho como Obstdculo al Cambio Social,
Siglo XXI Editores, México, 1975, pp. 171-175.

(34) Ver. E. Novoa M., Les délits de mise en danger, publicado en Revue
Internationale de Droit Pénal, 1969, nims. 1-2, p. 323, donde se expresa que
como consecuencia del desarrollo social sobreviene un aumento de los de-
litos de peligro. Por su parte. F. ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal (Par-
te General), traduccién de J. del Rosal y A. Torio, UTEHA, Buenos Aires,
1960, sostiene que el Derecho no puede ser entendido solamente como un
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- Es posible advertir, entonces, que dificilmente podra alcanzar-
se una efectiva de penalizacion en el derecho penal, pues el curso
histérico de las ideas. sociales pareceria mas bien ser propicio a
un incremento de la tipificacién penal. Y esto lo decimos sin tomar
en consideracién hasta ahora la perturbacién que en la conducta
de los individuos puede ocasionar el tipo de vida del mundo desa-
rrollado, tan sujeta a tensiones y a conflictos de todo género. Lo
que sin duda habra de esperarse es que se realice una rigurosa
seleccién dentro del catilogo penal vigente, para no dejar dentro
de él sino a los atentados sociales de mayor relieve.

7. Derecho penal, criminologia y ciencias de la conducta.

Una de las funciones mas importantes que asume la sociedad
moderna es la de impedir la realizacién en su seno de hechos puni-
bles. Aate los cuestionamientos cada vez mas decisivos que se
oponen al derecho penal, tanto desde el punto de vista de princi-
pios v métodos, como desde el de la eficacia practica de sus tra-
dicionales medidas de reaccién social, ¢ podemos volverle la espal-
da y resolver con la.sola ayuda de conocimientos criminolégicos
aquella funcién?

Porque si la criminologia agrupa en forma multi e interdiscipli-
naria a todos los conocimientos relativos a la descripcion, etiologia
y tratamiento terapéutico de la delincuencia y de los demds com-
portamientos desviados, considerados como fenémenos individua-
les y sociales; si entran dentro de su area el diagnéstico y pronds-
tico necesarios para elegir una terapéutica adecuada, para el
control y aplicacién de ésta y para la determinacién del momento en
que ella no actiia mas o ha cumplido su efecto; si ella llega hasta
a determinar las medidas sociales mas apropiadas para la preven-
cién del delito y tratamiento de la delincuencia y, también, las
convenientes modificaciones de las actitudes de los miembros de
la comunidad social frente a los valores esenciales que inspiran la
organizacién de ésta; entonces, su objeto no puede ser mas amplio
y pareceria bastar para organizar y llevar adelante por si sola la
lucha contra la criminalidad (35).

mecanismo de limites y frenos a la libertad de los individuos, pues posee
«una mision organizadora y propulsora, en cuanto crea organismos de di-
versas clases y promueve el desarrollo de la vida social... despliega una
accién eminentemente activa que se orienta a transformar las condiciones
de vida y aun la conciencia del pueblo para asegurar su progreso y diri-
girlo, frecuentemente hacia ciertas finalidades». Por razones que hemos
dado en otro lugar, solamente concordamos con Antolisei en que el Derecho
sirve de instrumento a esa misién organizadora y activa, pues a nuestro
juicio la orientacién de esa misién corresponde a la politica; el Derecho
solamente sirve a ésta.

(35) La amplitud de materias que puede tratar la criminologia no la
convierten en una «superciencia», sino que es consecuencia del aprovecha-
miento coordinado y comparado que ella hace de aportes de numerosas
disciplinas, muy variadas, que entre otros de sus objetos se ocupan también
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No obstante, una vieja cuestidén vuelve a plantearse: es el dere-
cho penal el que determina el concepto de- delito.

Thorsten- Sellin sostiene que las categorias de la ley penal no
pueden satisfacer las exigencias de un cientifico social, por ser
«de indole fortuita» y no surgir intrinsecamente de la naturaleza
del objeto de su estudio (36). Dicho en otros términos, la crimino-
logia pareceria carecer de objeto propio, porque la delimitacién
de éste, en cuanto al fenémeno delictivo que. debe estudiar, ha
de venirle de prestado del derecho penal. Y como las normas ju-
ridicas, incluyendo entre ellas a las penales, son'cambiantes y son
modificadas al ritrho en que se alteran los valores de los grupos
dominantes, el delito de ayer puede -ser mafiana un hecho no puni-
ble, y viceversa. Esto significaria que la criminologia trabaja con
un objeto contingente e inestable, que le viene de otra parte, lo
que restaria consistencia cientifica a sus afanes (37).

Esto ha incitado a muchos esfuerzos por encontrar un concepto
sustancial o material de delito, que indique cual es el contenido real
de éste, con mas solidez y permanencia que el concepto puramente
formal que proporciona la dogmatica penal (38). Pues la dogmatica
muestra como caracteristica legal mas- objetiva del delito su anti-
juridicidad, esto es, su oposicién a las normas juridicas miradas
como un conjunto, normas que son esencialmente mudables.

Existen varias definiciones materiales de. delito que podrian
ayudar a la solucién del problema. Por ejemplo, F. Grispigni dice
que es delito «la conducta que a juicio de las personas que seguin
el ordenamiento juridico estan autorizadas a establecer las normas
juridicas, hace imposible o pone en grave peligro la existencia y
conservacion de la sociedad».

Muchos crimindlogos subestiman la dificultad  y piensan que
proporcionar el concepto de delito es de la competencia del dere-
cho penal, pues se trata de materia juridica (39), por lo que toca
al crimindlogo trabajar sobre la realidad humana y social que
recubre la nocién legal. Pero G. Vassalli observa que no todo acto
que represente la lesién o puesta en -peligro dz un bien o de un

de aspectos concernientes al delito. Cfr. JEAN PINATEL, en Criminologia (tomo
111 del Traité de Droit Pénal et de Criminologie, de P. BouzaT y J. PINATEL,
traducido por X. Rodriguez), 2.* edicién, Caracas, 1974, p. 63; HiLbE Kaur-
MANN, Kriminologie, Ed. Kohlhammer, Kéln, 1971, y CarLos A. TozzINI, en
La delimitacién del objeto de la criminologia, publicado en N. P. P., afio IV,
nimero 7, julio-septiembre 1975, pp. 350-356.

(36) THORSTEN SELLIN, Culture, conflict and crime, SSRC, Bulletin 41,
New York, 1938, p. 20.

(37) Fue para escapar a esta objecién, formulada ya en el sxglo pasado,
que R. Garéfalo elabord su conocida definicién del «Delito natural».

(38) Cfr. R. BerGALLY, en De la sociologia criminal a la sociologia de la
conducta desviada, publicado en N. P. P., afio I, nam. 2, mayo-agosto 1972,
pagina 294. W. GaLLAS, en La teoria del delito en el momento actual, Bosch,
Barcelona, 1959, p. 8., sostiene que la definicién de delito se orienta hacia
un concepto material.

(39) Es el caso de J. PINATEL (op. cit. p. 76) y de C. Tozzint (op. cit.
paginas 351 y 354).
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interés penalmente tutelado puede ser incluido dentro de la inves-
tigacién criminolégica, pues los delitos politicos y otros en que
la personalidad del autor determina un desinterés de la criminolo-
gia, escapan a ésta. Por otra parte, afirma también Vassalli, que
corresponde a la criminologia formular juicio, desde su punto de
vista, respecto de los hechos que la ley considera como delito, y
puede llegar hasta a censurar al legislador si considera, por ejem-
plo, que la ley misma tiene un efecto antisocial. Estas funciones
significarian que no est4 obligada ella a aceptar en forma puramen-
te pasiva las calificaciones de delito que haga la ley penal.

El problema cobra mucho mayor complejidad ain, cuando se
tiene en consideracion el campo que estd cubriendo una tendencia
importante de la criminologia actual, que es la anglosajona, al en-
tender que corresponde a esta disciplina abocarse al estudio gene-
ral del comportamiento humano de indole antisocial; de alli que
esa corriente no trabaje exclusivamente con el delito: Mucho menos
interesada es la filosofia que la criminologia europea, la‘anglosa-
jona ha concentrado sus estudios en problemas mas particulares,
con lo que ha desarrollado una gran variedad de técnicas para la
investigacién empirica. Esto la ha dejado en especial aptitud para
extender sus investigaciones hacia el drea de las conductas anti-
sociales que sin ser conformes a la media normal no aparecen
calificadas legalmente como delictuosas. Este nuevo enfoque ha
significado un paso muy importante, pues lleva desde la sociologia
criminal a la sociologia de la conducta desviada (40).

La desviacidn es presentada por esta tendencia como la viola-
cién de las normas sociales. El Ginico aspecto que permite identifi-
carla es la reacciéon de la sociedad y de sus agentes de control so-
cial. Por consiguiente, la conducta desviada no emerge de una cua-
lidad inherente al acto que comete la persona, sino que es conse-
cuencia de la aplicacién de reglas y de calificaciones que otros
hacen. Dicho en otros términos, es desviado aquél al cual un juicio
ajeno le pone la etiqueta de tal (41). Esto importa adoptar una
posicién casi diametralmente opuesta a la de los que procuran
encortrar un concepto material de delito.

La necesidad de marcos més precisos para estas ideas la ha
satisfecho M. B. Clinard, quien exige para la desviacién no sola-
mente un comportamiento que se realice en una direcciéon desa-
probada, sino también un grado suficiente que exceda la tolerancia
limite de la comunidad que impone la regla. La desviaciéon no
es —para él— necesariamente «mala», «patolégica» o «anormal»;
su presencia podria hasta significar que existe algin defecto serio
en la organizacién social. Por ello es que la estabilidad de una
sociedad depende, en gran medida, del funcionamiento de sus
instituciones y de su habilidad para mantener el control social (42).

(40) R. BERGALLI, op. cit., pp. 270, 271, 284 y 285.
41) Ibid. pp. 289 y 290.
(42) M. B. CLinarp, Sociology of deviant behavior, 3rd ed., Madison, 1968.
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La idea de «control social» adquiere, asi, un relieve de primer
plano.

Esta corriente, que asigna una amplitud sorprendente a las
materias que hasta ahora habia trabajado .la criminologia y que
proporciona sdlidas bases para el desarrollo de categorias cienti-
ficas nuevas, es llamada «behaviorismo» o sociologia de la conduc-
ta desviada o patologia social. Y existe una inclinacién bien per-
ceptible a unificar todos estos conocimientos en una ciencia Unica
que se ocuparia de la conducta o comportamiento humanos, dentro
de la cual una parte se ocuparia de las normas de conducta o
etologia.

Hemos preferido extendernos sobre estas materias, si bien
presentamos solamente aspectos muy parciales de ellas, para hacer
ver los cambios acelerados que se estan produciendo en aspectos
de la criminologia que estan intimamente vinculados a las mate-
rias propias del derecho penal tradicional, con e! fin de llamar la
atencién hacia la indiferencia o el retraso con que los juristas los
observan, siendo que tienen una gravitacién decisiva para la or-
)ganizacién de la sociedad del futuro y aun para la suerte misma
«del derecho penal.

El derecho penal esta en riesgo de ser desplazado. Su base mas
firme para sostenerse se halla en su hasta ahora exclusiva misién
de tipificar formalmente las conductas soecialmente dafiosas (enten-
demos que la seleccién de estas conductas, desde un punto de vista
material, ha de ser atribuida principalmente a la Politica Criminal)
y en su posibilidad ‘de ocuparse de la proteccién de la integridad
fisica, la libertad individual y la dignidad moral de los seres hu-
‘manos ante excesos «técnicos» que se produzcan a su respecto con
motivo de un tratamiento. Pues estas tareas podrian ser considera-
«das como algo que jamas deberia serle restado al derecho. Como
recuerda P. Bouzat, son éstos los valores que el derecho penal
puede oponer a ciertas conclusiones de la criminologia o, mejor
«dicho, de las ciencias de la conducta (43).

3. Ciencia penal y politica.

El derecho carece de fines propios, es solamente un instru-
mento o un medio con que el Estado, como organizacién social
«dotada de poderes coactivos, impone un orden determinado dentro
de la sociedad. Este orden est4 configurado por la concepcién po-
litica que fijan los grupos sociales y clases que dominan el Es-
tado (44).

Las ideas de que es el derecho el que tiene por fin hacer posi-
‘ble una plena autorrealizaciéon humana, creando o manteniendo los
presupuestos, condiciones y ambiente que permitan al individuo

(43) P. BouzaTt, op. cit., tomo 1., p. 15.
(44) Ver: E. Novoa M., El Derecho como obstdculo al cambio social,
antes citado, pp. 32-89. '
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el desenvolvimiento en autodeterminacién de su propia persona-
lidad, y de que es objeto de la proteccién del derecho todo lo que
al hombre le es necesario como' exigencia exterior de su propio
desarrollo personal (45); aparte de transferir al derecho,” simple
instrumento, algo que es propio de la politica, llevan a una acu-
fiacién de «bienes juridicos» como algo propio del derecho, sien-
‘do que, en el fondo, se trata de valores politicos que se imponen
a un sistema juridico concreto en una circunstancia histérica
determinada. Prueba de esto 1iltimo es que €llos no son valores.
porque el legislador los proteja, sino-que éste los proteje: «porque
pre-positivamente son dignos de proteccmn» (46) luego, son cla-
ramente metajuridicos.

La doctrina de los bienes juridicos, de claro sabor iusnaturalis-
ta en cuanto se considere a éstos como valores anteriores y supe-
Tiores al derecho legislado, puede ‘tener cabida dentro de una ela-
boracién social tedérica si se asigna a esos bienes su verdadero
caracter de valores emanados de una forma concrefa e histérica
‘de concebir politicamente una sociedad. Asi entendidos, nio habria
inconveniente para considerar a los bienes juridicos con una pauta
para el legislador en general y como una limitacién para el legisla-
-dor penal-en particular, en cuanto solamente deben ser tipificadas
como delitos las conductas que lesionen o pongan en peligro bienes
de esta clase, que son las uUnicas que verdaderamente dafian el
ordenamiento requerido por una sociedad determinada (47).-
~ Con esto debemos entender que el derecho penal no nos pro-
porciona puntos firmes de apoyo en que fundar sustancialmente
un concepto ‘de delito y que esos puntos de apoyo deben ser
buscados fuera del derecho penal, en la politica.

Las afirmaciones de los conductistas acerca de que las con-
‘ductas desviadas (concepto amplio dentro del cual entran también
los delitos) son creacién de los individuos que estdn en la posibi-
lidad de imponer normas a la sociedad, nos lleva a meditar acerca
de un tema que el marxismo desarrollé desde el siglo pasado: los
delitos son erigidos legalmente como tales y reciben la censura
social tan solo porque afectan o perjudican los intereses de aque-
llos individuos que estan en posicién de clase dominante dentro
de la sociedad. También nos debe hacer pensar la idea que se
deduce de Clinard, acerca de que el gran incremento actual de la
criminalidad bien pudiera explicarse por existencia de defectos
graves en la organizacién social en que vivimos.

(45) Esta posicion es sustentada por MICHAEL MARX, Zur Defumtion des
Begriff «Rechtsgut», Karl Heymanns Verlag, Koln, 1972. Es bastante ma-
nifiesta la concepcion individual que esta detrds de esta eleboracion.

(46) Esta frase es de M. MaRx, recien citado.

(47) La nocién de bienes juridicos, pese a haberse originado a comien-
zos del siglo pasado, sigue constituyendo la base y fundamento del asunto
para muchos autores, entre ellos SCHIDHAUSER. El pardgrafo 2 del Proyecto
Alternativo de Coédigo penal aleman consignaba que las penas y medidas
«sirven a la proteccién de los bienes juridicos».
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Los juristas estamos acostumbrados a contemplar el derecho
como algo, cuando menos, relativamente acabado y satisfactorio..
Lo que hemos expuesto nos proporciona, sin embargo, vasto margen.
para reflexiones. ¢ Cudntas veces la sociedad reprime a quien simple--
mente le enrostra, explicita o implicitamente, sus propios defec-
tos? -No admitimos muchas veces reprobaciones penales que no
expresan sino el interés de grupos egoistas? ¢No realizan muchos.
de los que tienen de hecho el poder de imponer normas a los
demas, acciones mucho mas perjudiciales al interés general que
las legalmente tipificadas, pero que no han sido incluidas en la:
ley penal solamente porque a ellos no les conviene? ;Qué cuota
de responsabilidad tiene la propia sociedad represora en la pro-
duccién de muchos hechos criminales?

Cada vez que se examina con detencién una materia como la.
que hemos desarrollado, surgen dudas y dificultades. Lo impor--
tante es no permanecer indiferentes ante ellas y aprovecharlas.
para deducir consecuencias positivas que nos permitan conocer-
mas profundamente y mejorar, en lo posible, lo que constituye-
nuestro afan cientifico.

La informacién con que contamos hoy dia, como producto de-
estudios que han tenido su mas pleno desarrollo en este siglo,.
nos permite advertir que el problema de la criminalidad no es um
problema circunscrito al derecho penal; tampoco lo es en relacién
con las que hemos denominado las ciencias penales. La eliminacién
de los hechos delictuosos supone mucho mds que eso.

Supone, en primer término, una sociedad organizada sobre ba-
ses justas ¢ igualitarias, que efectivamente ayude a todos los hom-
bres que la componen a alcanzar su mas pleno desarrollo humano
en lo fisico, en lo intelectual y en lo moral, y a convertirlos en soli--
darios entre si, siempre dispuestos a dar a la sociedad y a los demas.
lo mejor de sus capacidades. Supone, también, que las altas deci--
siones sociales estén inspiradas en el bien de las grandes mayorias
y provengan de ellas, y que no sirvan de escudo o de proteccién a.
intereses de pequeiios grupos dominantes. Supone, finalmente, que-
los casos criminales o de desviacién social que lleguen a producirse:
pese a cumplirse las dos exigencias precedentes, sean considerados.
como un problema que compromete a toda la sociedad, sin que:
basten para resolverlo las medidas represivas; que ellos han de ser:
encarados desde todos los angulos de la vida social que puedan
influir en su eliminacion para el futuro, y que para este fin todos
los hombres y todas las organizaciones, sean ellas de trabajo, de:
solidaridad, de cooperacién social o de otra indole, han de prestar
su colaboracién.

Solamente una sociedad que tenga clara conciencia de la res-
ponsabilidad que a ella misma le cabe en la subsistencia de la
criminalidad y que esté dispuesta con todos sus medios de ayuda,
de correccion y de reeducacién a eliminarla, serd digna de alcan-
zar la solucidén de este grave problema. No importa si lo hace com
o sin derecho penal.
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SuMaro: I. Introducciéon.—~II. Detencién preventiva—III. Informa-
cién al detenido de sus derechos y razones de la detencion.—IV. Fa-
cultad del detenido para no declarar.—V. Asistencia de abogado en
las diligencias policiales y judiciales.—VI. “Habeas corpus”.

INTRODUCCION

El contenido del articulo 17 de la Constitucidn espaiiola de
1978 (1) afecta a diversas disciplinas como son el Derecho penal,
el procesal y la criminologia. Ante la amplitud del tema nos vamos
a limitar a presentar una panoramica general del mismo. También
se haran algunas referencias a la evolucién del texto constitucio-

(1) Establece el articulo 17 de la Constitucion:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo estable-
cido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencién preventiva no podrd durar mds del tiempo estricta-
mente necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo mdximo de
setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o a dis-
posicion de la autoridad judicial.

8. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata,
y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de
su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asis-
tencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales,
en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulard un procedimiento de “habeas corpus” para pro-
ducir la inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida
ilegalmente. Asimismo, por ley se determinard el plazo mdximo de du-
racién de la prisién provisional.
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nal (2) y sorprende que en los debates parlamentarios se eche en
olvido los antecedentes constitucionales de nuestro sistema ante-
rior, asi como el Derecho constitucional comparado, que en los
temas que aqui se van a tratar hubiera sido un punto de apoyo
fundamental para Ja consolidacién de estas garantias.

La Constitucidén supone un avance notable con relacién al Fuero
de los Espafoles —que qued6 derogado—, e incluso respecto de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Nos.encontramos ahora a la
cabeza de las Constituciones mas liberales con respecto a los dere-
chos que asisten .al ciudadano ante la privacién de libertad.

Del contenido del articulo 17 de la Constitucién se desprenden
las siguientes garantias: 1) el plazo maximo de la detencién no
podra exceder de setenta y dos horas; 2) el detenido debe ser in-
formado inmediatamente después de la detencién de sus derechos
y razones de la misma; 3) el detenido no puede ser obligado a
declarar; 4) asistencia de abogado en las diligencias policiales y
judiciales; 5) «habeas corpus», y 6) se fijara el plazo maximo de
duracién de la prisién provisional.

: De todas las garantias y derechos anteriores nos vamos a ocupar
de los cinco primeros, prescindiendo del ultimo, ya que no afecta
a la detencién preventiva, sino.a un periodo,posterior (3).

I
DETENCION PREVENTIVA

I.. DECLARACION CONSTITUCIONAL.

Establece la Constitucion: «La detencion preventiva no podrd
durar mds del tiempo estrictamente necesario para la realizacion
de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos,
v, en todo caso, en el plazo mdximo de setenta y dos horas, el de-
tenido serd puesto en libertad o a disposicion de la autoridad ju-
dicial» (art. 17.2).

-Sin embargo, en el Anteproyecto la ponencia variaba notable-
mente su contenido, pues se establecia alli que «la detencién pre-
ventiva no podria durar més de setenta y dos horas, v el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judi-
cial dentro.de las veinticuatro horas siguientes a la de haberse

(2) El texto definitivo propuesto por el Congreso fue aceptado in-
tegramente por el Senado, con la tnica variante en el numero tercero de
pedir que al final se sustituyera la conjunciéon “y” por la conjunciéon “o”.
Prevalecié el criterio del Congreso, quedando “diligencias policiales y ju-
diciales”.

‘(3) Sobre este tema véase MATTES, H.: La prisién preventiva em
FEspana, trad. de Gurdiel Sierra, Madrid, 1975; también nuestra colabo-
raciéon en la obra Lecturas sobre la Constitucién espatiola, vol. I, Uni-
versidad a Distancia, 1978, pags. 175 y ss.
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practicado la detencion. Dentro de las expresadas setenta y dos
horas debera el juez dictar-la oportuna resolucién sobre la situa-
<ién procesal del detenido».

Con la férmula del Anteproyecto, si la detencién era ordenada
por el Juez, podrian transcurrir setenta y dos horas entre la deten-
€ién v la puesta en libertad o mandamiento de prision; si no pro-
cedia de orden judicial el plazo de entrega era de veinticuatro
horas, por lo que el Juez sélo disponia de cuarenta v ocho para
decretar la libertad o prisidn, con'lo que se reducia el plazo actual
se setenta y dos que establece la L. E. Crim. (4).

Su redaccién actual aparece ya en el Anteproyecto de Constitu-
<ién: Informe de la Ponencia (5), como consecuencia de aceptar en
parte una enmienda presentada por un parlamentario del partido
gubernamental.

Debates parlamentarios

Con relacién al plazo de la detencién preventiva se apuntd por
algin sector la conveniencia de que las setenta y dos horas se
redujeran a veinticuatro, en razén a que la policia debe dedicarse
mas a investigar que a interrogar y que nada puede hacer ante la
negativa del detenido a declarar, ya que la Constitucién le concede
ese derecho. Se sacé a colacidén el articulo 496 de la Ley de Enjui-
clamiento Criminal, que establece el plazo de veinticuatro horas y
sobre lo que volveremos después. Sin embargo, resulta curioso que
nuestros diputados no mencionen los antecedentes del Derecho
constitucional patrio, donde, como ya se verd, a partir de la Consti-
tucion de 1869 se establece el plazo de veinticuatro horas.

Los partidarios de las setenta y dos horas argumentan su pos-
tura en base a que ante la moderna delincuencia, veinticuatro horas
son insuficientes para la investigacién criminal (6).

En el Senado, lo mismo que en el Congreso, se pidi6é también que
constara e! plazo que tiene el juez para decidir la libertad o prision
del detenido que ha sido puesto a su disposicién. Se pide que
figure en el texto constitucional el plazo de setenta v dos horas.
Hemos de recordar, como haciamos en el apartado anterior, que
este fue el criterio tradicional a partir de la Consitucién de 1869
y que tampoco esgrimen los senadores.

En cuanto al plazo de detencién preventiva no se entré en po-
1émica, salvo la intervencién de un senador que pidid la supresién

(4) Establece el art. 497 de la L. E. Crim. “Si el Juez o Tribunal
a quien se hiciese la entrega fuera el propio de la causa... elevari la
detencién a prisién, o la dejard sin efecto, en el término de setenta y
dos horas, a contar desde que el detenido le hubiese sido entregado. Lo
propio, y en idéntico plazo, hara el Juez o Tribunal respecto de la per-
sona cuya detencién hubiere é1 mismo acordado’.

(5) B. 0. de las Cortes, nim. 82, de 17 abril 1978.

(6) Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, nim. 69, de 18
mayo, 1978.
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del plazo de detencion, teniendo que ser puesto el detenido a dis-
posicién judicial inmediatamente después de su detencidn, debien-
do el juez en el plazo de cuarenta y ocho horas decidir sobre la
libertad o procesamiento (7).

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

En la Constitucién de Bayona (1808) no se establece cudl debe
ser el tiempo méximo de detencién, aunque si recoge los supuestos
de detencién arbitraria (art. 132). Sin embargo, se regulaba un
procedimiento especial para la detencién por supuesta conspira-
cién contra el Estado (8). Se nombraba una comisién compuesta
por cinco senadores cuando las personas presas no han sido pues-
tas en libertad, o entregadas a disposicion de los tribunales, dentro
de un mes de su prision (art. 40). Esta junta recibia el nombre de
Junta Senatoria de Libertad Individual, a la que podian recurrir
los detenidos, familiares y representantes cuando hubiera transcu-
rrido un mes desde la detencién sin haber sido puesto en liber-
tad (art. 41).

Si la Junta estimaba que el interés del Estado no justificaba la
detencién prolongada por mds de un mes, hacia.un requerimiento al
ministro que mandé la prisién —de Policia General— para que se
pusiera en libertad a la persona detenida o la entregue a disposicion
del tribunal competente (art. 42). Si después de tres requisitorias
consecutivas, realizadas en el plazo de un mes, no se pusiera en
libertad a la persona detenida o a disposicion de los tribunales
ordinarios la Junta pedia que se convocara el Senado, que si hu-
biera motivos haria la declaracion siguiente: Hay vehementes pre-
sunciones de que... estd detenido arbitrariamente (art. 43). El presi-
dente comunicaba al Rey la resolucién del Senado, la que se exa-
minaba por una junta compuesta de los presidentes de seccién del
Consejo de Estado y cinco miembros del Consejo real (art. 43). So-
bre este tema volveremos al tratar del derecho de habeas corpus,
por su afinidad con esta garantia.

La Constitucién de Cadiz (1812), que también recoge supuestos
de detencion arbitraria (art. 299), establece en su articulo 300 que
dentro de las «veinticuatro horas» se manifestard al tratado como
reo la causa de su prision, y el nombre de su acusador, si lo hubiere.
Tampoco con esta férmula se garantiza el tiempo maximo de de-

tencion (9).

(7) Diario de Sesiones del Senado, niim. 43, de 24 agosto 1978.

(8) Disponia el articulo 134 de la Constitucién de Bayona: “Si el
Gobierno tuviera noticias de que se trama alguna conspiracién contra el
Estado, €l ministro de Policia podra dar mandamiento de comparecencia
y de prisién contra los indiciados como autores y cémplices.

(9) Sin embargo, en el nimero undécimo del articulo 172 se recoge:
“Sélo en el caso de que el bien y seguridad del Estado exijan el arresto
de alguna persona, podrd el Rey expedir érdenes al efecto; pero con la
condicion de que dentro de “cuarenta y ocho horas” deberd hacerla entre-
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La primera regulacién concreta aparece en los Proyectos de:
Leyes Fundamentales de Bravo Murillo (1852), en lo referente a la.
Seguridad de las Personas, donde se establecia que los detenidos.
por la autoridad gubernativa debian ser entregados al Tribunal
competente, en el término de ocho dias, contados desde la fecha
en que la detencion se verifique (art. 7.°, p. segundo).

En la Constitucién de la Monarquia Espaiiola (1869) ya se reco-
ge de forma precisa esta garantia, al disponer su articulo 3.°: Todo
detenido serd puesto en libertad o entregado a la autoridad judicial
dentro de las «veinticuatro horas» siguientes al acto de la deten-
cion.

Toda detencion se dejara sin efecto o elevard a prisidn dentro
de las setenta y dos horas de haber sido entregado el detenido al
Juez competente.

Esta misma férmula es la que se va a mantener en todas las
Constituciones posteriores. Asi se plasma en el articulo 5.°
del Proyecto de Constitucion Federal de la Republica Espafiola
(1873), en la Constitucién de la Monarquia Espafiola de 1876 (ar-
ticulo 4.°) y de la Republica Espafiola de 1931 (art. 29).

La férmula del Fuero de los Espafioles (1945) era: en el plazo
de «setenta y dos horas», todo detenido serd puesto en libertad
o entregado a la autoridad judicial (art. 18, p. segundo).

Se observa como el Fuero de los Espafioles rompe con el siste-
ma tradicional que ofrecia mayor garantia al detenido, ya que en
el plazo de veinticuatro horas a partir del momento de la deten-
cién debia ser puesto en libertad o-entregado a la autoridad judi-
cial. Esta garantia es menor en el Fuero, pues eleva ese plazo a
setenta y dos horas. Esta es, en definitiva, la postura de la Cons-
titucién, pues el declarar que la detencion preventiva no podrd
durar mds del tiempo estrictamente necesario para la realizacion
de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos
apenas si tiene valor, pues la policia judicial siempre podra argu-
mentar que se llegd al limite de las setenta y dos horas en base
a las investigaciones, que pueden extenderse al esclarecimiento
de presuntos implicados. Sin embargo, siempre cabe la posibilidad
de que los hechos queden suficientemente claros mucho antes de
las setenta y dos horas, sin posibilidad de implicaciones.

III. DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

Nuestro sistema es de los que ofrecen menos garantias para el’
detenido, aunque esto suponga mayor eficacia para el esclareci-
miento de ios hechos y, en definitiva, para la lucha contra la crimi--

gar o disposicion del tribunal o juez competente”. Vemos cémo este plazo-
de garantia se establece para los presuntos delincuentes politicos, en
una época histérica que a escala mundial se estaba mitigando la dureza.
con que se les perseguia.
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nalidad. El limite maximo que suelen establecer las Constituciones
es el de las setenta y dos horas, como la espaiiola, aunque lo normal
es que sea inferior.

En la Constitucién mexicana (1917) se establece el plazo de tres
dias (10); en la Ley Fundamental de Bonn (1949) establece para la
policia un plazo que no puede ir mas alla del fin del dia posterior
a la detencién (11); la Constitucidén de Portugal (1976) lo fija en
cuarenta y ocho horas (12), mientras que en la de Bulgaria (1971)
se reduce a veinticuatro (13), y en la de Venezuela (1961) se eleva
a ocho dias (14).

Pese a la importancia de esta garantia, no se recoge en todas las
Constituciones, sino que se establece en el derecho positivo, asi su-
cede. por =jemplo, en las Constituciones del Congo (1969), Guinea
(1973), Cuba (1976) y la URSS (1977).

IV. DECLARACIONES INTERNACIONALES

V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito
v Tratamiento del Delincuente.—El tema de la detencién fue trata-
do de forma especial en este Congreso, celebrado en Ginebra en
1975. Se traté en varios de los documentos, uno de los cuales se
referia al Proyecto de principios sobre el derecho a no ser arbitra-
riamente detenido ni preso y enmiendas al mismo propuestas en cl
estudio del derecho a comunicarse. Se establece en este Proyecto
que nadie debera ser detenido arbitrariamente (15). La detencidn
serd un medio excepcional, al que se recurrira cuando no sea po-
sible utilizar otros procedimientos (16) (17).

(10) Dispone el art. 19 de la Constitucion de México que “ninguna
detencién podra exceder del término de tres dias”.

(11) En la Ley Fundamental de Boon se establece que “por propia
.autoridad, la policia no podrd mantener a nadie bajo su custodia mas
alld del fin del dia posterior al de la detencién” (art. 104.2); “Toda per-
-sona detenida provisionalmente bajo la sospecha de acto delictuoso ha
de ser llevada ante el juez lo mas tardar al dia posterior de la deten-
.eién” (art. 104.3).

(12) Establece la Constitucion portuguesa: “La prisién sin previa
-formacién de causa se sometera, en el plazo maximo de cuarenta y ocho
horas, a resolucién judicial de validez o mantenimiento” (art., 28.1).

(13) Dispone el articulo 48.2 de la Constitucion bilgara: “Nadie
puede ser detenido més de veinticuatro horas si no es por decisién dei
“tribunal o con sancién del fiscal”.

(14) En la Constitucién venezolana se establece: “Las autoridades
de policia que hayan practicado medidas de detencién preventiva deberin
poner al indiciado a la orden del correspondiente Tribunal en un términc
‘nno mayor de ocho dias” (disposicion adicional sexta).

(15) A/CONF. 56/6; 56/7; 56/8 y 56/CRP.1.

(16) A/CONF. 56/CRP.1.

(17) Establece el articulo 1.° del Proyecto: “Nadie podrd ser arbi-
‘trariamente detenido o preso. La detencién o la prision serd arbitraria
-cuando se efectie: a) por motivos o conforme a procedimientos distintos
de los prescritos por la ley, o b) conforme . a lo dispuesto en una ley
cuya finalidad sea compatible con el respeto al derecho del individuo a
‘la libertad y a la seguridad de su persona’”.
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Solamente se detendrd cuando existan motivos racionales su-
ficientes para creer que el sujeto ha cometido una infraccién grave
.que estd penada con privacion de libertad por la ley (art. 5) (18).
Salvo cuando se sorprende al sujeto en delito in fraganti serd ne-
cesario mandamiento judicial, que se exhibird a quien se pretende
detener inmediatamente después de haberlo dispuesto asi la auto-
ridad judicial u otro funcionario autorizado por la Ley para ejercer
funciones judiciales. En todo caso dicha autoridad debe llegar al
convencimiento de que la detencién es necesaria (arts. 6 y 7).

El plazo que se establece para la entrega del detenido a la au-
‘toridad judicial es de veinticuatro horas, plazo que solamente se
podra prorrogar por la autoridad judicial, en una sola prérroga,
.que no sera superior a otras veinticuatro (art. 10). La duracién del
mandamiento judicial para la detencién sélo tendrd validez para
veinticuatro horas. :

Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de
las Libertades Fundamentales (1950).—Establece que toda persona
‘tiene derecho a la libertad y a la seguridad (art. 5.1). Toda persona
detenida o encarcelada... debe ser conducida inmediatamente ante
un juez u otro magistrado habilitado (art. 5.3).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).—
Como en el caso de la Convencién se condena la detencién arbitra-
ria (19). Tampoco se fija un plazo para la puesta a disposicién de
los detenidos a la autoridad judicial, aunque se establece la breve-
dad al disponer que «toda persona detenida o presa a causa de una
infraccién penal sera llevada sin demora ante el juez u otro funcio-
nario autorizado por la Ley para ejercer funciones judiciales»
(art. 9 3).

V. DERECHO POSITIVO ESPANOL

a) Cddigo penal.

Después de la Constitucién de 1869 los Cédigos penales van a
‘seguir el criterio mantenido en la misma.

Ya en el primero de nuestros Cédigos, el de 1822, se regula el
plazo de prisién preventiva, estableciéndose el de veinticuatro horas

(18) El articulo 3.° de! Proyecto dispone: “La detencién o la pri-
sién de una persona sospechosa o acusada de una infraccién debera ;on-
‘siderarse una medida excepcional. Siempre que sea posible, en vez de la
detencién o la prision, se recurrirad al empleo de citaciones u otras medi-
das que no entrafien la privacién de libertad. No obstante, la persona
-acusada que habiendo sido citada para comparecer a fin de responder
de una acusacién dejare de hacerlo sin causa justificada, podra ser de-
tenida y entregada inmediatamente a la autoridad competente”.

(19)  Dispone el Pacto Internacional: “Todo individuo tiene derecho
a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrd ser sometido a
detencién o prisién arbitrarias, salvo por las causas fijadas por Ley y
.con arreglo al procedimiento establecido en ésta” (art. 9.1).

4
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para la presentacién del detenido al juez competente (art. 244).
Por su parte, el articulo 246 dispone que se comete delito de de-
tencion arbitraria: Primero: cuando el juez, arrestando un indivi-
duo, no le recibe su declaracion dentro de las veinticuatro horas.

Cabe destacar de este ultimo articulo, que recoge seis supuestos
mdas de detencién arbitraria y establece un sistema de pena del
Talion para algunos casos, al disponer su inciso dltimo que el dalcai-
de u otro funcionario piblico que por su parte incurra en este de-
lito de detencion arbitraria, perderd también su empleo, y serd
encerrado en la cdrcel por otro tanto tiempo y con iguales przszones
que las que sufrié el injustamente detenido.

En el articulo 299 de la Constitucién de Cadiz se dice que el
delito de detencién arbitraria debe ser recogido en el Cddigo cri
minal, cosa que se hace en el de 1822.

El plazo en el Cddigo de 1848 hay que ir a buscarlo a la Ley
Provisional para su aplicacion (20).

El Cédigo de 1870 recoge los principios de la Constitucién de
1869 estableciendo el plazo de veinticuatro horas como limite ma-
ximo entre la detencién y puesta del detenido a disposicion judicial
(art. 212). La detencién tenia que ser por funcionario que no fuera
autoridad judicial y por razén de delito.

Por otra parte, y en la misma linea de la citada Constltumon,
se castigaba a la autoridad judicial que no pusiera en libertad o
decretara la prisién dentro de las setenta y dos horas siguientes a
serle puesto a su disposicién un detenido (art. 214.1). .

El Cédigo de 1928 se aparta del sistema, limitindose en el tnj-
co articulo que dedica a los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra el ejercicio de los derechos reconocidos por la Cons-
titucién a declarar que seran «enumerados en la Ley o leyes espe-
ciales que al efecto se dicten» (art. 269). Sin embargo, en el articu-
lo 856 —dcntro de las disposiciones transitorias se dice que «con-
tinuardn en vigor y seran de aplicacién lo sarticulos 165, 167 al
174, 176, 181 al 203 y 204 al 235 del Cédigo que ahora se deroga»,
aunque con una serie de modificaciones. Al quedar en vigor el
articulo 212 del Cédigo de 1870, que establecia el plazo de veinti-
cuatro horas, este periodo siguié vigente.

Se vuelve en el Cédigo de 1932 al sistema tradicional reflejado
en el de 1870, en el articulo 200 se establece el plazo de veinticua-
tro horas para poner al detenido a disposicién de la autoridad
judicial, mientras que en el articulo 202.1 se recoge el de setenta
y dos para que la autoridad judicial ponga en libertad o decrete
la prisién. Estas mismas garantias se fijan en el Cédigo de 1944,
en sus articulos 186 y 188.1 respectivamente.

(20) En la Ley Provisional para la aplicacion del Cédigo penal de
1848, de 5-7-1849, se establece el plazo de veinticuatro horas, pudiendo
llegar hasta tres dias la detencion gubernativa en base a la distancia
y deficiencias en las comunicaciones, o por causa ‘“irremediable” (Base
29,2.8),
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Con el Fuero de los Espafioles hay un cambio notable, ya que
en el parrafo segundo de su articulo 18 se eleva a setenta y dos
horas el plazo méaximo para poner en libertad o entregar a la
autoridad judicial a los detenidos. Recordemos que este plazo venia
siendo de veinticuatro horas en los Cédigos y Constituciones.

Para que el plazo de veinticuatro horas establecido en el ar-
ticulo 186 no estuviere en pugna con el de setenta y dos estable-
cido en el Fuero de los Espafioles, se unificaron ambos plazos mo-
dificAndose aquél articulo del Cédigo penal, por Decreto de 24 de
enero de 1963.

b) Ley de Enjuiciamiento criminal.

La férmula de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha venido sien-
do el de las veinticuatro horas mantenidas por nuestro sistema
constitucional y penal. Es tradicional el contenido del articulo 496
de aquella ley, que procede de la Ley de 1882, y establece:

El particular, Autoridad o agente de policia judicial que detu-
viere a una persona en virtud de lo dispuesto en los precedentes
articulos, deberd ponerla en libertad o entregarla al Juez mds pro-
ximo al lugar en que hubiere hecho la detencion dentro de las
«veinticuatro horas» siguientes al acto de la misma.

Si demorare la entrega, incurrird en la responsabilidad que es-
tablece el Cddigo penal, si la dilacion hubiere excedido de vein-
ticuatro horas (21).

También es tradicional el contenido del articulo 497, que im-
pone al Juez o Tribunal la obligacién ‘de elevar la detencién a
prisién o dejarla sin efecto en el plazo de setenta y dos horas, a
contar desde que le fue entregado el detemdo o cuando él mismo
hubiera acordado la detencién.

De lo anterior se desprende que, por lo menos para los supues-
tos en que se decrete por el Juez la libertad, interesa que la deten-
cién la haga éste, pues queda antes libre, ya que lo maximo que
se puede consumir es un periodo de setenta y dos horas, mientras
que siendo detenido por cualquiera de los recogidos en el articu-
lo 496 el tiempo de pérdida de libertad puede ser doble. De todos
modos, el delincuente prefiere ser detenido directamente por man-
damiento del juez, y pasar a su presencia, que hacerlo antes la
policfa, ya que por considerar menos experto a aquél en materia
de investigacién criminal el riesgo de ser descubierto serd menor.

En esta Ley se recogen més garantias en relacién con el dete-
nido. En el articulo 520 se dice que la detencién se hara de forma
que perjudique lo menos posible a la persona y a la reputacion del
inculpado. Por otra parte, en el parrafo primero del articulo 295 se

(21) Este plazo de veinticuatro horas ya se recogia en la Ley Pro-
visional de Enjuiciamiento Criminal de 1872 (art. 388).



354 Alfonso Serrano Gomez

establece la obligacién que tienen los funcionarios de la policia
judicial de dar cuenta a la Autoridad judicial o al Ministerio fiscal,
en el plazo de veinticuatro horas, de las diligencias que hubieren
practicado. En caso de haber detenidos dar cuenta de ello estara
incluido dentro del contenido de las diligencias. Esto, que en prin-
cipio parece que no tiene importancia —ya que el articulo 496
obliga a entregar al detenido en ese plazo—, si que la tiene, pues
mas adelante veremos la necesidad de que este articulo se modi-
fique y se amplie el plazo a setenta y dos horas, para estar acorde
con el Cédigo penal y la Constitucion.

c¢) Cddigo de Justicia Militar

En el Cédigo de Justicia Militar los motivos de detencion se
recogen en los articulos 668 y siguientes. No se establece el tiempo
que puede durar la detencién, aunque el articulo 671 dispone que
los detenidos se pongan inmediatamente a disposicién del Juez ins-
tructor. Al no haber normas generales sobre los detenidos y pre-
sos, regiran como supletorias las de Derecho comun (22). El Juez
instructor a quien se entregue un detenido, decretard la libertad
o prision preventiva en el plazo méaximo de cinco dias (art. 672).
La incomunicacion, que puede decretarla el Juez tantas veces
como crea oportuno, no podrd durar mas tiempo que el necesario
para evitar confabulaciones de los presuntos culpables entre si o
con personas extraiias (art. 687).

d) Otros textos legales.

El plazo de veinticuatro horas establecido en nuestro sistema
constitucional y penal anterior al Fuero de los Espafioles se recoge
en el Reglamento provisional de la Policia Gubernativa de 1930. En
su articulo 278 se establecia que los detenidos por razén de delito
no podrdn permanecer en las Comisarias, mds que el tiempo abso-
lutamente indispensable; en el articulo 526.7.% se disponia que las
detenciones no podian durar mas de veinticuatro horas sin ser

(22) Hay que entender, no obstante, que el Cédigo de Justicia Mili-
tar ofrece la maxima garantia, al disponer la entrega inmediata de los
detenidos. Sin embargo, en todo caso, habrd que tener en cuenta lo dis-
puesto en el Derecho comin, que rige como supletorio, es decir, las seten-
ta y dos horas. Se establece en su articulo 671 que “el detenido serd
puesto inmediatamente a disposicién del Juez instructor” (p. primero),
cuando la detencién sea dispuesta por las Autoridades o Jefes faculta-
dos para ordenar la formacién de las actuaciones judiciales; “se pondra
sin dilacién al detenido a disposicién de la Autoridad militar del lugar
en que el hecho se hubiere realizado” (p. segundo), cuando la detencién
sea dispuesta por cualquier militar en caso de delito flagrante o por el
Juez instructor del procedimiento.
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puestos los detenidos a disposicion de la Autoridad competente (23),
mientras que en el 242 se recogia lo dispuesto en el articulo 295
de la L. E. Crim. sobre la obligacién de comunicar a la Autoridad
correspondiente, antes de transcurridas veinticuatro horas, de las
diligencias, y en su parrafo segundo no se permitia la detencién
por simples faltas, en el mismo sentido que el articulo 495 de
la L. E. Crim.

El plazo de veinticuatro horas se recoge también en el articu-
lo 15 de la Ley de extradicién de 26 de diciembre.de 1958 (24).

En el texto refundido de la Ley de Contrabando y Defraudacién
de 11 de septiembre de 1953, se establecia en su articulo 66.2 el
plazo de veinticuatro horas para poner a los detenidos a dispo-
sicién del Presidente del Tribunal que sea competente para conocer
de la infraccién. Este texto queda derogado por la Ley de Contra-
bando de 17 de julio de 1964, en cuyo articulo 68.2 se mantiene el
mismo criterio.

El plazo de setenta y dos horas se establece en la Ley de Orden
Publico de 30 de julio de 1959 (art. 12.2). En el Proyecto de Ley
para su modificacién parcial se sigue manteniendo el plazo de
setenta y dos horas para las detenciones ordenadas por la autori-
dad gubernativa (articulo 10.2, c) (25) (26).

En el Decreto sobre Prevenciéon del Terrorismo de 26 de agosto
de 1975, se establecia el plazo de ciento veinte horas, es decir, de
cinco dias (art. 13). No obstante, este articulo qued6 derogado por
el Decretoley de 18 de febrero de 1976, que establecia la vigencia
de dicho articulo por un afio (27).

En la Ley de 4 de diciembre de 1978, de medidas especiales en
relacion con los delitos de terrorismo cometidos por grupos arma-
dos, se establece el plazo de setenta y dos horas para que los dete-
nidos sean puestos a disposicién del Juez competente (art. 2.°), mien-
tras que prevé la posibilidad de que se pueda ampliar por siete

(23) Este texto se deroga por el Reglamento Organico de la Policia
Gubernativa .de 1-7-1975, que no se ocupa del tema, remitiéndose a la
legislacién general.

(24) Establece el art. 15 de la Ley de 26-12-1958, sobre condiciones,
procedimiento y efectos de la extradicién: “...las autoridades guberna-
tivas redactaran el oportuno atestado, y en el plazo de veinticuatro ho-
ras siguientes pondran al detenido, con los objetos y papeles que le hubie-
ren sido ocupados, a disposicién del Juez de Instruccién competente...”.

(25) Véase B. O. de las Cortes, nim. 55, de 1 de febrero 1978).

(26) Sobre plazos de setenta y dos horas véanse: art. 263 de Ley
de Régimen Local de 24-6-1955, y art. 47 del Estatuto de Gobernadores
Civiles de 10-10-1958.

(27) Este periodo de cinco dias habia que considerarlo anticonstitu-
cional, al ir contra las setenta y dos horas establecidas en el articulo
18 del hoy derogado Fuero de los Espafioles.
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dias mds, siempre que el Juez lo autorice (28), pudiendo éste revo-
car la autorizacién (29).

La Ley anterior, en su disposicién final tercera, deroga el Real
Decreto-ley de 30 de junio de 1978, sobre medidas en relacion con
los delitos cometidos por grupos o bandas armados, que también
establecia el plazo de.setenta y dos horas, con posibilidad de pro-
rroga (30).

Discordancia entre la Constitucion y textos legales.

La situacién actual se encuentra como sigue:

En el articulo 17.2 de la Constitucién se establece el plazo de
setenta y dos horas, 1o mismo que el articulo 186 del Cédigo penal,
después de la reforma de 24-1-1963.

Se mantiene el plazo de veinticuatro horas en el articulo 496 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como el nimero 1. del
articulo 187 del Cédigo penal.

Podria argumentarse en favor del articulo 496 de la L. E. Crim.
donde se recoge el plazo de veinticuatro horas:

1> Que no se opone a la Constitucién, sino todo lo contrario,
ya que da una garantia superior al detenido, al reducir el tiempo de
detencién. Sin embargo, entendemos que el texto constitucional
hay que interpretarlo en sus limites reales, quedando claro que
son setenta y dos horas. No hay obstaculo que se oponga a que se

¢

(28) Establece el parrafo primero de esta Ley: “... No obstante, la
detencién gubernativa podria prolongarse el tiempo necesario para los
fines investigadores hasta un plazo maximo de otros siete dias, siempre
que tal prolongacién se ponga en conocimiento del Juez antes de que
transcurran las setenta y dos horas de la detencién. El Juez, en el térmi-
no previste en el art. 497 de la L. E. Crim., denegari o autorizara la
prolongacién propuesta”. Si tenemos en cuenta el plazo de setenta y dos
horas que se establece en este articulo, la detencién se puede prolongar
mas alld de las primeras setenta y dos horas.

(29) Dispone el parrafo 2.0 del art. 2.¢: “En cualquier caso, el Juez
competente debera tener conocimiento de la detencién en los términos
que sefiala el articulo 497 de la L. E. Crim., y podra, en todo momento,
requerir informacién y conocer personalmente la situacién del detenido,
pudiendo, en su caso, revocar la autorizacién de prolongacion de la de-
tencién”.

(30) En este Real Decreto-ley se establecia un plazo de setenta y
dos horas para poner a los detenidos a disposiciéon del Juez competente.
Por otra parte, se preveia la posibilidad de prorrogar la detencién gu-
bernativa por el tiempo necesario para la investigacién, siempre que lo
autorice el Juez (art. 2.9). Sin embargo, en contra de lo que sucedia en
el Decreto sobre Prevencion del Terrorismo. que establecia un plazo mai-
ximo de diez dias mediante autorizacién judicial, en el de Grupos o Ban-
das Armadas nada se decia, limitindose a establecer que “podrd prolon-
garse el tiempo mecesario para los fines investigadores”.

Esa prérroga resultaba excesiva y si bien va en beneficio de la inves-
tigacién criminal y de la sociedad, consideramos atenta contra la garan-
tia constitucional, maxime si se tiene en cuenta que la investigacién pue-
de durar meses.
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aumenten las garantias, pero no que se impongan, entregando a
la autoridad judicial los detenidos lo antes posible.

Finalmente, si el plazo de veinticuatro horas beneficia al dete-
nido, perjudica la investigacion sobre los hechos, lo que va en
contra de los intereses de la sociedad.

2> Concordancia entre el articulo 17.2 de la Constitucién y el
186 del Codigo penal, ya que ambos establecen el plazo de setenta
y dos horas. Sin embargo, es de veinticuatro en el articulo 496
de la L. E. Crim. para las detenciones efectuadas por «particular,
Autoridad o agente de policia judicial».

Si tenemos en cuenta que en el articulo 186 del Coédigo penal
se hace referencia a la detencién realizada por funcionario publi-
€0, v que tienen tal condicién tanto la autoridad como el agente
de Ia policia judicial, resulta que el plazo de veinticuatro horas
solamente regiria para las detenciones efectuadas por los particu-
lares. Aunague esto no parece correcto, sin embargo, la situacién no
es tan alarmante si tenemos en cuenta que los particulares, aunque
pueden detener conforme a lo dispuesto en el articulo 490 de la
L. E. Crim., no tienen ninguna facultad para interrogar al culpa-
ble, por lo que se justifica que tengan a los detenidos setenta y
dos horas. De todos modos hay que considerar derogado el plazo
de veinticuatro horas establecido por la L. E. Crim. y debe enten-
derse que son setenta y dos, pues no puede estar en pugna con la
Constitucién que es norma preferente.

Otro plazo de veinticuatro y no de setenta y dos horas se
encuentra en el nimero 1.° del articulo 187, que dispone: EIl fun-
cionario de prisiones o ‘cualquier otro funcionario publico que
recibiere en calidad de detenido a cualquier persona y dejare de
transcurrir veinticuatro horas sin ponerlo en conocimiento de la
autoridad judicial: No hay aqui razén alguna para ampliar el plazo,
ya que el funcionario que recibe al detenido ha de ser el encar-
gado de su custodia, no debiendo disponer de mds tiempo para
comunicarlo a la autoridad judicial.

Puede plantearse el problema de cudl es la responsablhdad del
funcionario si ese plazo se prorroga por mas tiempo, varios dias,
por e;emplo Consideramos que la detencién, una vez transcurri-
das las primeras veinticuatro horas sin haber hecho la comunica-
cién. se convierte en ilegal y siendo responsable el funcionario
que recibié al detenido. Habria que aplicar también las sanciones
del articulo 184, en razén al tiempo transcurrido después de las
primeras veinticuatro horas.

En el niimero 2.0 del articulo 187 se establece la responsabilidad
de los mismos funcionarios anteriores que no pusieren en libertad
al detenido que no hubiere sido constituido en prision en las
setenta y dos horas siguientes a la en que aquél hubiere puesto la
detencion en conocimiento de la autoridad judicial.

Se plantea aqui la misma problematica que en el numero prime-
ro del citado articulo, para los supuestos de no poner en libertad,
como se establece en el nimero segundo, después de las setenta y
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dos horas. Creo que la solucién es la misma; es decir, habria que
recurrir al articulo 184 (31).

Consumacion del delito

El término del plazo de las setenta y dos horas sin poner a
disposicién de la autoridad competente hay que entenderlo con el
transcurso del tiempo material sin que la autoridad se haya hecho:
cargo del detenido, sin que esa presenaa real nueda prolongarse,
aunque sea posible alguna excepcion.

No queda clara la situacién en el Reglamento de los Servicios
de Instituciones Penitenciarias con respecto del Cédigo penal. Es-
tablece en su articulo 6.°: Cuando por causa de imposibilidad o
de urgencia, los agentes de la autoridad o la fuerza piiblica presen-’
taran detenidos sin el mandamiento correspondiente, el Director
del establecimiento los adwmitird... dard cuenta inmediata a la auto-
ridad correspondiente, a fin de que ésta libre el oportuno manda-
miento de detencion o de libertad, dentro de las veinticuatro horas
siguientes al ingreso del detenido en la prision, procediendo, en
caso contrario, a poner en libertad al detenido (art. 6.9).

No hay contradiccién con el articulo 187.1 del Cédigo penal, ya
que en el R. S. I. P. lo Unico que se pide es el mandamiento para
legalizar la situacién del detenido.

El tema resulta mas confuso en el parrafo primero del articu-
lo 7.°. al establecer que si transcurrido el plazo de setenta y dos
horas, conforme a lo dispuesto en el articulo 18 del Fuero de los
Esparioles (32), no se hubiera recibido en la prisién el oportuno
mandamiento de libertad o de que el detenido sea entregado a la
autoridad judicial, el Director lo recabard de la Autoridad que
haya ordenado la detencidn. Como se observa, aqui se habla del
plazo de setenta y dos horas no como limite de responsabilidad,
sino para posteriormente pedir el oportuno mandamiento, sin
establecerse tampoco lo que sucede si pasan varios dias sin que
se pida o sin recibir contestacion.

En cuanto a los supuestos de que transcurran las setenta y dos
horas establecidas en el articulo 186, sin que el detenido se ponga
a disposicién de la autoridad competente se plantea el problema
de si cabe ia comisién de otro delito. En el articulo 184 se tipifican
las detenciones 1legales cometidas por funcionarios publicos, que
cuando no es superior a tres dias la pena es de suspensién, que es
la misma que se establece para la figura del articulo 186.

(31) COrpoBA RoODA se muestra partidario de la aplicacién del articu-
lo 187, aunque considera que la solucién no es facil ni resulta satisfac-
toria, en Comentarios al Cédigo penal, 111, Barcelona, 1978, pags. 322-323;
véase también RODRiGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, Parte Especial,
Madrid, 1977, pags. 678 y ss.; VIVES ANTGN y GIMENO SENDRA, La de-
tencién, Barcelona, 1977, pags. 41 y ss.

(32) Hoy habria que entender conforme al plazo de setenta y dos
horas establecido en el art. 17.2 de la Constitucion.



Garantias del detenido en la Constiiucion espariola de 1978 559

La solucién seria: transcuridas las primeras setenta y dos horas
se aplicaria el articulo 186, pasado las mismas habra que aplicar
también el 184, en razén al tiempo que dure la detencién, que se.
convierte en ilegal una vez superado el periodo de setenta y dos.
horas establecido en el articulo 186.

Ni en estos supuestos, ni en los del articulo 187.1, podra apli--
carse el tipo del 480, pues aqui el sujeto activo ha de ser un particu--
lar y alli funcionario.

Detencion por delito

El plazo de setenta y dos horas solamente se justifica para los:
supuestos de detencién por razén de delito. La L. E. Crim. dispone-
Jque no se podrd detener por simples faltas (art. 495). Sin embargo,
la propia Ley establece una excepcidn, ya que autoriza la detencion:
por la simple comisién de faltas cuando el presunto reo no tuviese
domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la autoridad’
0 agente que intenta detenerle (art. 495).

Detencion de presuntos peligrosos

En el Reglamento para la aplicacién de la Ley de Peligrosidad’
y Rehabilitacién social se dice que los casos de detencién de suje-
tos en los que se consideren presuntos peligrosos, y para los su--
puestos en que se presuma que se adoptarda por el Juez alguna
medida cautelar privativa de libertad, la policia judicial lo pondrd’
a disposicién de dicha autoridad dentro del plazo legal (art. 64.3).
Este plazo hay que entender que es el de setenta y dos horas y se-
recoge en el articulo 80.2.

. Para los supuestos de peligrosidad la situacién no es tan clara-
como en el Cédigo penal, que se habla de detener a una persona:
por razon de delito. Para los peligrosos es suficiente la presun--
cién, lo que pone en peligro la garantia constitucional, en base a.
la falta de seguridad juridica establecida en el articulo 9.3.

Cuando la detencién se prolongue mas de setenta y dos horas
la responsabilidad no habrda que buscarla en el articulo 186 del
Cédigo penal, pues se ocupa de detenciones por razén de delito,
sino que habra de recurrirse al articulo 184, ya que la detencién-
se convierte en ilegal al transcurrir aquel plazo.

E! mismo criterio habra que seguir para las detenciones ampara--
das en la Ley de Orden Publico.
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111

INFORMACION AL DETENIDO DE SUS DERECHOS Y RAZONES
DE LA DETENCION

I. DECLARACION CONSTITUCIONAL

Establece el articulo 17.3 de la Constitucién: Toda persona de-
tenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le
sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion.

Se recogen dos garantias: a) razones de la detencién, v b) ser
informado de los derechos que asisten al detenido.

En los debates sobre la Constitucion dentro del Congreso se
propusieron varias férmulas para fijar el momento en que al sujeto
se le deben comunicar las razones de su detencién. Se barajaron
las de «en el plazo mds breve posible», «el plazo mds corto posi-
ble», «de inmediato», «desde el momento de la detencion», «de
forme inmediata» (33). No se le dedicé en el Senado atencién es-
pecia! al tema, aceptandose la formula aprobada en el Congreso,
que fue la «de forma inmediata».

Consideramos que la férmula que se mantiene es la mas ade-
«cuada. Sin embargo, y a fin de conseguir el limite mas éptimo de
la garantia, estimamos que las razones de la detencién deben co-
municarse incluso antes de la detencién, en un momento inmedia-
tamente anterior, procediendo en el mismo acto, y sin romper
la continuidad del mismo, a la detencién. No olvidemos que a
veces puede detenerse a una persona por error o por motivos no
muy solidos.

Lo que si debe comunicarse inmediatamente después de la de-
tencion, son los derechos minimos que le asisten, y que puede
ejercitar en ese momento, precisamente por su situacién de dete-
nido. Esto, no obstante, sin perjuicio de que se completen una
vez que el sujeto se encuentre en las dependencias policiales o
ante el Juez, cuando sea éste quien ordené la detencion.

TI. ANTECEDENTES HISTORICOS

De este tema no se ha ocupado apenas nuestro sistema consti-
‘tucional anterior. Cabe destacar lo establecido en la Constitucién
.de Bayona (1808) que con referencia a los requisitos necesarios
para practicar la detencién se exige que se explique formalmente
el motivo de la prision y la ley en virtud de la que se manda (articu-
1o 128). No obstante, esta formalidad se precisa para el que va a
efectuar la detencién sin que se determine que quien la practica

(83) Véase Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nu-
mero 70, 19 de mayo de 1978.
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dé cuenta al detenido, aunque cabe la posibilidad de que se haga
en algin caso.

En la Constitucién de Cadiz (1812) ya se recoge de forma con-
creta al disponer su articulo 300 que dentro de las veinticuatro
horas posteriores a la detencién se manifestard al tratado como
reo la causa de su prision.

Las Constituciones posteriores no se ocupan del tema, tal vez
por considerar suficiente la- regulacién en las leyes de contenido
procesal. A partir de-‘la Constituciéon de la Monarquia espafiola
de 1869, y al tratar de la garantia de que toda detencién se dejara
sin efecto o se elevara a prisién en el plazo de setenta y dos horas
de la entrega del detenido al juez competente, se establece: que la
resolucién que al respecto se dicte se notificara al interesado dentro
del mismo plazo, lo que tampoco resuelve la situacién (34).

III. DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

La misma falta de regulacién de estas garantias que vimos se
aprecia en el sistema constitucional histérico patrio se observa en
€l campo internacional. Son muy pocas las Constituciones que se
ocupan de estos derechos.

Lo encontramos en la Ley Fundamental de Bonn (1949), al dispo-
ner que toda persona sospechosa de haber cometido un delito debe
ser puesta a disposicién judicial lo més tardar al dia siguiente de
la detencidn, debiendo el juez comunicarle las causas de la deten-
cion. interrogarla y darle oportunidad para formular objeciones
(art. 104.3). Sin embargo, la informacién de los motivos de la deten-
cidén se pospone a la autoridad judicial, no estableciéndose para
la policia. No obstante, hay que tener en cuenta los supuestos en
que el Juez ordena la detencién.

En todo caso consideramos que ha de ser la propia persona
que va a efectuar la detencién quien debe comunicar al detenido
las razones de la misma, sin perjuicio de que el Juez lo corrobore.

También se recoge en la Constitucién portuguesa (1976), que
«n su articulo 28.1 mantiene una férmula parecida a la alemana:
El juez debe conocer las causas de la detencion y comunicarlas al
detenido, interrogar a éste y darle oportunidad para que se defienda.
Aqui también se remite a la informacidén del juez. Sin embargo, en
el articulo 274 se establece: Toda persona privada de libertad
deberd ser informada en el mds breve plazo de las razones de su
prision o detencion.

De todas formas, las constituciones, que ya son remisas en
materia de comunicar las razones de detencién, lo son mucho mas
-en el momento de indicar que al detenido debe comunicarsele cua-
les son los derechos que le asisten.

(34) Véase art. 501 de la L. E. Crim.
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IV. DECLARACIONES INTERNACIONALES

Estos dos derechos constitucionales son un logro de los orga-
nismos internacionales en los ultimos afios, por lo que habra que
esperar su incorporacién en las constituciones que se elaboren en
lo sucesivo. Nos demuestra esto el que no se recojan en la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos (10-12-1948).

Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y
de las Libertades Fundamentales (1950).—Establece esta Conven-
cién que toda persona detenida debe ser informada, en el espacio
mds corto y en un idioma que comprenda, de las razones de su
detencion v de cualquier acusacion de que sea objeto (art. 5.2).

No se establece aqui el momento exacto en que el detenido deba
ser informado. Sin embargo, al no hacer referencia al Juez, ha de
entenderse que debe comunicar las razones de la detencién la propia
persona que detiene, y en cuanto sea posible. Puede ocurrir que
quien practica la detencién no pueda informar, por recibir érdenes
de un superior o del juez, lo que no es correcto, pues quien realiza
una detencién debe conocer los motivos.

Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (1966) —Dis-
pone el articulo 9.2 de este Pacto que toda persona detenida serd
informada, en el momento de su detencion, de las razones de la
misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formilada con-
tra ella.

Esta declaracién lega al limite de cudndo debe informarse al
detenido, que ha de ser precisamente en el momento de la deten-
cién. También debe informarse de las acusaciones formuladas con-
tra el mismo.

Pese a que se recoge el derecho a que se comuniquen los moti-
vos de la detencién, no se ocupa de establecer el principio a ser
informado el detenido de los derechos que le asisten.

V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Deli-
to v Tratamiento del Delincuente (1975)—El tema que nos ocupa
fue tratado en este Congreso de forma ampha aunque solo a efec-
tos de estudio y de recomendacién a los paises.

La propia Secretaria preparé un documento bajo el epl’grafe de
«Provecto de principios sobre el derecho a no ser arbitrariamente
detenido ni preso y enmiendas al mismo propuestas en el estudio
del derecho a comunicarse» (35), del que cabe destacar lo siguiente:

— «Todo detenido serd informado al tiempo de la detencion de
las razones de ésta y serd prontamente notificado de los cargos
formulados en contra suya» (art. 9).

Se garantiza el derecho a ser informado de los motivos de la
detencidn, asi como de los cargos que se le formulen (36). La

(85) A/CONF. 56/CRP.1.

(36) Dispone el articulo 9: “Todo detenido serid informado al tiempo
de la detencion de las razones de esta y serd prontamente notificado de
los cargos formulados en contra suya”.
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notificacién de lo primero serd inmediata y la referente a los
cargos de forma rapida. Se deduce del texto que quien procede
a la detencién ha de ser quien informe, por lo que. aunque sea
ordenada su conducta por un tercero legalmente autorizado, debe
conocer los motivos de la detencién para comunicarlo al detenido
en el momento mismo de la detencién.

— «Todo detenido o preso, inmediatamente después de ser
privado de libertad, deberd ser informado de todos sus derechos
y obligaciones y de la manera de hacer valer esos derechos» (art. 17).

También este articulo es preciso en cuanto al momento en que
deben comunicarse los derechos, y, es mas, la forma de ejercitar-
los. Este titimo aspecto no es recogido por nuestra Constitucién,
y aunque se puede interpretar que dentro de la informacién de
los derechos cabe subsumir su forma de ejercicio, no se deduce
asi del texto constitucional.

En el articulo 17 citado se llega a mas, pues se impone a la
autoridad judicial y a cualesquiera otros funcionarios competen-
tes la obligacidn de seguir informando de los derechos y obliga-
ciones en cada fase de las actuaciones. Tampoco esto se recoge
en la Constitucién espafiola. De todas formas, no consideramos
que un texto constitucional deba ser tan meticuloso, por lo que
damos por valida la declaracion constitucional espafola, que, por
otra parte, dispone que deben ser informados de la acusacion
formulada contra ellos (art. 24.2).

IV. DERECHO POSITIVO ESPANOL

Los derechos que se vienen exponiendo no se recogian en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, distando mucho de la fé6rmula estable-
cida en el articulo 17.3 de la Constitucién. La regulacion era insufi-
ciente (37), aunque tras la reforma de aquél texto legal por Ley de
4 de diciembre de 1978 (38), se establece en el parrafo primero del
articulo 520: «... Todo detenido o preso debe ser informado, desde
luego y en términos claros y precisos, de modo que le sean com-
prensibles, de las causas que han determinado su detencién y de
los derechos que le asisten».

Cabe destacar que en esta reforma de la L. E. Crim. incluso se

(87) Dentro del Capitulo II del Titulo VI del Libro 1I, que se ocu-
paba de la detencién, no habia ninguna declaracién en este sentido. El
contenido de los arts. 302 y 501 era insuficiente. El parrafo primero del
articulo 302 queda ahora, tras la reforma de 4-12-1978, como sigue: “Las
partes personadas podrin tomar conocimiento de las actuaciones e in-
tervenir en todas las diligencias del procedimiento”.

(38) Por Ley 53/1978, de 4 de diciembre, se modlflcan los articulos
23, 37, 53, 118, 302, 311, 333, 520 y 522 de la L. E. Crim. y se deroga
el art. 316 de la misma. Hemos de sefialar que esta Ley, como en otras
disposiciones que modifican textos legales relacionados con materias pe-
nales, aparecen publicadas sin un preidmbulo que justifique el cambio de
orientacién legislativa,
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cambia la rabrica del Capitulo IV, Titulo VI del Libro Segundo,
que antes figuraba bajo el epigrafe «Del tratamiento de los dete-
nidos y presos» y ahora se sustituye por la «Del ejercicio del
derecho de defensa, de la asistencia de Abogado v del tratamiento
de los 'detenidos y presos».

La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, para determi-
nados supuestos de medidas cautelares como pueden ser la deten-
cién o internamiento preventivo, dispone en el parrafo cuarto del
articulo 19 que desde el momento en que se adopte alguna de estas
medidas, el presunto peligroso serd instruido de sus derechos. Sin
embargo, no se hace referencia a la comunicacién de los motivos
que justifican la detencién.

V. COMENTARIO

Razones de la detencion.—Es una realidad que en muchos casos
la policia judicial no ha comunicado al detenido los motivos de la
detencion, cosa que normalmente tampoco puede hacer cuando
es ordenada por la autoridad judicial, pues en la orden de deten-
cién no se especifican o se hace de forma incompleta. Por ello hay
que aplaudir la declaracién constitucional, y en lo sucesivo toda
orden de detencién debe contener los motivos que la justifican, para
asi comunicarlos a quien se va a detener.

En el mandamiento para levar a cabo el auto de prisién se
recoge el delito que da lugar al procedimiento (art. 505, p. segundo,
L. E. Crim.), lo que es insuficiente.

La policia en ocasiones no comunica al detenido los motivos
por considerar que de hacerlo puede perjudicar la investigacién
criminal, pues a veces supone alguna ventaja para el presunto de-
lincuente, que se defenderd mejor ante las preguntas que se le
hagan. De iodas formas, esto no justifica que no se le informe de
unos y otros derechos, pues lo exige la Constitucion.

Tampoco el Juez informa siempre al detenido, ya que no en
todos los supuestos ve al sujeto, que suele quedar bajo el control
del personal administrativo, que tampoco informan en todos los
casos. Desde ahora hay que hacerlo.

Siempre debe informar quien detiene, generalmente la policia
judicial, a la que se le debe comunicar previamente las razones de
la detencién, cuando no lo haga por iniciativa prepia.

b) Derechos del detenido.

En los debates parlamentarios hubo acuerdo desde un principio
sobre este tema, aunque no se hace referencia a qué derechos son
los que le asisten. De todos modos, tampoco la Constitucién puede
hacer una relacién de tales derechos, aunque recoja los fundamen-
tales. '

Al sujeto debe comunicarsele su situacién de detenido, lo que
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leva consigo, conforme al articulo 17.3 de la Constitucién, la asis-
tencia de una serie de derechos. El tema a dilucidar es cuando se.
le deben comunicar y cuéles son.

En todo caso la notificacion de derechos ha de hacerse de forma
clara, para que el detenido la pueda comprender. Si se trata de un
extranjero debe hacerse mediante intérprete, si quien detiene no
conoce el idioma de aquél o el extranjero no entiende el castellano.
Estas situaciones pueden resolverse, en principio, llevando quien
va a detener los derechos recogidos en un documento escrito; esto
Justifica la conveniencia de que en las Comisarias de policia y Juz-
gados existan tales escritos en diversos idiomas. También se ha de
indicar al detenido la forma en que puede ejercer los derechos que:
le asisten.

Todos los detenidos seran tratados por igual, sin que pueda ha-
ber excepciones por razones de sexo, idioma, religién, raza, ideas
politicas o situacién econémica o social (39).

Derechos anteriores-a la detencion.—Consideramos que hay un
derecho que asiste al sujeto que va a ser detenido. Quien ha de
proceder a la detencidén, una vez comunicada las razones de la
misma. debe escuchar las alegaciones del sujeto, de lo que puede
resultar:

— Que en los casos de que la detencién se vaya a realizar por-

iniciativa propia de quien le va a practicar decida no realizarla, por-
aclararse situaciones para él desconocidas.’
- — Cuando es ordenada por la autoridad correspondiente, el.
agente que la va a practicar, escuchadas las alegaciones, puede
ponerse en contacto con la autoridad para ver si decide un cambio-
de criterio.

Puede ocurrir que la posible detencién se posponga a determi--
das averiguaciones o que la situacién se convierta en una simple:
presencia ante la autoridad que ordené la detencién, pudiendo-
mantener su criterio inicial o desistir.

‘Hay que evitar las detenciones por error o dudosas, que llevan
a una puesta de libertad inmediata, pues estas situaciones perjudi-
can al detenido, tanto en el sufrimiento psiquico como en la trascen--
dencia social. :

Derechos en el momento de la detencicn—Inmediatamente des-
pués de la detencidn el sujeto debe conocer los derechos que puede
ejercitar desde ese momento, incluso antes de salir de su domicilio,
en el supuesto de que se le detenga en el mismo. Estimamos que
quien practica la detencién debe comunicar al detenido los si-
guientes derechos:

— Momento en que la detencién se materializa. a efectos de co-
menzar a correr el plazo de las setenta y dos horas establecido

(39) Establece el parrafo primero del art. 520 de la L. E.‘ (?rim. tra's
la reforma de 4-12-1978: “La detencién, lo mismo que la prisién provi-
sional, deben efectuarse de la manera y en la forma que perjudiquen lo
menos posible a la persona y a la reputacién del inculpado”.
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en el articulo 17.2 de la Constiucién. No caben ambigiiedades;
la situacién ha de ser clara y motivada, para lo que se debera obser-
var lo dispuesto en los articulos 489 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

— Se le comunicara el lugar donde va a ser trasladado.

— Autoridad o agente de la misma que ordena o practica la de-
tencion. Por supuesto que previamente a la misma el sujeto se ha de
ddentificar y demostrar que se encuentra capacitado para poder
realizarle.

— Podra comunicar con algun familiar o conocido, de forma
-oral o escrita, para participarle la situacién y el lugar donde sera
trasladado. Son lamentables las situaciones que a veces se han pro-
-ducido al detener a una persona y no dejarle comunicar con fami-
liares y amigos, por lo menos durante las primeras horas. Es cierto
-que esto puede perjudicar la investigacién criminal, pero esa razén
no justifica que los mas allegados al detenido no conozcan lo ocu-
rrido y dénde se le puede encontrar (40) (41).

— Podra tomar algunos enseres personales, cuando la deten-
cién se produzca en el lugar de residencia, por si se prolonga o
incluso se convierte en prisién.

Hay otros dos derechos constitucionales que también debe co-
mnocer y poder ejercitar desde el primer momento y que se encuen-
tran recogidos en el citado articulo 17.3 de la Constitucién, y 'son:

— No puede ser obligado a declarar. Esto es importante para
que el detenido se abstenga o no de contestar a las preguntas que
le hiciera la persona o personas que proceden a su detencién —lo
normal es que la detencidn se practique por dos o mas personas,
depende de la peligrosidad que puede ofrecer el sujeto— y que pue-
den formar parte de un interrogatorio.

Hay un derecho intermedio entre la detencién y puesta a dis-
posicion de la autoridad que ordené la misma o el traslado a las
.dependencias correspondientes, cuando se hace por iniciativa pro-
pia. Debe procurarse en todo caso, tanto en la detencién como en el
traslado, ocasionar las menores molestias posibles al detenido, asi
como procurar que la situacién no trascienda al mundo circun-
dante del sujeto. Una detencién o traslado llavada a cabo de forma
incorrecta —cuando se pueda evitar— que perjudique el crédito
del detenido, puede dar lugar a un delito de injurias. Ya se apun-
to que el articulo 520 de la L. E. Criminal establece que la deten-
cién se hara de forma que perjudique lo menos posible a la per-
sona y reputacion del inculpado.

(40) Este derecho se recoge en la Ley Fundamental de Boon (1949),
al disponer: “De toda decisién judicial que ordene o prolongue una pri-
vacién de libertad ha de informarse sin demora alguna a un familiar del
detenido o a una persona de su confianza” (art. 104.4).

(41) En el parrafo 5.° del art. 520, tras su nueva redaccién, por
Ley de 4-12-1978, se establece: “Asimismo, desde el momento de su pri-
vacion de libertad, la persona afectada tendra derecho a que se comu-
nique al familiar o la persona que desee el hecho de su detencién, el
lugar de custodia...”.
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Sin perjuicio de tener en cuenta que el Derecho penal protege
<l honor de los presuntos culpables igual que el de los ciudada-
nos honrados, a veces se demuestra la inocencia del que en princi-
pio se consideraba culpable, o no se pudo demostrar su participa-
<idén en el delito, lo que a la postre viene a suponer practicamente
lo mismo. Recordemos lo que dispone la Declaracién Universal de
‘Derechos Humanos de que toda persona acusada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad (art. 11.1); en el mismo sentido se pronuncia el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.2), la Conven-
cion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Liberta-
‘des Fundamentales (art. 6.2) y la propia Constitucién espafiola que
establece la presuncidn de inocencia (art. 24.2) (42).

" Por otra parte, ese traslado se ha de hacer sin demora, a

fin de que se resuelva su situacién lo antes posible. En este sentido
se pronuncia el Pacto Internacional citado (43).
" Derechos posteriores a la detencion.—Nos referimos aqui a los
derechos que deben ser comunicados al detenido cuando se encuén-
tre a disposicion de la autoridad que ordend su detencién o a quien
incumba iniciar las primeras diligencias.

Parece necesario, para evitar la comunicacién de alguno de
ellos o que se haga de forma incompleta, que al detenido se le
entregue por escrito cuales son los derechos que pueda e]er01tar
y la forma de hacerlo. Esto es lo mas comodo y mas seguro, €
lmplde todo tipo-de discriminacién. Se redactaran en varios idio-
mas, para poder atender de la misma forma a los extranjeros, que
son quienes mas dificultades pueden presentar, sobre todo en los
prlmeros momentos.

, Aunque es menos necesario, tampoco seria moportuno que se
thlera con los ‘derechos que consideramos deben comunicarse in-
mediatamente después de la detencién, o que en un principio se le
hiciera entrega del escrito conteniéndolos todos. Habra quien pien-
se que esto es absurdo, pues no se puede esperar a que el detenido
los lea completos. Sin embargo, se le pueden leer los que apunta-
.mos ,son mas urgentes, lo que evita el olvido de alguno; con el
papel en la mano el detenido puede ir informéandose de su conte-
mdo mientras se le traslada o cuando queda en alguna dependencia

. (42) Los antecedentes se encuentran.en la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789), en cuyo art. 9.° se establecia que
toda persona se presumia inocente hasta que fuera declarada culpabie”.

(43) Se establece en el Pacto que “Toda persona detenida o presa
a causa de una infraccién penal seri llevada sin demora ante un juez
u otro funcionario...” (art. 9.3); En el Proyecto de Principios sobre el
derecho a mo ser arbitrariamente detenido.. ., cit. (A/CONF.56/CRP.1) se
dice que “el detenido serd entregado prontamente, y en todo caso dentro
-de las veinticuatro horas siguientes...” (art. 10); ya se apunté que en
el. Codlgo de Justicia Militar espanol se establece que el detemdo sera
puesto ‘inmediatamente a disposicién del juez instructor”, o “sin dila-
cién al detenido a disposicién de la Autoridad militar del lugar en que
€l hecho se hubiere realizado” (art. 671).

5
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policial o de un juzgado, no olvidemos que a veces estan cerrados
varias horas antes de que se les tome declaracién. Por otra parte,
esto sirve para tranquilizar al presunto culpable, al darse cuenta
que no se encuentra desamparado ante la justicia.

Parte de los derechos que han de comunicarse al detenido se
encuentran en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo,
habra que indicar:

a) Los recogidos en la propia Constitucién:

— La detencién preventiva no podra durar mas que el tiempo
estrictamente necesario para la realizacién de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos (art. 17.2). Esto permite
que el detenido resuelva colaborar o no con la investigacién de los
hechos, aunque no tengan obligaci()n de hacerlo.

— No podran transcurrir mas de setenta y dos horas sin ser
puesto en libertad o a d1$p0$1c1on de la autoridad judicial (art. 17.2).
Ya se apuntaron las diferencias que hay con el articulo 496 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece el plazo de veinti-
cuatro horas. Ha de prevalecer el de setenta y dos por ser de ran-
go superior el texto constitucional.

— No puede ser obligado a declarar (art. 17.3). Esto se encuen-
tra recogido en la L. E. Crim. (art. 392), aunque no de forma tan
explicita (44).

— Asistencia de abogado (art. 17.3), que se regula en el articulo
520 de la L. E. Crim. tras su reforma por Ley de 4 de diciembre
de 1978 (45).

— Procedimiento de «habeas corpus» (art. 17.4), para los su-
puestos de detencién ilegal.

— A ser informado de las acusaciones formuladas contra ellos
(art. 24.2).

b) En la Ley de Enjuiciamiento Criminal se recogen otros de-
rechos, entre los que cabe destacar:

— En el término de setenta y dos horas de estar el detenido a
disposicién de la autoridad judicial, se le pondra en libertad o se
elevard la detencién a prisiéon (art. 497).

— La incomunicacién de los detenidos sélo podra durar el tiem-
po absolutamente preciso para evacuar las citas hechas en las inda-
gatorias, sin que por regla general deba durar mas de cinco dias
(art. 506, p. primero).

— Se permitira la visita de un ministro de su religién, médicos,
parientes o personas que estén en relacién de intereses, siempre
que no afecten al secreto y éxito del sumario (art. 523).

(44) Establece el parrafo 1.9 del art. 392 que “cuando el procesado
rehusare contestar o se finja loco, sordo o mudo, el Juez instructor ad-
vertird que, no obstante su sii enclo y su simulada enfermedad, se con-
tinuara la instrucciéon del proceso”.

(45) Véanse arts. 384 y 523 de la L. E. Crim.
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— Pueden escribir a los funcionarios superiores del érgano ju-
dicial (art. 524).

— Se prohiben los interrogatorios prolongados cuando el pro-
cesado haya perdido la serenidad del juicio para contestar a las
preguntas que se le hagan (art. 393).

Consideracion final

En ocasiones habra dificultades en poder poner en conocimiento
del detenido cuales son sus derechos, por lo menos los que consi-
deramos mds inmediatos y que deben comunicirsele nada mas
practicarse la detencién. A veces habra dificultades por el tipo
de delito cometido, alarma producida y peligrosidad del sujeto. No
serd posible cuando la detencién se efectiie por los particulares,
conforme a lo establecido en el articulo 490 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Esta es una razén que justifica la necesidad de
una regulacién especial para las detenciones practicadas por los
particulares, en el sentido de que deberan entregar al detenido a
autoridades o funcionario capacitado para hacerse cargo en el
plazo mas breve posible, incurriendo en responsabilidad cuando
se demuestre que no se hizo asi. .

Iv

FACULTAD DEL DETENIDO PARA NO DECLARAR

I. DECLARACION CONSTITUCIONAL.

En relacién con las personas detenidas establece la Constitucién:
no pudiendo ser obligado a declarar (art. 17.3). Mas adelante se
recoge también el derecho a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia (art. 24.2).

Mientras los derechos del ultimo de los articulos resefiados apa-
recen ya en el Anteproyecto de Constitucién, no ocurre lo mismo
con la declaracién del articulo 17.3.

II. ANTECEDENTES.

Nos encontramos ante otra declaracién que carece de antece-
dentes en nuestro sistema constitucional y casi lo mismo sucede
en el internacional, siendo excepcionales las constituciones que
se ocupan del tema. Lo hace la de México (1917), donde se establece
que el acusado no podrd ser compelido a declarar en su contra
(art 20.2).
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Se ocupa también de esta garantia el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos (46) y las propias Naciones Uni-
das (47).

La declaracién del articulo 17.3 —sin perjuicio de lo establecido
en el 24.2— hay que entenderla valida para todas las fases del pro-
ceso (48).

Con esta nueva férmula, la negativa del sujeto a declarar va a
impedir el esclarecimiento de los hechos y, en definitiva, la inves-
tigacién criminal. La policia judicial y la propia preparacién de los
jueces ha de ser, de ahora en adelante, mucho m4s técnica de lo que
ha venido siendo. El resultado no creemos sea muy -positivo ante
el abandono en que se encuentra la Criminologia en nuestro pais.

Aunque no tenga ningun valor legal, la negativa a declarar del
detenido habra que interpretarla de alguna forma. Lo normal es
que quien no ha participado en la comisién de un hecho delictivo
asi lo manifieste. Sin embargo, la negativa cerrada a contestar a
cualquier pregunta que se le haga puede poner en duda la inocen-
cia del sujeto. En relacién con este tema queremos recoger aqui
lo siguiente:

Las Judges’ Rules, formuladas en 1912 y 1918, regian en Ingla-
terra y Gales y obligaban a los oficiales de la Policia judicial a
realizar a los sospechosos que iban a ser interrogados las siguientes
advertencizas: 1.° No estd usted obligado a hacer declaracion, pero
si quiere decir algo se podrd hacer constar por escrito lo que diga y
utilizarlo como prueba, y 2° ;Quiere usted decir algo? No estd
usted obligado a hacer una declaracion, pero si quiere decir algo,
todo lo que se diga se hara constar por escrito y podra utilizarse
como prueba.

Se llegé a la conclusién de que este sistema beneficia al delin-
cuente, pues esas advertencias sirven para animar al sospechoso
a que no declare. Por ello, en 1964, la Comision de Revision del De-
recho penal, creada en 1939, propuso que se sustituyeran las reglas
apuntadas anteriormente por las siguientes: Ha sido usted incul-
pado... Si existe un hecho cualquiera que tenga usted intencion
de invocar para su defensa ante el tribunal, se le aconseja que.lo
indique desde ahora. Si usted dejase de mencionar semejante he-
cho hasta la audiencia, sus declaraciones podrian parecer entonces
menos creibles, lo cual podria tener lamentables consecuencias so-

(46) Se establece en el Pacto que el acusado no puede ser obligado
a declarar contra st mismo ni a confesarse culpable (art. 14.3, g).

(47) En el Documento de las Naciones Unidas (A/CONF.56/CRP.1)
se recoge lo siguiente: Nadie podrd ser obligado a declarar en conira de
81 mismo. Antes de que . el detenido o preso prestare su declaracién o fuere
interrogado, serd informado de su derecho o megarse hacer cualquier de-
claracion (art. 25).

(48) En la L. E. Crim. se establece en relacion con los procesados
que cuando rehusaren contestar “el instructor le advertlra que, no obs-
tante su silencio, se continuari la instruccién del proceso” (art. 392, pa-
rrafo 1.9).
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bre todo su caso. Si usted desea mencionar un hecho ahora v si
usted desea que conste por escrito, asi se hard (49).

ITI. INTERROGATORIO JUDICIAL Y POLICIAL.

Con relacion al interrogatorio policial se planteaba el problema,
antes de la reforma de la L. E. Crim. de 4 de diciembre de 1978,
de si la policia estaba facultada para interrogar o no (50), ya que
nada se decia al respecto (51). Sin embargo, ahora no hay duda,
pues mientras en el articulo 17.3 de la Constitucién se establece
que se «garantiza la asistencia de abogado al detenido en las dili-
gencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezcan»,
en el parrafo tercero del articulo 520 de la L. E. Crim, en su actual
redaccion, se hace referencia al interrogatorio, que se refiere tanto
al policial como al judicial. '

No se recoge en el Reglamento Orgénico de la Policia Gubernati-
va, ni en la Ley de Pollcla la forma en que debe realizarse el inte-
rrogatorio policial. Tampoco se regula de forma concreta en la
L. E. Crim., aunque se establezcan ciertas directrices y garantlas
Por otra parte, queremos aclarar el error que se aprecia en la
opinién publica de que la investigacién criminal queda a cargo
de la policia, cuando también es funci6n de la propia autoridad
]udICIal

" Ante la falta de unos pr1nc1plos que regulen el 1nterrogator10
policial y la investigacién criminal, la policia observara por lo
menos las garantias recogidas en la Constitucién y las que s€
establecen en la L. E. Crim. para la actuacién judicial. No se debe
olvidar que la policia normalmente interviene con sospechosos,
no con sujetos convictos y confesos, resultando con frecuencia
inocentes o que no se consiga nada posmvo en el’ 1nterrogatorlo

(49) Véase KARUNATILEKE, K.: “Las- Judges’ Rules y las enmiendas
propuestas por lo Comisién de Revisién del Derecho Peial, en Revista
Intemaczonal de Policia Criminal, agosto, 1973.

(50) Gimeno Sendra dice que “del régimen establecido en la Ley de
EnJu1c1am1ento Criminal resulta que no existe un derecho de los funcio-
narios de la policia judicial a mterrogar al detenido, pues la Ley sélo
confia el mismo al Juez Instructor”, en La detencién, cit., pag. 87.

(51) Estimamos que la policia siempre ha estado facultada legalmen-
te para interrogar. Pese al caricter de denuncia que se reconoce en la
L. .E. Crim. a los atestados policiales o de declaracién testifical a las de-
mas declaraciones presentadas (art. 297), sin embargo, la facultad de in-
terrogar habia que deducirla del articulo 282, donde se establece para la
policia judicial la obligacién de “averiguar los delxtos que se cometieren
en su territorio o demarcacién; practicar, segin sus atribuciones, las
diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes...,
poniéndoles a disposicién de la autoridad judicial”. Misiones parec1das
se recogen en el articulo 2.° del Reglamento Orgamco de la Policia Gu-
bernativa de 17-5-1975 y en el 126 de la propia Constitucion. Mayor con-
tenido tiene el articulo 9.2, b) de la Ley de Policia de 4 de diciembre
de 1978, donde también se atribuyen funciones preventivas a la pollcm,
para lo que son necesarios crimindlogos.
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e investigacién criminal. En ocasiones, por puro azar —o por pre-
pararlo un tercero—, concurren una serie de indicios que acusan
a alguien como autor de un delito, cuando en realidad no es asi.

Hay que recordar, por otra parte, lo dispuesto en la L. E. Crim.:
En todo caso, los funcionarios de la policia judicial estdn obligados a
observar estrictamente las formalidades legales en cuantas dili-
gencias practiquen, y se abstendrdn, bajo su responsabilidad, de
usar medios de averiguacion que la ley no autorice (art. 279, p. ul-
timo).

Con respecto a la actividad del Juez en el interrogatorio e inves-
tigacién criminal, cabe destacar —dentro de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal— lo siguiente:

1. En relacién con el sumario, la falta de celo y actividad en la
formacion de éste lleva consigo la responsabilidad disciplinaria de
los Jueces de instruccién y de los municipales en su caso (art. 325).

2. En la inspeccién ocular el Juez instructor o el que haga las
veces recogerd los vestigios o pruebas materiales y los conservara
para el juicio oral si fuese posible (art. 326), se establecen las me-
didas que ha de adoptar en los delitos de robo o de cualquier otro
cometido con fractura, escalamiento o violencia (art. 328), asi como
en los que queden vestigios (articulo 330).

3. En relacién con el cuerpo del delito, el Juez instructor procu-
rard recoger en los primeros momentos las armas, instrumentos
o efectos de cualquier clase que puedan tener relacién con el
delito... (art. 334); siendo habida la persona o cosa objeto del deli-
to, el Juez instructor describirad detalladamente su estado y circuns-
tancias, y especialmente todas las que tuviesen relacién con el he-
cho punible (art. 335); pedira la colaboracién de peritos o de médi-
cos forenses cuando sea necesario (arts. 336 y sigs.).

4. En 1los articulos 368 y siguientes se recogen las diligencias
que el Juez debe practicar para la identidad del delincuente y de
sus circunstancias personales.

5. En el interrogatorio a los procesados el Juez hard que pres-
ten cuantas declaraciones considere convenientes para la averi-
guacién de los hechos (art. 385); las preguntas seran directas, sin
que por ningn concepto puedan hacérsele de un modo capcioso o
sugestivo (art. 389). Tampoco se podra emplear con el procesado
género alguno de coaccién o amenaza (art. 389); se pondran de ma-
nifiesto al procesado todos los objetos que constituyan el cuerpo
del delito o lo que el Juez considere conveniente, a fin de que los
treconozca. Se le interrogara sobre la procedencia de dichos objetos,
su destino y la razén de haberlos encontrado en su poder; y en
general serd siempre interrogado sobre cualquier otra circuns-
tancia que conduzca al esclarecimiento de la verdad (art. 391); si
€l procesado rehtisa contestar se continuara la instruccién del pro-
ceso (art. 392); la confesién del procesado no exime al Juez de con-
tinuar las investigaciones para determinar la verdad de la confe-
sién, la existencia del delito y su participacion (art. 406); el inte-



© Garantias del detenido en la Constitucion esparnola de 1978 573

rrogatorio se suspenderd, concediendo al procesado el tiempo nece-
sario para descansar y recuperar la calma, cuando el mismo hubiere
perdido la serenidad de juicio para contestar a lo demds que se le
preguntare (art. 393).

6. También se recoge en la L. E. Crim. la forma en que el
Juez debe tomar declaracién a los testigos (arts. 410 y ss.), a quie-
nes tampoco se podran hacer preguntas capciosas ni sugestivas,
ni se empleara la coaccidn, engafio, promesa o artificio alguno para
obligarles o inducirles a declarar en determinado sentido (articu-
los 429, 709 y 721). .

7. En el articulo 286 se establece que cuando el Juez de ins-
truccién o el municipal se presentaren para formar el sumario, la
autoridad o agente de policia que estuviere interviniendo cesaran
en la instruccion de diligencias, que entregaran al Juez, asi como
todos los efectos recogidos relativos al delito y si hubiere detenidos
los pondra a su disposicién.

De todo lo anterior se desprende la participacién del Juez en
la Investigacién criminal, labor que no incumbe solamente a la
policia judicial (52). Por esta razén, y teniendo en cuenta que el
Juez no recibe en Espafia una preparaciéon especial con respecto
de esta misién, caben dos soluciones: a) instruirlo adecuadamente
en el terreno criminolégico, para que se encuentre capacitado en la
investigacién criminal, b) crear una verdadera policia judicial, en
la que pueda confiar el Juez, por lo que éste podria dedicarse mas
a elaborar sus resoluciones, pues el exceso de trabajo le impedira
poder dedicarse a la investigacion criminal. La mejor solucién seria
aceptar ambas alternativas, pues aunque el juez no investigue debe
tener conocimientos sobre criminologia para poder valorar la actua-
cién de la propia policia judicial, o realizar determinadas diligen-
cias cuando lo considere oportuno.

\%

ASISTENCIA DE ABOGADO A LOS DETENIDOS

1. DECLARACION CONSTITUCIONAL.

Dispone la Constitucién que se garantiza la asistencia de aboga-
do al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los térmi-
nos que la ley establezca (art. 17.3).

(52) Con respecto de la intervencién del Fiscal en el sumario, véan-
ge arts. 306, 308, 311, mientras que en el 319 se establece, para los de-
litos de cierta gravedad, de comprobacién dificil o que hayan producido
alarma, que el fiscal de Ja respectiva Audiencia “debera trasladarse per-
sonalmente, 0 acordar que se trasladen al lugar del suceso algunos de
sus subordinados para contribuir con el Juez de instruccién al mejor y
mas pronte esclarecimiento de los hechos”.
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‘Esta férmula es mas flexible que la recogida en el Anteproyecto
donde se establecia que toda persona detenida no podia ser obliga-
gada a prestar declaracion sin la presencia de abogado (art. 17.3).
Esta férmula podia interpretarse en el sentido de que era necesa-
rio la presencia de un letrado en todo caso, lo que priva al detenido
de la p051b111dad de renunciar a este asesoramiento y defenderse
solo.

Por otra parte, la férmula del Anteproyecto era ambigua, ya
que podia interpretarse que ante la presencia de un letrado el dete-
nido tenia la obligacién de declarar, no siendo éste el espiritu de
la Constitucién.

" Asimismo, en el articulo 24.2 de la Constitucion se establece que
todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia de letrado. ' ’

La asistencia de abogado al detenido se ha mantenido en todos.
los pasos que ha ido dando el Anteproyecto de Constitucién hasta
su aprobacmn definitiva, tanto en el Congreso como en el Senado.

TI. ANTECEDENTES HISTORICOS Y DERECHO CONSTITUCIONAL COM-
PARADO.

No tenemos antecedentes constitucionales en nuestro pais de
esta garantia y resulta excepcional encontrarla en el terreno inter-
nacional. La Constitucién portuguesa lo recoge en el sentido de qué
el acusado tendrd derecho a la asistencia de un defensor en todos
los actos del procedimiento (art. 32.3). Es un tema que suele dejarse
para las leyes procesales.’

ITI. DECLARACIONES INTERNACIONALES.

Se recoge en la Convencion de Salvaguardia de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales, al disponer que todo
acusado ticne derecho a la «asistencia de un defensor de su elec-
cién» art. 6.3, c). En el mismo sentido el articulo 14.3, d) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el Proyecto de Principios sobre Derechos a no ser arbitraria-
mente detenido... presentado por la Asamblea en el V Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito v Tratamiento del
Delincuénte ya mencionado (A. CONF. 56/CRP. 1), se establece: "

— Desde el momento de su detencion, el detenido o preso ten-
drd derecho a ser asistido por un abogado de su eleccién (art. 20).

— Las entrevistas entre el detenido o preso y su abogado podrdn
celebrarse a la vista de un funcionario de policia o del estableci-
‘miento, pero éste no deberd hallarse a distancia que le permita oir
la conversacion (art. 21).

— Ningtin interrogatorio del detenido o preso o de los testtaos
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o peritos deberd efectuarse en ausevcia de’ su abogado quien ten--
drd derecho a formular preguntas (art. 22).

Las garantias de este documento son muy amplias, ya que esta--
blece la presencia del abogado que defiende los derechos del dete--
nido incluso ante las-declaraciones de peritos y testigos, lo que.
permite una mayor defensa de los intereses de aquél. No olvidemos
los problemas que plantea la declaracién de los testigos, unas veces.
interesados por el culpable y otras dispuestos a perjudicarle, sin.
menospreciar una serie de anomalias que pueden concurrir en.
ellos (52 bis).

IV. LEY pE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL.

Hasta la reciente réforma de la L. E. Crim., por Ley de 4 de:
diciembre de 1978, a fin de regular el derecho que tiene todo dete-
rido a la asistencia dé abogado en las diligencias policiales y judi--
ciales, conforme dispone el articulo 17.3 de la Constitucién, la situa--
cién en aquel texto legal era muy deficiente (53). El panorama
cambia radlcalmente ahora, al establecer el artlculo 520 lo si-
guiente:

«La detencién, lo mismo que la prisién provisional, deben efec-
tuarse de la manera y en la forma que perjudiquen lo menos posi:-
ble a la persona y a la reputacién del inculpado. Todo detenido o
preso debe ser informado, desde luego y en términos claros y pre:-
cisos, de modo que le sean comprensibles, de las causas que han.
determinado su detencién y de los dérechos que le asisten. En nin--
gun caso se le podra compeler a prestar declaracion si, invitado a.
hacerlo se negare.

Su libertad no debe restringirse sino en los limites absoluta--
mente indispensables para asegurar su persona e impedir las co-
municaciones que puedan perjudicar la instruccién de la causa.

" Desde el momento en que se practique su detencién o se acuer-
de su prisién, el afectado tiene derecho a designar abogado y a soli-
citar su presencia en el lugar de custodia para que asista al inte-
rrogatorio, recabe, en su caso, la lectura del presente articulo e
intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto.

Si el detenido o preso se niega a declarar, aun en presencia de
su abogado, se consignara tal decision en las actuaciones. Tanto si
hubiera prestado declaracién como si se hubiera negado a decla-
rar, podra entrevistarse después personalmente con el abogado,
siempre que lo desee.

La Autoridad, bajo cuya custodia se encuentre el detenido o
preso notificara, en su caso, la eleccién de Letrado al Colegio de

(52 bis) Véase nuestro trabajo Notas sobre criminalistica, cit.

(53) Dispone el art. 384 en su parrafo segundo que “el procesado
podri, desde el momento ‘de serlo, aconsejarse de letrado, mientras no
estuviere incomumcado ; en cuanto a detenidos y presos establece el ar-
ticulo 523 que “la relacién con el abogado defensor no podrd impedirse-
le mientras estuviere en comunicacion”
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Abogados, el cual, si no resulta posible la actuacién del designado,
proveera lo nécesario para la intervencién de un abogado de oficio
en el lugar de custodia.

Asimismo, desde el momento de su privacién de libertad, la
persona afectada tendra derecho a que se comunique al familiar
©0 a la persona que desee el hecho de su detencién, el lugar de
«custodia y la peticién de asistencia de abogado. Cuando se trate
-de menor edad o de persona incapaz, la Autoridad, bajo cuya cus-
todia esté, tendra la obligacién de notificar a la persona indicada
las circunstancias antedichas, y si ésta no fuere hallada se dara
-cuenta inmediata al Ministerio Fiscal. Sin embargo, lo establecido
-en este parrafo no sera de aplicacién a los casos en que concurran
«causas que impliquen un riesgo grave y racional para la seguridad
del Estado o de las personas. La aplicacidon de esta medida reque-
rird autorizacién judicial, que serd, en todo caso, motivada y se
-entendera sin perjuicio de procéder en la forma dispuesta con
caracter general en el plazo mas breve posible.

Si transcurridas ocho horas desde la notificacién realizada al
‘Colegio de Abogados no compareciese en el lugar donde el deteni-
«do se encuentra Letrado alguno, podréd procederse a su interrogato-
Tio y a la practica de cualesquiera otras diligencias urgentes, sin
perjuicio de lo establecido en el parrafo primero de este articulo.

Lo dispuesto en el articulo se entiende sin perjuicio de lo esta-
‘blecido en capitulo III del titulo VI del Libro Segundo de la pre-
'sente Ley» (54).

De este modo se desarrolla la férmula constitucional que ga-
Tantiza la asistencia de abogado en las diligencias policiales y judi-
ciales, en «los términos que la ley establezca» (54 bis).

Si comparamos el texto del articulo 520 con el 17.3 de la Cons-
titucién se observa un desarrollo insuficiente de la garantia consti-
tucional, en base a las razones siguientes:

— Conforme al parrafo tercero del articulo 520 el afectado
desde el momento en que se practique su detencién o se acuerde
su prisién, tiene derecho a solicitar la presencia de un abogado
«para que asista al interrogatorio», el que, ademds, podra recabar
la lectura del articulo 520, asi como intervenir en «todo reconoci-
miento de identidad de que sea objeto».

— En el articulo 17.3 de la Constitucién, por el contrario, se
c«stablece que «se garantiza la asistencia de abogado al detenido en
las diligencias policiales y judiciales». El contenido de este texto es
mas amplio que el de la L. E. Criminal, donde no se permite el
asesoramiento al detenido, salvo cuando se violen los derechos que

(54) Este articulo 520 de la L. E. Crim. es el primero del Capitulo
IV, Titulo VI del Libro Segundo, que figuraba bajo la rdbrica “Del tra-
tamiento de los detenidos y presos”, cambidndose ahora por la nueva
férmula “Del ejercicio del derecho de defensa, de la asistencia de abo-
gado y del tratamiento de los detenidos y presos”.

(54 bis) Véase p. tdltimo art. 2.© Ley 4-12-1978 sobre delitos de terro-
rismo cometidos por grupos armados.
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-asisten al mismo, se le permite «asistir al interrogatorio» y no «la
asistencia de abogado al detenido», lo que ha de interpretarse como
.asesoramiento, no limitandose el abogado a ser un mero especta-
-dor cuya funcién sea la de que se observe la ley.

Ne se desprende del articulo 520 la posibilidad de que el aboga-
do pueda entrevistarse con el detenido antes del interrogatorio (55).
‘Tampoco se deduce del articulo 17.3 de la Constitucién (56).

Pasamos a resefiar las garantias que se establecen ahora en
este articulo, sin limitarnos solamente a las que hacen referencia
a la asistencia de abogado, aunque algunas ya se éncontraban en la
Tedaccién anterior del articulo 520:

1. En la detencién y prisién provisional se ha de procurar
perjudicar lo menos posible a la persona y reputacién del incul-
pado.

2. Se recoge la garantia constitucional de informacién a los
«detenidos (o presos) de las causas de la detencién y derechos
‘que le asisten (art. 17.3).

3. También se recoge la garantia constitucional de la negativa
del detenido a declarar (Art. 17.3).

4. Restriccién de la libertad al minimo indispensable.

5. Notificacién a familiares u otras personas la detencién.

6. Situacién de los menores de edad e incapacitados.

7. Derecho a designar abogado y solicitar su presencia desde el
momento de la detencién o prisién. Dentro de esta garantia cabe
destacar:

— La peticién de letrado es voluntaria.

— La negativa a declarar, aunque se persone el abogado en el
lugar de la custodia.

— Designacion por el Colegic de Abogados de un letrado de
oficio- cuando no sea posible la actuacién del designado por el
propio detenido.

— EI abogado estara presente en el interrogatorio.

— Podra entrevistarse con el letrado, con posterioridad a la
-declaracion o la negativa de hacerlo.

— No podrd comenzar el interrogatorio hasta que no hayan
transcurido ocho horas sin la presencia del abogado. Sin embargo,
esto no es obstaculo para que el detenido o preso se preste volunta-
riamente a declarar antes de que transcurra ese plazo o se pre-
sente el abogado.

Este articulo presenta serias dificultades, a saber:
— Donde no exista ese turno voluntario para cubrir el turno

(55) El detenido o preso “tanto si hubiera prestado declaracién como
si se hubiera negado a declarar, podri entrevistarse después personal-
mente con el abogado. siempre que lo desee” (art. 520, p. 4.9).

(56) En el art. 528 de la L. E. Crim. establece para los detenidos
y presos que “la relacién con el abogado defensor no podrd impedirsele
mientras estuvieren en comunicacién”. Véase también arts. 407, 408, 506
¥y siguientes sobre la incomunicacién.
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de oficio habra que establecerlo obligatorio. Cuando haya una
detencion debera ir él que le corresponda. Hasta aqui no hay pro-
blemas, aunque el siguiente en la lista deberd estar pendiente de
que se practique una nueva detencién, que en una ciudad pequefia
puede tardar semanas o incluso meses. Resulta absurdo pensar que
alguien aceptara el estar pendiente de que se le llame durante tan-
to tiempo —aunque el margen de las ocho horas permita cierta
flexibilidad—, lo probable es que cuando se le intente localizar no
se le encuentre; en este caso se llamaria al siguiente, que puede
no estar en su despacho o domicilio, siendo probable que simule
esa ausencia, pues por otra parte, en principio, no tiene obliga-
cién de asistir, al no corresponderle segin el turno establecido.

— Imaginemos las detenciones que se practiquen después de las.
diez de la noche, que obligarian al letrado a presentarse en el lugar
de custodiz a horas intempestivas.

. — Pensemos en las detenciones reahzadas por la Guardia Civil
en pueblos distantes setenta u ochenta kilémetros de un colegio
de Abogados, lo.que se agrava si es por la noche y todavia mas si
es en zonas frias, nevando o lloviendo.

— Habra que establecer unos turnos de interrogatorio, pues el
abogado no puede estar setenta y dos horas.en unas dependencias:
de la policia judicial o de un juzgado. ¢Qué -ocurre si la policia
o el Juez decide interrogar a las tres de la madrugada, porque se
ha detenido en ese momento o poco antes —después de que ya se
hubiera personado el letrado— por considerar la situacién de ex-
trema urgencia, con lo que se puede descubrir la identidad del
autor o evitar resultados graves; pensemos-en un terrorista que
ha puesto un explosivo en un local donde hay publico. No va.a:
ser facil ponerse de acuerdo.detenido, policia o Juez y Letrados,.
lo que llevaria incluso a la necesidad de tener que nombrar mas
de uno, que complicaria todavia mas las cosas.

La misién del letrado, con relacién a su asistencia «al interro-
gatorio». serd la de poder recabar la lectura del articulo-520 de la.
L. E. Crim., intervenir en «todo reconocimiento de identidad de:
que .sea objeto», asi como que se cumplan las demds garantias.
constitucionales; procesales y penales relacionadas con los dete-
nidos o presos. El texto constitucional vimos era mas amplio, ya.
que «asistir» equivale aqui a prestar ayuda.

VI. CONSIDERACTONES CRIMINOLGGICAS.

La actual redaccién del articulo 520 puede llevar a lo siguiente:

La picaresca de los propios letrados para no asistir al interroga--
torio puede crear dificultades a la investigacién criminal. Es pro-
bable que dentro de esas ocho horas de margen que da la Ley pro-
curen ir poco antes que se cumpla el plazo, pues de esta forma han
de estar menos tiempo en el lugar donde el detenido se encuentra:
custodiado.
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El letrado no podra estar setenta y dos horas —aunque sean
ocho menos—, pues tendria otras obligaciones. La situacién se
agrava si reside en lugar distinto. El letrado dira que se celebre
un interrogatorio rapido, a lo que no pueden acceder ni el Juez ni
la Policia. Esto creara una situacién incémoda para el letrado que
puede resolverla a su favor aconsejando al detenido o preso que
se niegue a declarar, amparéandose en el derecho constitucional y
procesal que le asisten, con lo que el letrado quedaria libre. Tam-
bién puede aconsejarle que declare, pero en el sentido de que
manifieste desconocer la comisién del delito en el que se le presume
implicado y, por tanto, su posible participacién. Tanto una postura
como la otra perjudicara la investigacién criminal.

Sin embargo, si como ya apuntamos mas arriba, no se autoriza
en el articulo 520 expresamente que el letrado pueda tener con-
tacto con su patrocinado antes del interorgatorio y, por otra parte,
su actuacidn en el interrogatorio tampoco es la de aconsejar, sino
de hacer que se cumplan las garantias legales, no parece facil que
pueda indicarle que no declare o lo haga en tal o cual sentido. Sin
embargo, hay que considerar, como ya se apuntd, que conforme a
lo dispuesto en el articulo 17.3 de la Constitucidn el abogado podra
aconsejar al detenido durante el interrogatorio.

Los detenidos, en especial los que ya pasaron por Comisarias o
Juzgados, lo normal es que pidan la presencia de un abogado. Salvo
en contadas ocasiones se decidird por el de oficio, que sera gratuito.
Con esta nueva férmula se obtienen ciertas ventajas:

— Ganaran posiblemente ocho horas, por lo menos en algunos
€asos, que son muy importantes, tanto para estar menos tiempo
ante la policia —prefieren ir ante el Juez, pues al considerarlo me-
nos experto en materia de interrogatorios estiman que tienen
menos riesgos de ser descubiertos—, como para preparar mejor
sus contestaciones a las preguntas que se le hagan. En todo caso
les convendra no declarar ante la policia, o hacerlo en. sentido de
negar toda participacion en cualquier delito.

— Las pruebas pueden desaparecer y sus compafieros de deli-
to ponerse en lugar seguro.

Todo esto no va mas que en perjuicio de la 1nvest1gac1on cri-
minal, la administracién de justicia, los letrados, la propia victima
v la sociedad en general, maxime si tenemos en cuenta que la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y la propia Constitucién autorizan al-
detenido para que no declare.

Somos partidarios de la asistencia de letrado, aunque no de
que ello suponga el retraso de la investigacion criminal. Podia ini-
ciarse el interrogatorio, lo que no es obstaculo, repetimos, para que
€l detenido se niegue a declarar, pero si voluntariamente esta dis-
puesto a hacerlo, no hay por qué perder la oportunidad de conse-
guir pruebas que sirvan tanto para la identificacién del autor o
autores, como para el esclarecimiento total o parcial de los hechos.

Iniciado el interrogatorio el letrado puede presentarse durante
esas ocho horas y el detenido puede comunicarle las posibles ano-
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malias que se hubieran cometido y que podrian ser constitutivas de:
delito. Esta flexibilidad evitaria que el letrado pueda estar pen-
diente de las setenta y dos horas, ya que al final el detenido podria
volver a comunicarse con él —o directamente con el Juez—, para.
denunciar si se produjeran algunas irregularidades.

Pensemos que si el abogado ha de estar pendiente las setenta.
y dos horas la remuneracién ha ser elevada, que teniendo en cuenta
el nimero de detenidos esa cifra podria elevarse a mas de mil
millones de pesetas anuales, salvo que el Estado quiera conseguir
las garantias constitucionales a costa de los abogados. Por otra.
parte, con un procedimiento maés flexible y practicamente igual de
eficaz, se podrian conseguir mejores resultados en la investiga-
cién criminal; ademas, con el dinero que se ahorrara podria aten-
derse a la victima —u otros servicios publicos necesitados—, de
la que no se ocupa ni la Constitucién, la L.E.Crim., ni otras dispo-
siciones legales. Todas las garantias son para el delincuente; de la
victima nadie se acuerda, parece que tiene el deber de sufrir el
delito y sus consecuencias.

En cuanto a lo dispuesto en el parrafo séptimo de que en caso
de no presentarse letrado en el plazo de ocho horas podrd proce-
derse a su interrogatorio y. a la prdctica de cualesquiera otras. dili-
gencias urgentes, hay que considerar que va en contra del espiritu
de la propia Constitucién. En ésta se dice que La detencidn preven-
tiva no podrd durar mds del tiempo estrictamente necesario para
la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
de los heckos (art. 17.2).

Aunque del parrafo tercero del articulo 520 no se desprende que:
el detenido no pueda negarse a que le asista un abogado, con lo
cual puede prestarse desde un principio a declarar o negarse a
ello, sin embargo, lo que no es acertado es que haya que esperar
ocho horas —en los casos en que se solicite letrado— sin poder
practicar determinadas diligencias urgentes. Esto va en contra de
la prescripcidn constitucional de reducir la detencién a las averi-
guaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, que supon-
drian un retraso para algunos casos; a veces podria comprobarse:
Ia inocencia del sospechoso —o no haber motivos racionales sufi-
cientes que justifiquen la detencién— antes de transcurrir esas:
ocho horas y, sin embargo, hay que esperar.

Resulta absurdo retrasar la investigacién criminal, cuando sea:
totalmente ajena al interrogatorio. En contra de lo que establezca
la L. E. Criminal, podra practicarse cualquier diligencia que no
tenga relacién con el interrogatorio.

Tradicionalmente se ha venido pidiendo la presencia de abogado
ante el interrogatorio policial, tal vez por desconfiar mas en estos
funcionarios que en los Jueces. Sin embargo, €l control ahora es:
tanto para unos como para otros.

Recordemos que de la garantia constitucional de la asistencia
de letrado a los detenidos suelen olvidarse las constituciones, sien--
do materia reservada a las leyes procesales. La situacién tal vez:
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tenga su justificacién si consideramos los problemas que va a crear
en nuestro pais el nuevo texto del articulo 520. Con esto no quere-:
mos negar la asistencia de letrado al detenido, ni que se regule en
la L. E Criminal; sin embargo, si estimamos que la ley procesal
debia haber sido mas flexible, permitiendo el interrogatorio desde-
el primer momento, ya que es fundamental para el esclarecimiento
de-los hechos en-muchos casos; se podra solicitar la presencia de-
letrado, pero no debe ser necesario esperar a que llegue, sobre todo
si tenemos en cuenta que cabe la negativa del detenido o preso-
a declarar, que voluntariamente puede posponerla a la llegada del
letrado o incluso adelantarla. No olvidemos que la victima y la.
sociedad también han de ser protegidas.

El iniciar el interrogatorio desde el primer momento no crearia.
ninguna restriccién a la garantia constitucional, siempre que al
detenido o preso se le comunicaran los motivos de la detencidn.
y derechos que le asisten, de acuerdo con el articulo 17.3 de la
Constitucién y del propio. parrafo primero del articulo 520 de la.
L. E. Crim. Cualquier anomalia podra denunciarla el interrogado-
al letrado o al propio Juez. Lo que se debe hacer es sancionar con
todo rigor a quienes no observan las garantias procesales, penales.
y constitucionales. Se podria establecer una especie de Ombuds--
man (57), que la propia Constitucién prevé con la-figura del Defen-
sor del Pueblo recogido en su articulo 54 (58). Sin embargo, no-
debe olvidarse que la Constitucién es tajante al disponer que «se.
garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias.
policiales y judiciales».

VI. La poLICIA JUDICIAL.

Pese a las garantias constitucionales, consideramos que hay-
otros problemas sin resolver. Uno de los mas graves es que carece--
mos de una auténtica policia judicial, pues la amalgama del ar--
ticulo 283 de la L. E. Crim. es algo tan confuso que no sirve para
afrontar el tema. Es necesario la existencia de una policia, con la.

(57) En Australia, paises escandinavos, ete., el Ombudsman (comi--
sionado parlamentario) puede supervisar las actividades de los érganos
administrativos y judiciales. En Suecia, si una persona considera que-
ha sido maltratada por un policia o un funcionario de prisiones puede
acudir al comisionado parlamentario, que debe investigar la realidad de
los hechos (véase A CONF.56/8). En Finlandia el ombudsman vela por
el cumglimiento de sus funciones tanto de los funcionarios como de los.
propios jueces, tomando las medidas correspondientes cuando se violen
los derechos de los particulares o haya un exceso de los funcionarios en
el limite de su jurisdiccidn.

(58) Establece el art. 54 de la Constitucion: “Una ley organica re-
gulari la institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado ‘de
las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los dere-
chos comprendidos en este Titulo, a cuyos efectos podra supervisar la
actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales”.
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adecuada preparacién que se precisa en los momentos actuales, no
s6lo que sirva para la investigacién criminal, sino también para
mejorar el nivel de cumplimiento de las garantias constitucionales,
asi como prestar un apoyo importante a la elaboraciéon del suma-
rio (59).

Por otra parte, pretender que el Juez realice toda la labor de
investigacién que se le encomienda en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, es algo realmente imposible en la mayor parte de los ca-
sos, en atencién a la gran cantidad de trabajo que ticnen, no sélo
en Espana, sino practicamente en todos los paises, lo que se refleja
en el retraso cada vez mayor de la administraciéon de Justicia, de
ahi que se recomiende la despenalizacién y descriminalizacién de
algunas figuras delictivas, pese a que también se recomienda la
criminalizacién y penalizacién de otras. Lo cierto es que la delin-
cuencia aumenta en mayor proporcion que el personal encargado de
su persecucién y castigo. El Juez, mas que investigar, lo que ha
de hacer es comprobar la eficacia de la investigacién, asi como que
se ha llevado a cabo de forma legal. Esta misién se reduciria mu-
chisimo con la existencia de una policia judicial bien preparada.

Si tenemos en cuenta que la funcién primordial del Juez es la
de buscar la adecuacidn entre culpabilidad y pena (60), no puede
dedicarse también a la investigacidn criminal, funcién mas propia
de Ia policia judicial, pese a la importancia que tiene en el momen-
to de dictar sentencia. No le queda al Juez mas solucién —salvo
contadas ocasiones— que encomendar a la policia judicial la fun-
cién investigadora fundamental para determinar la culpablhdad
con lo que entra en juego la Criminologia. Tampoco los jueces
reciben unz preparacion especial en materias criminoldgicas.

Creemos que ha llegado el momento de crear una verdadera
policia judicial, en la que pueda el Juez confiar plenamente del
resultado de sus investigaciones, asi como, de que se observan
todas las garantias legales con respecto de los presuntos culpables.
De esta forma, el Juez podra dedicarse casi exclusivamente a ela-
borar la sentencia, con lo que se resolverian muchos de los proble-
mas que lleva consigo el retraso de las resoluciones judiciales, pues
incluso el no poder dedicar el tiempo necesario a cada delito puede
repercutir en la correcta adecuacién entre culpabilidad y pena (61).

Con relacién a este tema dispone la Constitucién que La policia
judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio
Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento
y aseguramiento del delincuente, en los téirminos que la Ley esta-
blezca (art. 126).

(59) El contenido del art. 283 de la L. E. Crim. procede de la Ley
de 1882, no siendo hoy posible mantener la estructura de una policia di-
.sefiada para la criminalidad de hace un siglo.

(60) A/CONF.56/4), .

(61) Sobre este tema véase COrRDOBA RODA, J.: Culpabilidad y pena,
Barcelona, 1977; SERRANO GOMEZ, Culpab'zhdad y pena., en Boletin de
Informacién del Ministerio de ]ustww, 25 junio 1977.
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De la propia Constitucién se deduce la necesidad de crear una
especifica policia judicial. , .

Es necesario la creacién de un cuerpo técnico, integrado por
universitarios o similares, especialmente Licenciados en Derecho.
Es importante que haya criminélogos (se ocuparan de la preven-
«cién de delito, planificacién de las reformas de la policia, informes
criminolégicos para el legislador, etc.), quimicos y farmacéuticos
(que se ocuparan de los laboratorios), médicos (para atender a los
detenidos), especialistas en idiomas (que serviran de intérpretes
para delincuentes extranjeros, incluso para resolver problemas de
delincuencia internacional), técnicos en Informatica (organizacién
de ordenadores al servicio de la investigacidén criminal), etc. Esta
situacién solo se resuelve parcialmente en la Lev de Policia de 4
de diciembre de 1978 (62). .

No podemos decir que disponemos de una policia cientifica, la
que, por otra parte, carece del material técnico y laboratorios
necesarios. .

Los integrantes de ese Cuerpo no tendrian funciones generales
de investigacion —sin perjuicio de los informes de laboratorios. Los
asesores juridicos se ocuparian de que la Ley se cumpliera de forma

(62) Establece la Ley de Policia: “Dentro del Cuérpo Superior de
Policia se crea el Diploma de Facultativo, cuya obtencién se realizara
mediante la superacién de pruebas o cursos que reglamentariamente se
establezcan, y que habilitara a sus titulares para tener acceso a deter-
minados puestos de la organizacién policial, con independencia de que
puedan ocupar las plazas que correspondan a los restantes funcionarios
n¢ diplomados del Cuerpo. Para la obtencién del Diploma de Facultativo
:Serd requisito previo estar en posesién del Titulo Universitario, de Li-
cenciado, Ingeniero o Arquitecto, seglin se determine en cada caso” (ar-
ticulo .11, ¢). De este articulo se desprende que el titulo de Diplomado
solamente serd para quienes previamente pertenezcan al Cuerpo Supe-
rior de Policia, por lo que en principio hay que ser policia, lo que difi-
culta que puedan venir excelentes especialistas directamente de la calle;
por otra parte, la funcién del diplomado parece que queda supeditada
a la posibilidad del ejercicio de funciones policiales. Creemos que lo im-
portante es la especialidad, que ha de ser una escala independiente y nu-
trirse de personal a quien no se le exija previamente ser funcionario de
policia; los concursos debian ser publicos, pudiendo participar cualquier
titulado, sin perjuicio de que se reserve un pequefioc porcentaje de plazas
‘a turno restringido. Esa escala no ha de tener funciones policiales, aun-
que puedan realizar informes sobre investigacién criminal, como puede
.ccurrir con los quimicos en laboratorios; no han.de ser policias en si,
sino especialistas en sus respectivas materias que asesorarin o emitiran
informes para la policia o autoridad judicial.

Creemos. que con este sistema apenas mejorard la investigacién cien-
tifica de la policia. Es necesario que al titulado universitario, o simiiar,
se le dé la categoria y responsabilidad que le corresponda, por lo que
necesariamente se precisa la entrada directa de personal que no tenga
ninguna vinculacién anterior con la policia. Por otra parte, no se prevé
1a.posibilidad para criminélogos, ya que los diplomados en los Institutos
de Criminologia no tienen condicién de licenciados universitarios. A este
Tespecto hay que tener en cuenta que se atribuye a la policia en la Ley
-funciones de prevencién, en el art. 9.2, a), para lo que es necesario un
«equipo de criminélogos (véase art. 93 del Reglamento Orgénico).

6
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correcta y no hubiera abusos, a veces por desconocimiento de las
leyes. Seria totalmente independiente de la policia dedicada a la
investigacion,

Para poder actuar de forma correcta la policia, en todos sus
niveles, ha de ser apolitica, pues su misién es tratar a los ciudada-
nos por igual, sin que pueda influir la condicién social, politica,.
econémica, racial o de cualquier otro tipo. Es mas, ante la duda
debe inclinarse por la parte mas débil, que es muy probable sea
la mas necesitada de proteccién. En ningtn caso se utilizara a los
miembros de la policia con fines politicos, situacién de la que
desgraciadamente escapa la policia de pocos paises. Tampoco debe
ocuparse de funciones no policiales.

Ese grupo de especialistas podria prestar una funcién muy im-
portante en la elaboracién del sumario, que llevado correctamente
podria liberar al Juez de la labor investigadora lo que no es obs-
taculo para su revision cuando lo estime conveniente, asi como para
determinar la practica de cuantas diligencias estime oportuno. Sim
embargo, su misién se reducira practicamente a dictar sentencia.

Los médicos, quimicos, etc., podrian dar informes periciales
mejor que cualquier otro profesional de estas especialidades, pues.
tendrian mejor preparacion, por dedicarse constantemente a esa
labor.

Los Licenciados en Derecho, con la formacién que se estime
oportuno, podrian dirigir —desde el punto de vista legal— toda
la labor policial. Su actuacién serviria para hacer observar la Ley,
respetandose toda clase de garantias que corresponden al presunto
culpable. De esta forma, se le daria mas importancia a la labor poli-
cial en el sumario de la que normalmente se le concede. No hay que:
olvidar que es la policia quien mejor conoce el mundo del delito,
por lo que. ante una investigacién correcta, tiene el Juez mas posibi-
fidades de conseguir una mejor adecuacién entre culpabilidad y
pena.

También esos Licenciados servirian, no sélo para prestigiar a la:
policia, sino que podrian ser un buen enlace entre ésta y la Autori-
dad judicial, a veces tan distantes.

En el campo de la despenalizacién, esos Licenciados en Dere-
cho podrian prestar una labor importante a la Administracién
de justicia. Algunas de las faltas del libro III del Cédigo penal
debian dejar de ser tales, para ser sancionadas administrativa-
mente con una multa. Esa labor podrian hacerla estos licenciados,.
con lo que se quitaria trabajo a la justicia municipal. Ademas, si
tenemos en cuenta que esas infracciones se resolverian poco des-
pués de ser cometidas, no cabe duda que la resolucién seria mas
ajustada a derecho que cuando pasan dias o meses: cuanto mas.
se tarda en resolver cualquier tipo de infraccién las pruebas resul-
tan mias difusas. Incluso se les podria encomendar determinadas.
funciones en materia de delitos de trafico.
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A

«HABEAS CORPUS»
I. DECLARACION CONSTITUCIONAL.

Dispone el articulo 17.4 de la Constitucién: La Ley regulard un
procedimiento de «habeas corpus» para producir la inmediata
puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente».

Este texto procede ya del Anteproyecto de Constitucién de la
Ponencia, no habiendo sufrido ninguna modificacién.

En los debates parlamentarios no fue objeto de grandes alter-
nativas. En la Comisién del Congreso se pidié por alguno de los
enmendantes que fuera suprimido, aunque sin mucho convenci-
miento. Hubo algin diputado que mezcl6 €l tema de esta garantia
con el de Ja duracién de la prisién preventiva. Sin embargo, se
aprobo el texto del proyecto pqr unanimidad.

En la Comisién del Senado se pidié la desaparicion del término
ilegal, ya que puede dar lugar a graves problemas de interpreta-
cién. Por otra parte, se considera que esta garantia se recoge en el
propio articulo 286 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

I1I. ANTECEDENTES HISTORICOS.

Para algunos autores los antecedentes histéricos en el Derecho
espafioles hay que ir a buscarlos a los procedimientos forales del
Reino de Aragén, asi como en el Derecho vasco, que se consigna
hacia el afio 1164. Ambos sistemas suelen citarse como anteceden-
tes del propio Derecho inglés. Por otra parte, también el «habeas
corpus» se consagra en Castilla en el afio 1188, en las Cortes de
Ledn (63).

Prescindiendo de estos supuestos, nos vamos a ocupar del De-
recho constitucional espaiiol. Consideramos que ya en la Constitu-
cién de Bavona (1808) tenemos antecedentes del Derecho de «habeas
corpus», que se deduce de la atencién prestada a determinadas
detenciones en supuestos en que se tramara alguna conspiracién
contra el Estado (64). Si en el plazo de un mes los detenidos no
habian sidc puestos en libertad o disposicién de los tribunales, se
nombraba una Junta Senatoria de Libertad Individual (65) a la

(63) Véase RuUiz DEI CASTILLO y CATALAN DE OCON, Manual de De-
iecho Politico, Madrid, 1936, pigs. 360 y ss.

(64) Establecia el art. 134 de la Constitucién de Bayona: “Si el
Gobierno tuviere noticias de que se trama alguna conspiracién contra
el Estado, el ministro de Policia podra dar mandamiento de la compa-
recencia y de prisién contra los indiciados como autores y cémplices”.

(65) “Una Junta de cinco senadores, nombrados por el mismo Se-
nado, conocerd, en virtud de parte que le da el ministro de Policia Ge-
neral, de las prisiones ejecutadas con arreglo al articulo 134 del titulo
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que podian recurrir directamente las personas presas, sus parlen~
tes o representantes (66).

La Junta Senatoria decidia sobre la libertad del detenido o el
paso a disposicién del tribunal competente (67). Disponia el articu-
lo 43 de la Constitucién de Bayona: «Si después de tres requisi-
ciones consecutivas, hechas en el espacio de un mes, la persona
detenida no fuese puesta en libertad, o remitida a los tribunales
ordinarios, la Junta pedird que se convoque al Senado, el cual, si
hay méritos para ello, hara la siguiente declaracién: Hay vehe-
mentes presunciones de que N... estd detenido arbitrariamente.

El Presidente pondra en manos del Rey la deliberacién motiva-
da del Senado. Esa deliberacién se examinaba, por orden del Rey,
por «una junta compuesta de los presidentes de seccién del Conse-
jo de Estado y cinco individuos del Consejo Real» (art. 44).

Consideramos que aqui se encuentran antecedentes constitucio-
nales del principio de «habeas corpus».

Una regulacién mas concreta de esta garantia se encuentra en
la Constituciéon de la Monarquia espafola de 1869 al establecer
que «toda persona detenida o presd sin las formalidades legales. o
fuera de los casos previstos en esta Constitucion, serd puesta en
libertad a peticion suya o de cualquier espariol. La ley determinard
la forma de proceder sumariamente en este caso» (art. 2.°). El mis-
mo contenido tiene el articulo 14 del Proyecto de Constitucién
Federal de la Republica Espaiola de 1873.

A partir de la Constitucién de la Monarquia espafiola de 1876,
el texto de la Constituciéon de 1869 se completa al afiadir la frase
«y en las leyes» (68), aunque en el Anteproyecto de Constitucién
de la Monarquia espafnola de 1929 se suprime la preposicion «en»
(art. 23.4). Tampoco en este Proyecto se hace referencia a la forma
de proceder sumariamente.

La Constitucién de la Republica Espafiola de 1931 al ocuparse
de la detencién establece la férmula siguiente: «Incurrirdn en
responsabilidad las autoridades cuyas ordenes motiven infraccidn

XIII, cuando las personas presas no han sido puestas en libertad, o en-
tregadas a disposicién de los tribunales, dentro de un mes de su prisién.
Esta Junta se llamara Junta Senatoria de Libertad Individual” (art. 40).

(66) “Todas las personas presas y no puestas en libertad o en Ju1c1o
dentro del mes de su prision, podran recurrir directamente por si, sus
parientes o representantes, y por medio de peticién, a la Junta Senatoria
de Libertad Individual” (art. 41).

(67) “Cuando la Junta Senatoria entiende que el interés del Estadn
no justifica la detencién prolongada por mis de un mes, requerira al
ministro que mandé la prisién, para que haga poner en libertad a la
persona detenida o la entrega a disposicién del tribunal competente” {(ar-
ticulo 42).

(68) El texto de la Constitucion de 1876 era: “Toda persona dete-
nida’ sin las formalidades 1ega1es, o fuera de los casos previstos en la
Constitucién y en las leyes, serd puesta en libertad a peticién suya o de
cualquier espafniol. La ley determinard la forma de proceder sumaria-
mente en este caso (art. 5.2, p. altimo).
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de este articulo y los agentes y funcionarios que las ejecuten, con
evidencia de su ilegalidad» (art. 29, p. cuarto).

De los textos anteriores se desprende la raigambre del principio
de «habeas corpus» en nuestro derecho constitucional. .

III. DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO.

La declaracién mas firme desde el punto de vista histérico es la
inglesa «habeas corpus amendment act» de 26 de mayo de 1679.
Se establecia en ésta que en el plazo de tres dias todo sheriff, car-
celero o cualquier otro funcionario bajo cuya custodia estuviera un
detenido, tenia que responder de los motivos de la detencién, cuan-
do se le presentaba una peticién de «habeas corpus». Sin embargo,
ese plazo de tres dias era para los supuestos en que la prisiéon no
distara mas de veinte millas del lugar en donde se encontraban los
jueces; si era superior a veinte millas y no pasaba de cien, el plazo
se elevaba a diez dias para que realizase la respuesta el encargado
de justificar la detencidn; si la distancia pasaba de cien millas, el
carcelero, sheriff o cualquier otro funcionario disponian de un
plazo de veinte dias para justificar la detencién. Se regulaba la res-
ponsabilidad de éstos, cuando dejaban de transcurrir el plazo mar-
cado para responder al escrito de «habeas corpus» (69).

Resulta excepcional en el Derecho constitucional encontrar una
declaracion similar al sistema espaiiol, donde de forma expresa se
haga referencia al principio de «habeas corpus». Ya se recoge en la
Constitucién de los Estados Unidos de 1787, donde se establece los
supuestos en que podia suspenderse, que se reducian a cuando la
seguridad publica lo exija en los casos de rebelidn o invasion (sec-
cién 9, p. segundo). ‘

La Constitucién portuguesa dedica un articulo a este tema, el 31,
que dispone:

«1. Se dard «habeas corpus» contra el abuso de poder, por
razon de prision o detencion ilegal, y se interpondrd ante el tribu-
nal judicial o consejo de guerra segin los casos».

2. La providencia de «habeas corpus» podrd ser solicitada por
el propio interesado o por cualquier ciudadano en el disfrute de
sus derechos politicos.

3. El juez resolverd en el plazo de ocho dias sobre el requeri-
miento de «habeas corpus» en audiencia contradictoria.

Esta Constitucién establece un plazo demasiado largo para re-
solver situaciones tan importantes como pueden ser la detencién
o prisién ilegales. .

En la Ley Fundamental de Bonn (1949) se establece una garantia
que reduce la necesidad del derecho de «habeas corpus» al dispo-
ner que en todo caso de privacion de libertad no fundada en una

(69) Véase MAITLAND, The Constitutional History of England, Cam-
bridge, 1961, pags. 271 y ss.
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orden judicial deberd procurarse sin demora alguna una decision
judicial (art. 104.2).

En el parrafo segundo de la disposicién transitoria cuarta de
la Constitucién de Venezuela se dice que toda persona que sea
objeto de privacion o restriccion de su libertad, con violacién de
las garantias constitucionales, tiene derecho a que el Juez de Pri-
mera Instancia en lo penal que tenga jurisdiccion... expida un man-
damiento de «habeas corpus».

El procedimiento es més rapido que en la Constitucién portu-
guesa, ya que en el plazo de veinticuatro horas el funcionario bajo
cuya custodia se encuentre la persona agraviada debera informar al
Juez correspondiente. Este decidira lo que proceda dentro de las
noventa y seis horas siguientes a la presentaciéon de la solicitud.

1V. DERECHO POSITIVO.

Conforme se regula el derecho de «habeas corpus» en la Consti-
tucién espafiola (art. 17.4) no parece que sean muchos los beneficios
que pueda tener el ciudadano espaifiol, ya que cualquier persona
detenida ilegalmente —una vez comprobada esa situaciéon— debe
ponerse a disposicién judicial, asi como el autor.,

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal se establece el deber de
denunciar cualquier delito publico presenciado por los particula-
res (art. 259); también los que tuvieren noticia de alguno por razén
de sus cargos, profesiones u oficios (art. 262), asi como quienes por
cualquier otro medio diferente de los mencionados tuviera conoci-
miento de la comisién de un delito de los que son perseguibles de
oficio (art. 264). En otra parte se recogen las obligaciones en
esta materia del Ministerio fiscal (arts. 105 y 271) También ofrece
interés el contenido del articulo 286, en cuanto que la policia ha
de poner a disposicién del Juez los detenidos, cuando se presen-
tare a formar el sumario.

Vemos cémo la L. E. Crim. establece una serie de procedimien-
tos que permiten poner rdpidamente cualquier detencién ilegal en
conocimiento de la autoridad correspondiente. Conforme al articu-
lo 269 de este texto legal: «Formalizada que sea la denuncia, se
procederd ¢ mandard proceder inmediatamente por el Juez o fun-
cionarios a quien se hiciese a la comprobacion del hecho denuncia-
do, salvo que éste no revistiera cardcter de delito, o que la denuncia
fuere manifiestamente falsa. En cualquiera de estos dos casos,
Tribunal o funcionario se abstendrdn de todo procedimiento, sin
perjuicio de la responsabilidad en que incurrirdn si desestimase
aquélla indebidamente».

Conforme queda redactado el mimero 4 del articulo 17 de la
Constitucién, no creemos que lleve a una mayor garantia que la
existente ya en la legislaciéon penal y procesal, o por lo menos las
diferencias no seran notables. No olvidemos que se hace referencia
a «toda persona detenida ilegalmente».
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Parece que la garantia se refiere para las detenciones ilegales
de la autoridad gubernativa (70). Sin embargo, consideramos que
debe extenderse a cualquier detencién realizada u ordenada por
autoridad, incluida la judicial, o funcionario de la policia judicial.
Es un derecho constitucional que ampara al ciudadano ante toda
detenciéon que no cumple las formalidades legales y que, por tanto,
puede ser ilegal.

Si la detencién ilegal tiene una rapida solucién en nuestro sis-
tema, consideramos que el derecho de «habeas corpus» debe tener
un contenido mas amplio, ya que lo que se persigue es conseguir
un procedimiento rapido para que la autoridad judicial decida
sobre la legalidad de una detencién y, en consecuencia, que esa de-
tencién realizada por la autoridad —u ordenada por la misma—
contintie o sea revocada. El detenido debe ser presentado al Juez
o tribunal correspondiente. Hubiera sido preferible las férmulas
de nuestro sistema constitucional del siglo pasado que no hacia
referencia a detenciones ilegales, sino a las realizadas sin las forma-
lidades legales, o fuera de los casos previstos en la Constitucion y
en las leyes.

Si tenemos en cuenta que en plazo de setenta y dos horas habra
que poner al detenido en libertad o a disposicién de la autoridad
judicial el derecho de «habeas corpus» garantizard que el Juez
decida sobre la legalidad o no —y en consecuencia que el sujeto
siga detenido o quede en libertad —en un plazo inferior. Ya en
nuestras constituciones se venia estableciendo que la ley determi-
nard la forma de proceder sumariamente. Consideramos que el juez
© tribunal competente debe resolver en plazo de veinticuatro horas
desde que conocié la posible ilegalidad de la detencién. Cuando
ésta haya sido ordenada por el Juez, se podra ejercitar el derecho
ante la Audiencia.

(70) Véase Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, nim. 70,
19 de mayo 1978).
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SuMario: 1. Introduccién—II. Consideraciones de Derecho Comparado.—
III. Los raptos en los Cédigos Penales espafioles.—IV. Bienes juridi-
camente protegidos en -los delitos de rapto. 1. Determinaciones previas..
2. Apreciaciones criticas. a) Los raptos no constltuyen una categoria-
de los delitos sexuales. b) Los raptos no constituyen una categoria de-
los delitos contra la familia. ¢) Los bienes juridicamente protegidos en
estos delitos. 3. Conclusiones.—V. Consideraciones de «lege ferenda».
1. Desde el punto de vista juridico. 2. Desde el punto de vista politico.
criminal.

I. INTRODUCCION (1)

Nacida en el marco de los acuerdos politico-econémicos del'
Pacto de la Moncloa (2), la Ley sobre modificacién de los delitos
de estupro y rapto es portadora de.todos los aciertos y desaciertos
que le confiere su origen (3). Con ella se intenta llevar al Cédigo.

(1) Vid. «B. O. E.» de 11 de octubre de 1978, nim. 243. Conviene puntua-
lizar desde este momento que las consideraciones que se van a realizar
a continuacién no estan relacionadas con el total contenido de la Ley,
sino que afectan solamente a la materia relativa a los delitos de rapto..
Tasistir sobre el tema de los delitos de estupro resulta innecesario - después:
de la reciente y muy acertada aportacién que al mismo ha realizado Boix
RE16, en Consideraciones politico-criminales en torno a los delitos de estu--
pro. Cuadernos de Politica Criminal, num. 1, 1977, pags. 17 y ss. Su Tesis
doctoral sobre el mismo tema se encuentra, ademas, en prensa.

(2) Los Pactos de la Moncloa. Texto completo del acuerdo econémico yv
v del acuerdo politico. Madrid, 1977. Acuerdo sobre el programa de actua-
cién juridica y politica. Cédigo Penal. Relacionados especialmente con la.
mujer. «Modificacion de las edades de la mujer tomadas en consideracién-
para la tipificacion del rapto (arts: 440 y siguientes) y del estupro (arts. 434:
y siguientes)», pag. 83.

(3) Nos encontramos, en definitiva, ante un «consenso minimo» orde--
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penal lo que durante mucho tiempo ha constituido una reivindica-
cién minima a nivel ciudadano y doctrinal (4). Originariamente el
Proyecto de Ley de modificacion de las edades en los delitos de
estupro y rapto (5) proponia la siguiente reforma: «La edad de
veintitrés afios que se establece en el articulo 441 se reduce a
veintiuno». En el Dictamen de la Comisién de Justicia, a la vista
del Informe emitido por la Ponencia (6) se propuso que la edad
de veintitrés afios que se establecia en el articulo 441 quedase
reducida a dieciocho. La enmienda a la totalidad presentada por el
Grupo Socialista del Congreso (7) proponia la derogacién del parra-

denado a fijar objetivos de politica legislativa «a corto plazo». Cfr. Los
‘Pactos de la Moncloa, cit., pag. 75.

(4) La reivindicacién referente a la reduccién de las edades en los
delitos de estupro y rapto habia trascendido a amplios sectores doctrinales
después de constituir patrimonio comtn de la doctrina penal espaiiola.
‘Sostenida ya por QUINTILIANO SALDANA (Sociologia Sexual. Madrid, s/f., pa-
‘ginas 351 y ss.), v LANGLE RuBro (La mujer en el Derecho Penal. Madrid,
1911, pags. 105 y ss.); en nuestros dias la opinién era undnime en cuanto
a su procedencia. Vid. a modo de ejemplo: QUINTANO RIPOLLES, A., Curso
de Derecho Penal, tomo 1I. Madrid, 1963, pags. 351 y ss. SAINZ CANTERO, J. A,,
en La condicion juridica de la mujer en el Cédigo Penal espariol, Separata
‘del Anuario de Estudios Juridicos y Sociales de la Escuela Social de Grana-
da, vol. IV, 1975, pags. 226 y ss., afirma que «en el area de algunos delitos
contra la honestidad, sélo aparentemente resulta protegida la mujer». Real-
mente, como advierte GIMBERNAT ORDEIG, se protege mdas «a ese determinado
tipo de varén que no consiente que nadie gaste bromas con su esposa e
hijas; y mucho menos ain que sean ellas quienes las gasten» (cfr. La mu-
jer v el Cédigo Penal espatiol, en Estudios de Derecho Penal,; Madrid, 1967,
paginas 31 y ss. En el mismo sentido: PoraiNo NAVARRETE, M.: Introduccidn
a los delitos contra la honestidad. Sevilla, 1975, pags. 41 y ss, y MuNoz Con-
pg, F., Derecho Penal. P. E. 2* ed. Sevilla, 1976, pags. 320 y ss. También el
Tribunal Supremo en época muy reciente habia llegado a reconocer la ne-
cesidad de la reforma. Vid. Sentencia de 24 de enero de 1977.

(5) «B. O. de las:Cortes Espaiiolas», nim. 49, de 18 de enero.

(6) «B. 0. de las "Cortes Espafiolas», num. 84, de 20 de abril.

(7) En la Motivacion de la Enmienda a la totalidad se afirmaba: «Los
articulos 441 y 442 que deben ser urgentemente derogados. Por el articulo
44t se castiga al varén que raptare a una mujer mayor de dieciséis y menos
de veintitrés afios, aunque no mediare ningun tipo de engafio y se realizara
con su anuencia. Se protege el derecho de los padres y guardadores para
determinar el comportamiento sexual de la mujer hasta que cumpla la edad
senalada. No exigen expresamente miras deshonestas. Existe un desfase
social en cuanto este delito tiene su origen en una concepcién de la mujer
y de la patria potestad ya superada. El Tribunal Supremo dice que en él
se tutela «el prestigio familiar, el honor doméstico o la autoridad familiar»,
pero por encima de éste esta la libertad dd la mujer a elegir su pareja y su
forma de comportamiento sexual. El articulo 442 es un caso de delito de
sospecha que contempla un supuesto de responsabilidad objetiva, castigan-
do con la pena de reclusién mayor por una sospecha de asesinato. Infringe
el principio de culpabilidad unanimemente criticado por toda la doctrina
{sic). La mera alarma social no puede justificar el rigor de la pena. Puede
dar lugar a graves casos de injusticia material. Cfr. «B. O. de las Cortes
Espaiiolas», nam. 84, de 20 de abril. Nada se dice, por el contrario, de las
causas que justificaron mantener en vigor el articulo 440 en su nueva re-
daccion.
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fo 3.0 del articulo 440 y la de los articulos 441 y 442. El articulo 440
deberia quedar redactado de la siguiente forma: «El rapto de una
persona ejecutado contra su voluntad, y con finalidad de atentar
contra su libertad sexual, serd castigado con la pena de prisién
mayor. Si la persona raptada tuviere menos de doce afios, se
impondra la misma pena aunque el rapto fuere con su anuen-
cia» (8). La aceptacién de esta enmienda transformé radicalmente
€l originario sentido de la reforma. Pero en altima instancia, ésta
no ha llegado a satisfacer, en modo alguno, elementales exigencias
juridicas y politico criminales. Mi intencién, dentro de los limites
de este trabajo, es la de justificar esta ultima afirmacion.

No cabe duda de que, en cuanto a los delitos de rapto se refiere,
la Ley recientemente aprobada posee relevantes aspectos positivos.
De muy acertada debe calificarse la derogacién del articulo 442,
precepto inadmisible para una sensibilidad juridica media. Sin
precedente alguno en nuestro Derecho Histérico, suponia una grave
¥y clara presuncién de asesinato a través de la cual se intentaba
proteger a la vida humana contra la mera sospecha de la comisi¢n
de un delito contra el mencionado bien juridico. La aberrante apli-
cacion de este precepto —afortunadamente tnica— por la Senten-
cia de 9 de mayo de 1949 nos pone claramente de manifiesto hasta
-qué punto nos encontramos —del mismo modo a lo que sucede en
los articulos 483 y 485 de nuestro Cédigo— ante un delito de sospe-
cha en el gue se contenia una previsidén objetivista basada en el
principio versari in re illicita, irrespetuosa para con el principio de
cuipabilidad que, ademas de suponer un grave quebranto del prin-
cipio de seguridad juridica, resultaba a todas luces, absurda e
injusta. Lo mismo de afortunada resulta la derogacién del articu-
lo 441 —sutil instrumento de opresién de la mujer— y del parra-
fo 3. del articulo 440 —que constituia una fuente de gravisimas
dudas juridicas dificiles de resolver de forma congruente. Acertada
es también la decisidn de sustituir el término mujer del articu-
lo 40 por el de persona (9).

Pero debe destacarse ante todo que con la reforma se ha dado
un importante paso adelante en la empresa de hacer cesar el tre-
mendo y paraddgico divorcio existente entre la sociedad espafio-
la (10) y un Cédigo penal que, por su propia naturaleza, estid llama-

(8) Vid. «B. 0. de las Cortes Espaiiolas», nim. 34, de 20 de abril.

(9) Sobre estos extremos vid., mds ampliamente, ZucaLpia EspPINAR, Los
delitos de rapto en el Codigo Penal espariol. Tesis doctoral. Inédita.

(10) Efectivamente, muchos de los tipos existentes en el Cédigo Penal
‘bajo la ribrica comun de los «delitos contra la honestidad», no responden
«n absoluto a la realidad social de nuestros dias. Cfr. SAINZ CaNTERO, J. A.,
La condicion juridica de la mujer en el Cédigo Penal espaiiol, cit., pagi-
nas 228 y ss. El mismo, La reforma del Derecho Penal sexual. Separata del
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CI1ENCIAS PENALES. Madrid, 1978. En especial, pa-
ginas 242 y 255.
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do a proteger los valores fundamentales de aquélla (11). Efectiva-
mente, partir a nivel legislativo del presupuesto de que «hasta los
veintitrés afios la mujer es un ser fragil, quebradizo, débil, inex-
perto, inmaduro e irreflexivo que puede ser auténtica libertad
y libre consentimiento seducida por el artificio varonil hasta el
punto de decidirse a entablar relaciones inter y heterosexuales,
rompiendo asi las trabas, inhibiciones, y reservas que el pudor,
la moral, la religién y la sociedad imponen respectivamente de la
vida sexua! extramatrimonial» (12), es partir de una base absolu-
tamente falsa: siendo asi, no puede extrafiar que, mediante la
aplicaciéon de los preceptos relativos a la punicién de los delitos
de rapto se-haya llegado a situaciones que en muchos' casos no
pueden por menos que ser calificadas de grotescas (13).

Tales situaciones se han visto favorecidas, de ‘otra parte, por
la indefinicién legal del delito de rapto (14) lo que, en detrimento
de los principios de legalidad y seguridad juridica, ha permitido la:
apertura de un amplio campo a la creacidn jurisprudencial. La
interrretacién dada a los términos «rapto» (15) y «miras deshones-

(1) Sobre hasta qué punto en materia sexual el Cédigo Penal se ha
separado de esta funcién protectora para convertirse en un instrumento
abiertamente represivo,. vid., POLAINO NAVARRETE, M., Introduccién a los
delitos contra la honestidad, cit., pags. 39 y 40. ’

" (12) 'Asi lo sostuvo la .Sentencia de 31 de mayo dec 1974 frente a la idea.
dé que «en estos tiempos de emancipacién femenina pudiera parecer a
primera vista anacrénica la figura del estupro.de seduccién».

(13) Vid., a modo de ejemplo, las Sentencias de 20 de octubre de 1931,
19 de noviembre de 1962, 5 de febrero de 1968, 12 de febrero de 1974, 25 de
marzo de 1975 y, en especial, la de 30 de marzo de 1904.

(14) Tal falta de definicion—e incluso de descripcién—ha llevado a la.
doctrina a una afanosa busqueda del concepto. Dicha tarea no ha sido nece-
saria, naturalmente, en paises cuyos Cddigos Penales aportan sélidas bases
para la delimitacién tipica. Los Coédigos Penales de Colombia, Peru, Tur-
quia, Suiza, Paraguay, Argentina, Venezuela, Italia y Uruguay hablan de
la «sustraccién o retencién de una mujer...». Mas graficamente, el Cédigo:
Penal mexicano se refiere al «apoderamiento de mujer...». Vid, a modo de
ejemplo, SAAVEDRA VILLAMARTIN, Martha, E! rapto. Ley, Docirina y jurispru-
dencia. Bogota, 1974, pags. 28 y ss. '
© {15) La polémica doctrinal en este punto es muy viva. En el sentido-
de exigir «admotio de loco ad locum» se han pronunciado, entre otros:
Puig PERa, F., Derecho Penal, tomo IV. Barcelona, 1959, pags. 69 y ss. Cug-
L1.o CaLON, E., Derecho Penal, tomo II, vol. II. Barcelona, 1972, pags. 618 y
siguientes. QUINTANO RIPOLLES, A.: Curso de Derecho Penal, cit., pags. 352
y ss. SANCHEZ TrjeriNA, 1., Derecho Penal Espaiiol, tomo II. Madrid, 1950,
paginas 322 y ss. Esta fue también opinién dominante en .los comentaris-
tas. Excepcionalmente y con decisivos argumentos en contra, GROIZARD Yy
GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cddigo Penal de 1870 concordado y comentado.
Salamanca, 183, pags. 129 y ss. Ahora bien, la doctrina no llegé nunca a equi--
parar el «rapto consentido» a la «cldsica fuga de la hija de familia». Tal
equiparacién la realizé el Tribunal Supremo puntualizando, ademés, que
el rapto existird «aun cuando la iniciativa fuera de la mujer... y el varén
consintiera en la comisién». Vid. Sentencias de 30 de noviembre de 1904,
20 de octubre de 1931, 19 de noviembre de 1962, 5 de febrero de 1968, 12 de-
febrero de 1974, 2 de junio de 1975 y 26 de marzo de 1976.
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tas» (16) ha conducido a situaciones limite. «Si una mmier de
veintidés chos, dispuesta a liberarse de los tabties sexuales de
tipo familiar, sale una noche de su casa de acuerdo con un hom-
bre y, tras pernoctar con él, vuelve a su casa, los padres podrian
proceder contra el varén por rapto. Ahora bien, si la mujer dis-
puesta a liberarse lo hace hasta el punto de realizar con su amigo
€l acto sexual en el mismo talamo de los padres, a éstos no les
quedaria oira salida que decirles: que sedis felices y os haga buen
provecho» (17).

No obstante, el texto del nuevo articulo 440 adolece de una
serie de defectos a los que resulta obligado hacer una breve re-
ferencia. En primer lugar, se ha mantenido la expresién «rapto».
Esto significa que la conducta tipica sigue integrada por la accién
de raptar. ¢ No hubiera sido preferible utilizar la expresién «apode-
ramiento» o el binomio «sustraccién-retencién» a efecto de que dicha
conducta hubiese quedado delimitada en su contenido y limites de
una forma mads clara? Téngase en cuenta que las expresiones «rapto»
y «rabtar» no se caracterizan precisamente por su significacién clara
e inequivoca. En segundo lugar, se sigue utilizando la expresion
«contra» su voluntad. ¢(No hubiera sido preferible utilizar otra
expresién que pusiera mds claramente de manifiesto que la con-
ducta tipica se realiza tanto cuando se procede «contra» la voluntad
de la persona raptada como cuando se procede «sin su voluntad»?
En tercer lugar, la expresién «atentar contra su libertad sexual»
tiene la indudable ventaja de impedir las interpretaciones exten-
sivas de la jurisprudencia a las que anteriormente nos hemos
referido (18). Pero, al mismo tiempo, tiene también un grave incon-
veniente: ;qué sucederia cuando el apoderamiento violento de
la persona se realiza con la finalidad de cometer un delito sexual
de los que no atentan contra su libertad sexual? Si como acertada-
mente sostiene Gonzdlez Rus, en los tipos de violacién de los
numeros 2.° y 3.° del articulo 429 no se protege el bien juridico
de la libertad sexual de la mujer violada (19), ¢seria delito de
rapto el apoderarse violentamente de una mujer con la finalidad

(16) Utilizado por el Cédigo Penal, el término «miras deshonestas» no
podxa tener otra interpretacién que la estrictamente penal. Esto es: por
mira deshonesta habria que entender «mira deshonesta penal», lo que equi-
vale a «intencién de realizar una conducta tipicamente deshonesta», no te-
niendo la consideracién de tales sino aquéllas previstas expresamente como
deshonestas por el legislador penal (delitos contra la honestidad). La Juris-
prudencia, por el contrario, y en tono francamente: moralizante, ampli6 este
concepto a la finalidad de «realizar cualquier comportamiento de tipo erdtico-
libidinoso-sexual constituya o no delito». Vid, entre otras, las Sentencias de
14 de noviembre de 1928 y 7 de mayo de 1976, que demuestran la continuidad
de esta doctrina.

(17) Cfr. MacaLHaEs NoroNHA, E., Direito Penal, 9. edicao. Sao Paulo.
Brasil, 1975, pag. 192. La curiosa observac10n realizada para el Derecho
Penal brasilefio era perfectamente aplicable al espaiiol.

(18) Vid. supra nota 16.

(19) Vid. La violacion en el Cddigo Penal espasiol. Tesis Doctoral. Gra-
nada. Inédita.
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de yacer con ella una vez que se la hubiera privado de sentido?
Si respetamos la tesis expuesta —y la fuerza de sus argumentos
obliga a que se la respete— no nos encontrariamos ante un delito
de rapto (falta el requisito de Ia intencién de atentar contra la
libertad sexual de la persona raptada) sino ante un delito de
detencién ilegal en concurso, eventualmente, con un delito de vio-
lacién caso de que el yacimiento se hubiera realizado. ¢O acaso es
que el legislador ha creido erréneamente que en todos los «delitos
sexuales» s¢ protege el bien juridico de la «libertad sexual»? (20).

Hemos zafirmado, de una parte, que la Ley recientemente apro-
bada no satisface exigencias minimas de politica criminal ni de
técnica juridica y, de otra, que tal fenémeno resulta légico si se
tiene en cuenta que la misma no es sino el fruto de un «consenso
minimo a corto plazo» (21). Asi las cosas, creemos que mas que
entrar en una detenida compensacién de los aciertos y desaciertos
de su texto a efecto de valorarla en su conjunto, lo que procede es
plantear glcbalmente una alternativa a la misma a modo de desi-
deratum a largo plazo (22). El legislador equivocé el camino cuan-
do entré a reformar un articulo —el 440— que, como los articu-
los 441 y 442, debi6é también ser derogado. No dudamos que en el
futurc subsistirdn en nuestro Coédigo penal determinadas modali-
dades de cstupro —si bien observadas desde puntos de vista dis-
iintos a los que hasta ahora han sido objeto de atencién preemi-
nente y muy reducidas en cuanto a su extensién. Pero los delites
de rapto no se encuentran en la misma situacién: respecto de
cllos, lo que se discute no es su mayor o menor extensién o las
edades que deban sefialarse a la mujer para ser sujeto pasivo de
los mismos. Lo que se cuestiona es su misma existencia.

La primera llamada de atencion sobre este extremo se produjo
en la discusidn acerca de la Ponencia de la Comisiéon Centroame-
ricana sobre el Proyecto de delitos contra el pudor y la libertad
sexua! para un Cddigo penal tipo en Latinoamérica. Este proyecto
tipifica expresamente los delitos de rapto entre los delitos contra
el pudor y la libertad sexual. No faltaron criticas de algunas comi-
siones en cuanto a la forma en que se habia llevado a cabo tal
tipificacién. Pero interesa destacar como muy significativas las
objeciones de las Comisiones Colombiana, Chilena y Mexicana en
las que se contenfan auténticas «enmiendas a la totalidad»: esto es,
a la existericia misma de unos preceptos en los que de forma
expresa se tipificaran unas conductas denominadas «raptos». La
Comisién Colombiana proponia sélo un cambio de ubicacién de
los raptos de tal forma que los no consentidos se castigasen entre
los delitos contra la libertad, y los consentidos entre los delitos
contra la iamilia. Las Comisiones Chilena y Mexicana iban mas

(20) Ampliamente ZucALpfA EsPINAR, Los delitos de rapto en el Cddigo
Penal espariol. Cit. Inédita.

(21) Vid. supra nota 4.

(22) No mas largo, claro esta, que el de la entrada en vigor de um
nuevo Cddigo Penal.
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alla, utilizando expresiones tan tajantes como «deben ser elimi-
nados» y «se propone suprimirlos». Para fundamentar tal propues-
ta se alegaban dos razones. En primer lugar, el caracter superfluo-
y reiterativo de estas figuras «ya que el campo delictivo que cubren
esta abarcado por otras modalidades delictivas». En segundo lugar,.
el hecho de que pese a ser los raptos «figuras pluriobjetivas, apa-
rece en ellos mucho mas clara e inmediata la lesidn-al bien juridico:
de la libertad y seguridad individual que la lesién a valores de-
naturaleza sexual» (23).

En defmitiva, lo que se cuestiona en la actualidad es si los.
raptos deben seguir constituyendo delitos independientes —bien
en el marco de los delitos contra la honestidad, bien en el de los:
delitos contra la libertad (24), bien en el de los delitos contra la
familia—, o si, por el contrario, no debe existir tipicidad expresa.
alguna respecto de ellos de tal forma que sélo sean objeto de:
sancién penal cuando asi lo exija una normativa general y correc--
tamente estructurada sobre los delitos contra la libertad personal’
o la seguridad de los menores (25).

{23) Cfr. Comisidn redactora del Cddigo Penal tipo para Latinoamérica..
ANuarro pDE DERECHO PENnAL v CIENCIAs PENALES 1977, pags. 124, 131 y 140.

(24) Este sistema de punicién —del que no se puede decir se haya visto:
acompaiiado por el éxito— es el seguido en Alemania. La doctrina ha adop-
tado frente a estos delitos una postura cada vez mas critica. Sobre esta
evolucién, vid.: HausMmanN, Willy., Die Entfiihrung. Elbefeld, 1907. Hey, Ru-
doli., Kinderraub und Entfiihrung. Breslau, 1909. Basepow, Martin, Die Nor-
mativen Tatbestandselemente der Freiheitsberanbung. Freiburg, 1935. SCHWARZ,.
Eberhard, Entwicklung und Reform der Entfiihrungsdelikte. Tubingen, 1972..
ReGEL, Wolfang, Entziehen und Entfiihren Minderjdhrigen. Bockum-Hével, 1975.
Toda alusién a los delitos de rapto habia desaparecido ya en Alternativ-
Entwurf eines Strafgesetzbuches. Besonder Teil. Straften gegen die Person.
Tiibingen, 1970.

(25) No se trata, claro estd, d= propugnar simplemente la desaparicion.
de los delitos de rapto en todas sus modalidades argumentando con el tan
conocido como funesto razonamiento de que a los mismos resultados se
llegaria mediante la utilizacién de otros preceptos del Cddigo (vid. GIMBER-
NAT ORDEIG, E.: La mujer y el Cédigo Penal Espariol, cit., pag. 32, sobre la
supresion del art. 428 en 1963 y Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, nu--
mero 33, de 22 de noviembre de 1977, pag. 457, sobre la despenalizaciéon del
adulterio y el amancebamiento). Como de lo que se trata es precisamente-
de evitar estos resultados, la derogacién de todo precepto referente a los
raptos debe ir acompanada de una profunda revisién de los delitos contra.
la libertad personal y la seguridad de los menores. Quizd en estos dltimos
se evidencia como mas necesario un replanteamiento general habida cuenta
del notoriamente excesivo limite de edad que en ellos se establece y el
papel claramente accesorio y secundario que juega la seguridad del menor-
en beneficio de improcedentes consideraciones de tipo familiar. Sélo exi-
giendo una adecuada revisién politico-criminal de estos preceptos se puede:
proponer —sin incurrir en el error anteriormente sefialado— la derogacién
de todo precepto relativo a los delitos de rapto. Téngase en cuenta que la
simple derogacién del art. 441 no cumple en absoluto la finalidad de evitar
la determinacion familiar del comportamiento sexual de la mujer mayor-
de doce afios y menos de veintiuno. Recurriendo al art. 486 del Cédigo Penal
puede lograrse hoy una mds dura represion de los «raptos consensuales»-
que la que se lograba a través del desaparecido art. 441.
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.1I. CONSIDERACIONES DE DERECHO COMPARADO

Sin dud= alguna el Derecho Comparado es el instrumento que
‘mas luz arroja a toda esta controversia sobre el futuro de los
-delitos de rapto. Efectivamente, éste viene a evidenciar una cues-
tién de decisiva importancia: consideraciones de politica criminal
:sobre las detenciones ilegales y las sustracciones de menores apar-
"te —ya veremos mas adelante el importantisimo papel que las mis-
mas juegan en toda esta cuestion—, gran parte del problema de la
-procedencian o improcedencia de la tipificacién expresa de los
-delitos de rapto se reduce a la cuestion de determinar cual o cudles
puedan se- los bienes juridicamente protegidos en los mismos. Y
hay que reconocer que en la materia que tratamos, nada hay mas
-controvertido —y decisivo— que este problema. El Derecho com-
-parado constituye una clara prueba de lo que decimos.

Para algunos Codigos penales, los delitos de rapto gozan de una
.evidente naturaleza «sexual». Desde esta Optica, los raptos apare-
cen como «delitos sexuales» en los Cédigos penales de Costa Rica
(arts. 163 y ss.), Ecuador (arts. 504 y ss.) y México (arts. 267 y ss.).
Otras legislaciones los consideran, también en esta drea, como «de-
litos contra la honestidad»: asi, los Cédigos penales de Argentina
(arts. 130 v ss.), El Salvador (arts. 398 y ss.)) y Honduras (arts. 442,
-y ss.). Por ultimo, los raptos aparecen como «delitos contra la liber-
tal sexual» en los Cédigos penales de Guatemala (arts. 181 y ss.)
“y Nicaragua (arts. 197 y ss.).

Otras lsgislaciones consideran que los raptos, bien estian a ca-
‘ballo entre los delitos sexuales y los delitos contra la familia, bien
constituyer auténticos delitos contra la familia. En este sentido,
los raptos aparecen como «delitos contra las buenas costumbres
y el orden de familia» en los Codigos penales de Bolivia (arts. 313
'y ss.). Colombia (arts. 394 y ss.), Chile (arts. 358 y ss.), Marruecos
(arts 436 a 440 y 471 a 475), Panama (arts. 291 y ss.), Paraguay
(arts. 324 y ss.), Portugal (arts. 395 y ss.), Turquia (arts. 429 y ss.),
‘Uruguay (arts. 266 y ss.) y Venezuela (arts. 393 y ss.)

Por el contrario, los raptos aparecen como delitos «contra la
libertad personal» en las legislaciones penales de Alemania (para-
grafos 236 a 238), Finlandia (paragrafos 7, 8, 9 y 14 del capitu-
lo XXV), Grecia (arts. 327 y ss.), Holanda (arts. 281 y s.), Pert
{(arts. 228 y 229) y Suiza (arts. 295 y ss.).

No faltan legislaciones que, contrariamente a lo que se ha veni-
-do indicando hasta ahora, consideren a los raptos como delitos
‘pluriobjetivos, lo que les lleva a darles asiento sistemdatico en
-diversos lugares del Cédigo penal. Dentro de esta linea, el Cédigo
-austriaco considera a los raptos como delitos contra la libertad
personal (pardgrafos 100 y 101) y contra la familia (paragrafo 195).
"El Cédigo penal italiano opta por la distincién entre dos modalida-
.des de raptos: aquellos que atentan contra la libertad sexual (ar-
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ticulos 522 a 527) y aquellos otros que lo hacen contra la familia
(arts. 542 a 544).

Y, para terminar, existen también Cdédigos penales en los que
no se coniiene alusién expresa alguna a los delitos de rapto. El
analisis de estas legislaciones pone claramente de manifiesto que
las ccnductas conocidas con el nombre de raptos en los Cddigos
que prevén expresamente estas modalidades delictivas, sélo son
objeto -de sancién cuando efectivamente constituyan delito de
detencién ilegal o de sustracciéon de un menor. En esta linea se
encuentran los Cédigos penales de Bélgica, Cuba, Checoslovaquia,
Dinamarca, Francia, Haiti, Islandia, Luxemburgo, Noruega, Polo-
nia, Puertuv Rico, Rumania, Santo Domingo, Suecia, Unién Sovié-
tica, Yugoslavia y la Ley Criminal de Groenlandia. Sin que hayan
Ilegado a convertirse en Ley, por la posicién de omitir cualquier
referencia cxpresa a los delitos de rapto se han pronunciado las
Comisiones Chilena y Mexicana que intervienen en la redaccién
de un Cdédigo penal tipo para Latinoamérica y el Proyecto Alter-
native de Cédigo penal aleman (Parte Especial) (26).

III. LOS DELITOS DE RAPTO EN LOS CODIGOS PENALES
ESPANOLES

Aunque sélo merecedor de elogios habida cuenta de la época
en que fue elaborado, en lo que afecta’a la materia que estudia-
mos, el Codigo penal de 1822 contenia un amplisimo repertorio
de disposiciones extremadamente anarquico y confuso. Sanciona-
ba las detenciones ilegales (delitos contra la libertad individual
de los espaficles) y las sustracc1ones de menores (delitos contra
las personas), estableciendo agravaciones especificas para aquellos
:supuestos ¢n los que la detencidn ilegal o la sustraccion del menor
se hubiera realizado para «abusar de la victima o hacerle algin
dafio». Aunque indudablemente con respecto a una persona caben
mas «dafios y abusos» que los estrictamente sexuales, no cabe
duda de que no sélo los raptos violentos sino también los consen-
'suales —estos ultimos por primera vez en nuestra historia legis-
lativa— son objeto de una punicién expresa (27).

Este es, en lineas generales, el sistema que se seguiria para la
punicién de los raptos en todos nuestros Coédigos posteriores. No
obstante, ¢l auténtico modelo —que ha llegado virtualmente intacto

(26) Vid. supra notas 23 y 24.

(27) Vid. arts. 664 y ss. del capitulo IV (de los raptos, fuerzas y violen-
«cias contra las personas, y de la violacién de’enterramienios) del titulo I
(delitos contra las personas). Notese que aqui no aparecen los raptos pro-
piamente como delitos contra la honestidad. Nota positiva de la normativa
legal es la equiparacién de hombres y mujeres como sujetos pasivos de
estos delitos y la equiparacién de los medios comisivos de violencia, ame-
naza y engafio. Nota negativa es la de haber introducido la tan criticada
«presuncion de asesinato» que ha llegado hasta nuestros dias (art. 667).

7
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hasta nuestros dias— es el establecido por el Cédigo penal de 1848-
1850. Se parte de una distincién base: el rapto —delito contra la
honestidad— puede realizarse bien contra la voluntad de la mujer
cualquiera que sea su estado, condicién o edad (se presume que el
rapto es contra la voluntad de la mujer cuando ésta tiene menos
de doce afos), bien con su consentimiento si se trata de una
doncella (z8) mayor de doce afios y menor de veintitrés (29).

Al ser el Cédigo penal de 1870 —en cuanto a la tipificacion de
los raptos se refiere— copia fiel de su predecesor de 1848-50 (30),
no encontramos sustanciales modificaciones en la punicién de los
mismos hasta el Cédigo penal de 1928. En éste se altera la posi-
cién sistematica de estas figuras delictivas (31) aunque sus limites
tipicos permanecen virtualmente inalterables (32) bajo las rubricas
de «delitos contra la honestidad» y «delitos contra los menores
—delitos contra la honestidad de los menores—s».

El Cédigo penal de 1932 rompe con la sistematica de su prede-
cesor (33) y vuelve al modelo establecido por el Cédigo de 1848-50
que tan fielmente siguié el de 1870. No obstante, las modificacio-
nes establecidas en algunas materias impiden afirmar que sus
preceptos sobre los raptos sean copia fiel de los del Cédigo de
1870 (34). '

(28) Tal exigencia sélo desapareceria con el Cédigo Penal de 1928 —en
parte— y con el de 1932 totalmente.

(29) Vid. arts. 361 y ss. del capitalo IV (rapto) del titulo IX (delitos
contra la honestidad). La redaccién de estos preceptos constituye la fuente
de una serie inagotable de problemas respecto de los cuales en muchos puntos
la doctrina no ha logrado llegar a un acuerdo: ni una sola indicacién acerca
de en qué pueda consistir exactamente la conducta tipica (el término «rapto»
no se caracteriza precisamente por su claridad), ausencia de especificacién
de los medios comisivos (¢qué lugar debe ocupar el engafo?), un oscuro
término de «miras deshonestas» y, para mayor confusién, una referencia
en el art. 361 a «los raptos ejecutados con miras deshonestas», lo que sembré
el desconcierto en la doctrina y en la Jurisprudencia (vid. Sentencia de 22
de octubre de 1883), llegdndose a afirmar la existencia de «raptos sin miras
deshonestas» que podian ser perseguidos de oficio.

(30) Vid. arts. 460 y ss. del capitulo V (rapto) del titulo IX (delitos con-
tra la honestidad).

(31) Estos aparecen tipificados en los arts. 611 y 612 del capitulo IV
(rapto) del titulo X (delitos contra la honestidad) y art. 776 del capitulo IV
(delitos contra la honestidad y la moralidad de los menores) del titulo XV
(delitos contra los menores).

(32) Entre los aciertos del texto legal caben resefiarse los siguientes:
desapareci6 la presuncién de asesinato, se definié el delito de rapto, se reco-
nocid la existencia de rapto por retencién, s= equiparé expresamente el rapto
realizado contra la voluntad de la mujer al realizado sin su voluntad, se
equiparé el hombre a la mujer en la posibilidad de ser sujeto pasivo de
estos delitos, se amplié la proteccién de los menores no exigiéndose en
algunos supuestos el requisito de doncellez y se atenué en muchas figuras
la penalidad. Ahora bien, lo precipitado de la reforma ocasioné multiples
errores técnicos —algunos de ellos muy graves— que limitaban en parte los
aciertos a los que se ha hecho referencia.

(33) Vid. arts. 441 y ss. del capitulo IV (rapto) del titulo X (delitos con-
tra lo honestidad).

(34) Se exige la existencia de engafio grave para la existencia de rapto
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Al Cédigo vigente no se llegaria sino después de la reforma in-
troducida cn esta materia por la Ley de 6 de noviembre de 1942 en
la que se agravé la penalidad de estos delitos. La exposicién de
motivos de esta reforma afirmaba: «La agravacién de la penalidad
establecida por la presente ley responde, no sélo al interés que el
nuevo Estado consagra a la defensa de la moralidad... sino también
en el sentido de... amparo y proteccién a la mujer. Semejante espi-
ritu tutelar no podia cohonestarse con las menguadas penalidades
establecidas para estos delitos en el Cédigo penal de la Republica. ..
que legéb en algunos casos a la mas escandalosa impunidad. En este
criterio fundamentalmente cristiano y humanitario se fundan estas
disposiciones encaminadas a salvaguardar la honra de la mujer».
El fenémeno de la agravacién de la pena para estos delitos se repi-
tié con la entrada en vigor del Cédigo penal de 23 de diciembre de
1944. Desde aquella fecha, sélo las multas habian sido objeto de
modificacion. .

Es, pues, nota comin a todos nuestros Cédigos penales el haber
tipificado e forma expresa tanto los raptos no consentidos como
los consentidos y el haberlos tipificado precisamente como deli-
tos contra Ia honestidad. La Ley que ahora comentamos, ni esta-
ba llamada a cambiar este rumbo legislativo, ni efectivamente lo
ha cambiado. Ahora bien, si en el futuro se debe seguir esta linea
0, por el contrario, deberia ser abandonada —con la consiguiente
derogacién del articulo 440— para integrarse en la mas depurada
de las nucvas direcciones del Derecho comparado, es algo que
no cabe decidir aprioristicamente. Sélo la determinacién del objeto
juridico de los delitos de rapto y fundamentales consideraciones
de politica criminal podran servir de criterios para tal toma de
postura.

IV. BIENES JURIDICAMENTE PROTEGIDOS EN LOS DELITOS
DE RAPTO

1. Determinaciones previas

Existe una profunda disparidad de criterios doctrinales y juris-
prudenciales respecto de la determinacién del objeto juridico en los
delitos de rapto no consentidos (35) del parrafo 1 ° del articulo 440.

consentido, se deja de exigir la doncellez en la mujer y se incorpora al ar-
ticulado una norma de concurso para los supuestos en que el rapto fuera
seguido de acceso carnal. Salvo la referencia al sujeto pasivo, las novedades
vienen a enturbiar una vez mas el panorama existente en la materia: el
criterio del Cédigo de 1822 de equiparar violencia, amenaza y engaiio lo
creemos mas correcto. La norma concursal, de otra parte, no ha sido sino
fuente de los mas arduos problemas interpretativos. Por lo demas, el Cddigo
copia del de 1870 hasta los errores, de tal forma que se sigue hablando de
«rapto ejecutado con miras deshonestas».

(35) El hecho de que el legislador, sin entrar en méas detalles, se haya
limitado a decir «contra la voluntad» de la persona, creo debe ser inter-
pretado en el sentido de que cualquiera de los medios que tienden a pro-
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No reinz acuerdo entre quienes sostienen que en estos delitos
existe un solo bien juridicamente protegido. En cuanto a cual pueda
ser éste, se ha hablado de la libertad personal de la raptada (36),
de su libertad ambulatoria o de locomocién (37), de su libertad
sexual (38), de su seguridad personal (39), de su honestidad (40),
de su honor (41) y del orden de su familia (42). Mas disparidad
de criterios existe ain entre los que sostienen que nos encontra-
mos ante una figura pluriobjetiva. En este sentido se ha afirmado
que los raptos analizados atentan contra la libertad y seguridad
personal de la victima (43), contra la moral puiblica, las buenas
costumbres y la libertad sexual de la raptada (44), contra su segu-
ridad perscnal y su familia (45), contra su libertad personal —que
se lesiona -—y su libertad sexual —que se pone en peligro— (46),

ducir el hecho sin que intervenga la libre voluntad de la victima, deben ser
considerados como incluidos en los medios comisivos tipicos. Seria pues
tipico de este precepto el rapto llevado a cabo «sin la voluntad de la vic-
tima» vy el llevado a cabo mediante engafio si concurren en éste las circuns-
tancias a las que nos referiremos mas adelante. Cfr. TEJERA, D. V.: El rapto.
Madrid, 1928, pags. 65 v ss. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: El Cddigo
Penal de 1870 concordado y comentado, cit., pags. 128 y ss. GARCERAN LAREDO,
Octavio: El rapto y su jurisprudencia. La Habana, 1945, pag. 23. GONZALEZ
Branco, Alberto: Delitos sexuales. México, 1969, pags. 126 y ss. También la
Sentencia de 23 de octubre de 1952.

(36) Cfr. CarraRra, F.: Programa del Curso de Derecho Criminal. Parte
especial, vol. II. Buenos Aires, 1945, pags. 491 y ss. o

(37) En este sentido, CarrancA TRuUIILLO, R. y CARRANCA Rivas, R.: Cédigo
Penal anotado. México, 1971, pag. 665. GoNzALEZ Branco, A.: Delitos sexuales,
cit., pags. 122 y ss.

(38) Entre otros, SANTORO, Arturo: Rilievi critici in tema di ratto. La
Gius. Pen. 1962, II, pag. 295, y Mepa: Il raptus in parentes. Rit. D. P. 1932,
pag. 43. ANrtorisil, F.. Manuale di Diritto Penale, 4* ed., P. S. Milano, 1960,
pag. 381.

(39) Cfr. JiMENEZ DE AsUa, Luis: Delitos contra la libertad, el estado civil
v la honestidad. El Criminalista. Buenos Aires, 1947, vol. II, pag. 153.

(40) Cfr. Gomez, Eusebio: Tratado de Derecho Penal, tomo II, Buenos
Aires, 1940, pags. 252 y ss.

(41) Cfr. Castro ORrozco, J y ORTIZ DE ZURIGA, M.: Cddigo Penal explicado,
tomo II. Granada, 1848, pags. 358 y ss.

.. " (42) Cfr. Puic PeNa, F.: Derecho Penal, tomo IV. Barcelona, 1959, pagi-
nas 71 y ss. .

.(43) Asi consideraron al rapto violento GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.:
El Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado, cit., pags. 192, 219 y ss.,
y LancLe Rusro, E.. El Cddigo Penal de 17 de junio de 1870. Madrid, 1915,
pégs. 105 y ss. s

(44) Entre otros, y siguiendo fielmente la sistematica del Cédigo Penal
italiano, vid. MaGGIORE, G.: Derecho Penal. P. E., vol. IV. Bogota, 1945, pa-
ginas 83 y 91, y Manzini, V.. Trattato di Diritto Penale italiano, vol. VIL.
Torino, 1951, pags. 329 y ss. . .

'(45) Cfr. TEsERA, D. V.: El rapto, cit., pags. 65 y ss. Vizmanos, T"M. y Ar.-
VAREZ MARTINEZ, C.: Comentarios al nuevo Coédigo Penal. Madrid, 1853, tomo 1I,
pagina 385. ’ . C

(46) Es, sin duda, una de las opiniones que mas luz aporta al problema
que estudiamos. Cfr. DEan, Fabio: Voz Raito. Novissimo Digesto Italiano,
tomo XIV. Torino, 1968, pags. 896 y ss, y MaNcI: Reati sessuali. Torino, 1927,

paginas 230 y ss.
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contra su !ibertad personal y su pudor (47), contra su honestidad
y libertad sexual (48), contra su libertad personal, su seguridad,
el orden de su familia y los derechos de patria potestad y tutela
que existen sobre ella (49), contra su familia y las buenas costum-
bres (50), contra su familia, las buenas costumbres, la libertad ¥y
la seguridad personal de la victima (51), asi como contra el orden
publico, la libertad de la mujer y el honor y reposo de su fami-
lia (52). La Jurisprudencia del Tribunal Supremo es algo mds parca
pese a considerar también que nos encontramos ante un delito
pluriobjetivo. Afirma el Tribunal Supremo que el rapto no con-
sentido ataca a la sociedad misma en la que produce gran alar-
ma (53) lesionando la autoridad familiar (54), el orden de la fami-
lia (55) y sus sentimientos (56). Niega que este delito lo sea contra
la libertad sexual de la raptada (57) y también que con él se lesione
su libertad momentéanea (58). Ante todo, «el delito de rapto ataca
a la libertad personal de la mujer en su aspecto deambulatorio o
de trasladn como derecho inmanente en la personalidad, siendo
objeto de proteccién los bienes sefialados anteriormente sélo de
forma muy secundaria» (59).

Mas confuso aun, si cabe, se presentaba el problema de la de-
terminacién del objeto juridico en los delitos de rapto consentidos
-——con o st engano— del articulo 441. Pese a la derogacion de
este precepto, la determinacién de su objeto juridico sigue revis-
tiendo fundamental importancia. Téngase en cuenta que en el
articulo 441 se tipificaban: el rapto de una mujer mayor de doce
v menor de dieciséis afios en su doble modalidad de plenamente
consentido y engafioso y el rapto de una mujer mayor de dieciséis
afios y menor de veintitrés también en su doble modalidad de
plenamente consentido y engafioso. Después de la derogacién de
este precepto resulta claro que los raptos plenamente consentidos

(47) En este sentido, PacHEico, J. F.: Cddigo Penal concordado y comen-
tado. Madrid, 1881, tomo III, pags. 143 y ss.

(48) SOLER, Sebastlan Derecho Penal argentino, vol. III. Buenos Aires,
1973, pag. 333.

(49) Cfr. GoNzALEZ DE LA VEGA, F.: Derecho Penal mexicano. México, 1961,
pagina 26.

- (50) IzQUIERDO MORONDA, E El rapto, en R.G.LJ., 1926, tomo 149, pa-
alnas 26 y ss.
E (51)" SAncHEz TEJERINA, 1.: El delito de rapto en el Cdédigo Penal espariol,
en R.G.L.J., 1924, tomo 144, pags. 554 y ss.

(52) En este sentido: Viapa VILASECA, Salvador: El Cddigo Penal reforma-
do de 1870, tomo 1I. Madrid, 1877, pags. 90 y ss.

(53) Sentencias de 6 de julio de 1916 y 12 de julio de 1928.

(54) Sentencias de 15 de marzo de 1969, 12 de diciembre de 1974 y 24 de
marzo de 1975.

(55) Sentencias de 6 de junio de 1963.

(56) Sentencias de 6 de julio de 1916 y 12 de julio de 1928.

(57) Sentencias de 15 de noviembre de 1974 y 29 de enero de 1975.

(58) Sentencias de 11 de noviembre de 1974 y 29 de enero de 1975.

(59) Sentencias de 12 de julio de 1928, 7 de diciembre de 1960, 6 de junio
de 1963, 7 de diciembre de 1973, 11 de noviembre de 1974, 15 de noviembre de
1974, 12 de diciembre de 1974, 29 de enero de 1975 y 24 de marzo- de 1975.
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han dejado de tener sustantividad propia: ahora bien, las conduc-
tas en las que consistian pueden seguir constituyendo un delito
de sustraccién de menores —en virtud de lo establecido en el
articulo 485 del Cédigo penal— cuando la victima fuera menor de
veintitn afios. Pero, ¢en qué situacion quedan los raptos engafiosos
de mujeres mayores de doce y menores de veintitrés afios?. En
mi opinién, siempre que el engafio posea la suficiente entidad
como para considerar que se ha vencida y doblegado la voluntad
contraria Je la mujer a la sustraccién o retencién, nos encontra-
remos ante un concurso aparente de las normas penales de los
articulos 440 y 480. El principio de especialidad obligaria —cuando
el sujeto activo del delito actta con la finalidad de cometer un ulte-
rior delito contra la libertad sexual de su victima— a la aplicacién
en estos supuestos del articulo 440 parrafo 1.°. No en vano el Dere-
cho comparado nos muestra cémo por regla general a la hora de
tipificar los raptos «violentos» los Cédigos penales hacen referencia
a los siguicntes medios comisivos: violencia, amenaza, engafio 0O
llevar a cabo el delito cuando la victima se encuentra incapacitada
para resistir por cualquier causa. Asi.las cosas, caso de que el en-
gafio no tenga la entidad suficiente a la que nos hemos referido
podria ser de aplicacion el articulo 486 de nuestro Cédigo. Paraddji-
camente, pues, las conductas tipificadas en el precepto derogado
pueden ser incriminadas —excepciéon hecha del rapto plenamente
consentido de mujer mayor de veintiin afios— en base a otros
preceptos del Cédigo. En consecuencia, parece oportuno recordar
en este punto la doctrina jurisprudencial y cientifica sobre el ob-
jeto juridico del desaparecido articulo 441.

Para un importante sector doctrinal, sin duda alguna mayori-
tario, se consideraba idéntico el bien juridicamente protegido en
todas las modalidades de raptos contenidas en el articulo 441. Para
otro sector doctrinal resultaba obligado distinguir si el rapto se
habia llevado a cabo mediante engafio o sin que mediara engafio
alguno.

Entre los que optaban por la identidad de bien juridico protegi-
do, las opiniones volvian a dividirse. La discusién giraba en torno
a si se trataba de un solo bien juridico o si, por el contrario, esta-
bamos ante¢ delitos pluriobjetivos. Entre los que sostenian que se
trataba de un solo bien juridico protegido, tampoco reinaba acuer-
do. Asi, los hay que consideraban que se protegia a la mujer rapta-
da en su honestidad (60), en su libertad personal (61), en su ho-
nor (62) o en su seguridad personal (63). Otros opinaban que a quien

(60) En este sentido, G6MEz, E.: Tratado de Derecho Penal, cit., pag. 252.

(61) Vid. Ganparias, Manuel: El rapto. Revista de los Tribunales y de le-
gislacién Universal, tomo LXIII, nim. 5. Madrid, 1929, pag. 67. Binping, Karl:
Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts. Besonder Teil. Leipzig, 1902,
pagina 116.

(62) Cfr. Castro ORozco y ORTIZ DE ZURicA: Cddigo Penal explicado,
citado, pags. 358 y ss.

(63) Cfr. JIMENEZ DE Asva, Luis: Delitos contra la libertad, el estado civil
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se protegia realmente era a la familia de la raptada ya que el rapto
suponia un robo a los padres, al tutor o al marido de la misma (64)
¥y, en todo caso, impedia el ejercicio de la autoridad paterna alte-
rando la ordenada convivencia familiar (65). Respecto de los que
consideraban que estabamos ante delitos pluriobjetivos, la doétri-
na se dividia en dos direcciones: quienes opinaban que se prote-
gia primariamente a la familia de la raptada y secundariamente a
las buenas costumbres (66), y quienes entendian que se protegia
a la familia de la raptada y secundariamente a la raptada mis-
ma (67). Respecto de los que consideraban que para la determina-
cion del objeto juridico de los delitos analizados habia que
distinguir entre los raptos plenamente consentidos v los raptos
«engaiosos, las posturas no estaban tan encontradas. Se sostenia
-que en el rapto engafioso se protegia la libertad personal de la
muijer (68) y en el no engafioso, ora su familia (69), ora su honesti-
«dad (70), ora su seguridad personal (71).

Nuestro Tribunal Supremo se incliné siempre por la tesis de
la identificaciéon de los bienes juridicamente protegidos. Para el
mismo, los raptos consentidos constituian delitos pluriobjetivos
en los que se tutelaba de forma primaria y esencial a la familia de

w la honestidad, cit., pag. 150. GRo1zARD v GOMEZ DE LA SERNA, A.: El Cddigo
Penal de 1870 concordado y comentado, cit., pags. 192 y ss.

(64) Vid. Marcos GUTIERREZ, José: Prdctica Criminal de Espaiia, tomo 111.
‘Madrid, 1806, pag. 175.

(65)° Vid. Izquierpo MoRronpa, E.:' El rapto, cit., pags. 25 y ss.

(66) En este sentido: GUBERN SALISACHS, S.: La ruptura de promesa ma-
trimonial. Barcelona, 1947, pags. 88 y ss. JARaMILLO GaRrcfa, A.: Novisimo Co-
-digo Penal comentado y cotejado con el de 1870, vol I1. Salamanca, 1929, pa-
ginas 267 y ss. TEJERA, D. V.: El rapto, cit., pags. 19, 74 y ss.

(67) Cfr. MacaLuAEs NoRONHA, E.: Direito Penal, cit., pags. 117 y ss. Gox-
ZALEZ DE LA VEGA, F.: Derecho Penal mexicano, cit.; pags. 406 y ss. VIZMANOS,
T. M. y ALvarez MarTiNgz, C.: Comentarios al nuevo Cddigo Penal, cit., pa-
gina 385. LaNGLE RuBio, E.: La mujer en el Cédigo Penal, cit., pags. 105 y ss.
‘SAncHEz TEIERINA, L.: El delito de rapto en el Cédigo Penal espaiiol, cit.,
paginas 554 y ss.

(68) Vid., entre otros,  GaBrIELI: Voz Ratto. 11 Nuovo Digesto Italiano,
tomo X, pags. 1124 y ss. IRURETA GOYENA: Delitos contra la libertad de cultos,
rapto y estado civil. Montevideo, 1933, pags. 55 y ss. CHrossoNng, Tulio: Ma-
nual de Derecho Penal venezolano. Caracas, 1972, pag. 626.

(69) Vid, entre otros, CarrARA, F.: Programa del Curso de Derecho Cri-
minal, cit., pags. 491 y ss. IRURETA GOYENA: Delitos contra la libertad de cul-
itos, rapto y estado civil, cit., pags. 55 y ss.

(70) Cfr. GArRCerAN Larepo, O.: El rapto v su jurisprudencia, cit., pagi-
nas 14 y ss.

(71) Salvo contadas excepciones, ésta es la postura que adopta la dogma-
tica alemana ante el problema. Se sostiene que el rapto engafioso es un
«delito contra la libertad personal de la raptada y que el no engafioso cons-
tituye un delito contra su seguridad personal. En este sentido, vid. SCHwWaRZ,
E.: Entwicklung und Reform der Entfiihrungsdelikte, cit., pag. 192. WEL-
ZEL, H.: Das Deutsche Strafrecht. 11 Auf. Berlin, 1966, pags. 330 y ss. Mau-
RACH, R.: Deutsche Strafrecht. B. T. Karlsruhe, 1969, pags. 125 y ss. BLEI, H.:
Strafrecht II. B. T. 10 Auf. Miinchen, 1976, pag. 73. Heinz, K.: Die Rechtsgii-
iter von Ehebruch und Entfithrung Minderjahringer, cit., pag. 80. -
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la raptada (72): Se la lesionaba al extraerse de su seno a un miem-
bro que por su edad y sexo estaba mas expuesto a todo tipo de
peligros (72), a la vez que se ultrajaba la tranquilidad del hogar, su.
buen.orden (74), su santidad, paz, honor, dignidad, buen nombre
y prestigio (75). También resultaban lesionados, en opinién del
Tribunal Supremo, la honestidad familiar, la moralidad sexual fa-
miliar (76) y los vinculos de autoridad existentes sobre la menor
dependiente (77). Sélo de forma secundaria se protegia también
a la mujer raptada en su buena fama (78), libertad (79), honesti-
dad (80) y honor (81), bienes todos ellos que resultaban lesionados
por un delito que, a la vez, ponia en peligro su integridad fisi-
ca (82), sexual (83) y moral (84). En tercer lugar. afirmaba el Tri-
bunal Supremo, con estos. tipos se protegian también los senti-
mientos de honestidad publicos y la moral sexual social (85).

2. APRECIACIONES CRITICAS

El panorama doctrinal y jurisprudencial que acabamos de con-
templar exige, sin lugar a dudas, un profundo planteamiento criti-
co. Estamos ante un claro fenémeno de «inflaccién» en cuanto a los.
bienes que pudieran considerarse protegidos en los delitos de rapto.

(72) Vid., entre otras, las Sentencias de 5 de noviembre de 1974, 18 de:
enero de 1975 28 de febrero de 1976, 26 de marzo de 1976 y 27 de septiembre
de 1976.

(73) Entre las mas recientes: Sentencias de 20 de diciembre de 1974
y 9 de diciembre de 1975.

(74) Sentencias de 20 de diciembre de 1974, 9 de octubre de 1975, 28 de
febrero de 1975 y 30 de septiembre de 1976.

(75) Vid., entre otras, las Sentencias de 10 de mayo de 1975, 27 de octubre
de 1975, 19 de diciembre de 1975, 28 de febrero de 1976, 26 de marzo de 1976,
28 ‘de febrero de 1976, 7 dd mayo de 1976 y 30 de septiembre de 1976.

(76) Sentencias de 14 de mayo de 1970, 5 de junio de 1972, 10 de mayo de
1974 y 2qQ de diciembre de 1974. - .

(77) Sentencias de 26 de marzo de 1976, 7 de mayo de 1976, 27 de sep-
tiembre de 1976 y 30 de septiembre dd 1976.

(78) Las Sentencias de 5 de noviembre de 1974, 18 de enero de 1975, 1%
de diciembre de 1975, entre las mds recientes, hacen referencia a la «deva-
luacién del concepto publico moral de la joven» que trae consigo la comisién
de estos delitos.

(79) Sentencias de 26 de marzo de 1976, 7 de mayo de 1976 y 30 de sep+
tiembre de 1976.

(80) Vid. Sentencias de 4 de octubre de 1974, 28 de febrero de 1976 y 26
de marzo de 1976.

(81) Sentencia de 28 de febrero de 1976.

"(82) Sentencias de 9 de octubre de 1975, 19 de diciembre de 1975 y 26 de
marzo de 1976.

(83) Entre otras, Sentencias de 19 de diciembre de 1975, 26 de marzo
de 1976, 7 de mayo de 1976 y 30 de septiembre de 1976.

(84) Entre las mas recientes: Sentencias de 20 de diciembre de 1974, 9 de
octubre de 1975, 19 de diciembre de 1975 y 27 de octubre "de 1975.

(85) Vid. Sentencias de 10 de mayo de 1974, 5 de noviembre de 1974, 20 der
diciembre de 1974, 18 de enero de 1975 y 30 de septiembre de 1976.
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Resultaria dificil encontrar otros delitos a los que se les hubiera
encomendado un cometido tan fundamental. Obedece este fenéme--
no en buena medida a un intento de justificar por cualquier via.
lo que resultaba a todas luces injustificable: un Derecho penal.
aparentemente sexual, discriminatorio, no secularizado, no demo-
cratizado y, por tanto, completamente divorciado de nuestra reali-
dad social. Se partia en el mismo de un concepto falso de la mujer,.
de una visién absurda del fendmeno de la sexualidad y de una con--
cepcioén decadente de la familia basada en consideraciones honori--
ficas y de vinculos de subordinacién juridica con la clara intencion:
de satisfacer las concepciones morales y juridicas de un determina--
do tipo de familia —burguesa—, apresar a la mujer en las sutiles
redes de concepciones trasnochadas de la vida y conseguir una sola-
pada via para una excesiva intervencién penal en materias refe--
rentes a la sexualidad (86). Y es de lamentar qué pese a la deroga--
cién de los articulos 441 y 442 y la reforma del articulo 440, nuestro:
Cddigo perial no se haya separado en absoluto de esas lamentables
coordenadas. Una inadecuada legislacién sobre detenciones ilegales:
y, ante todo, sobre segurldad de los menores impide que la reforma:
operada logre unas aspiraciones que’ desde hace tiempo deberian:
ser realidad. :

Ahora bien, aunque los preceptos relativos a la punicién de los
raptos —con todas las posibilidades de «chantaje legal» que ofre--
cen las normas sobre su persecucién— hayan sido utilizados de-
hecho para la protecciéon de determinadas categorias familiares y-
para una cfectiva represiéon sexual, hay que reconocer que en el
plano estrictamente juridico estas tipologias no poseian naturaleza
de delitos sexuales ni constitufan auténticas infracciones contra la
familia. Lo mismo cabe decir respecto de las vigentes tipologias del’
articulo 440.

a) Los raptos no constituyen una categoria de los delitos se-
xuales.

Si para determinar el objeto juridico de los delitos de r'ap.to'
atendemos al bien juridico efectivamente conculcado conla inte--
gra realizacién de la conducta tipica (87), observaremos dos fend-:

(86) Sobre el principio del minimo de intervencién penal en materia
sexual, vid. BAUER, Fritz: El Derecho Penal sexual en la actualidad, en Se-
xualidad y crimen (versiéon de la 32 ed. alemana por E. Gimbernat). Ma-
drid, 1969, pags. 14 y ss. SAINZ CANTERO, J. A.: La reforma del Derecho Penal.
sexual, cit., en especial, pags. 239 y ss. Sobre hasta qué punto mediante la-
coaccién del Estado se intenta imponer unas determinadas concepciones.
morales, vid. BaciGaLuro, E.: Breves consideraciones sobre los delitos sexua”
les en el Proyecto Alternativo de Cddigo Penal para la Reptiblica Federal
Alemana, preparado por los profesores de Derecho Penal. Revista de Dere-
cho Penal y Criminologia 1968, pags. 130 y 131.

(87) Este es el criterio que utiliz6 CARRARA para llegar a conclus1ones
idénticas a las aqui sostenidas. Vid. Programa del Curso de Derecho Crimi-
nal, cit., pags. 491 y ss.
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menos muy significativos. De una parte, el hecho de raptar —apo-
deramiento de una persona llevado a cabo por traslacién o reten-
cién— no supone la realizacién de conducta alguna de tipo sexual
con la victima del delito. Conlleva solo la «puesta en juego finalis-
ticamente» de unos ideales designios sexuales cuya ausencia de
Tealizacion practica no impide la existencia del delito de rapto
consumado Esto es, la consumacién de los raptos no lleva apare-
Jada en si misma lesién alguna a bienes juridicos de naturaleza
sexual. Mas concretamente, el hecho de raptar no afecta en abso-
luto al derecho de la persona a disponer libremente del propio
cuerpo en materia sexual (libertad sexual). De otra, si después de
consumado el rapto —por el apoderamiento de la persona— el
'sujeto lleva a la practica sus designios de atentar contra la libertad
.sexual de la victima realizando con la’misma actos tipicamente des-
‘honestos, incurrira nuevamente en responsabilidad criminal; esto
«€s, nos encontrariamos ante un concurso de delitos por el hecho
«de que el sujeto, ademas de cometer un delito de rapto lesionando
o poniendo en peligro los bienes juridicos especificamente prote-
gidos en este delito, ha realizado posteriormente un nuevo delito
por e! que se ha lesionado un bien (la libertad sexual) de naturaleza
sexual.

En base a estas consideraciones resulta imposible sostener que
los raptos constituyan delitos sexuales. Los raptos no conllevan
actividad sexual alguna, ni licita, ni ilicita. Lo tinico que pueden
‘tener de «sexual» es la finalidad que inspira al autor: sélo supra-
valorando (o, mejor, desvalorando) ésta, se pueden arrancar los
tipos de rapto del lugar que sistematicamente les corresponde para
llevarlos al marco de los delitos sexuales. Y en tal supradesvalori-
-Zzacién ha incurrido el legislador penal espaiiol al tipificar los raptos
-entre los delitos contra la honestidad (88) dando preferencia al bien
juridico que se pone en peligro (la libertad sexual) sobre el bien
juridico que efectivamente se lesiona (89). .

Efectivamente, los raptos son delitos «préximos» (90) a los deli-
tos sexuales. Ahora bien, el legislador no debe guiarse por estas
proximidades —ya lo ha hecho, también erréneamente con deter-
‘minados delitos contra la vida, integridad y libertad de las perso-
nas que aparecen tipificados entre los delitos contra la propie-
dad (91)— sino por la auténtica naturaleza del delito en cuestién
‘y es evidente que la de los raptos no es precisamente sexual.

(88) Indudablemente, los raptos no son «delitos contra la honestidad»,
esto es, delitos que lesionen un bien juridico denominado «honestidad».
‘Como afirma POLAINO NAVARRETE, la «designacion legal de honestidad tiene
el valor de una rubrica abstracta de plural significacién. Concebida como
bien juridico en si mismo sustancialmente apreciado, carece en cambio de
-sentido». Cfr. Introduccion a los delitos contra la honestidad, cit., pag. 42.

(89) Ha procedido, pues, incuriendo en el mismo error al que hacian
referencia DEAN: Ratto, cit., pags. 896 y ss. y ManNc1: Reati Sessuali, cit., pa-
ginas 230 y ss.

(90) En este sentido, cfr. BLel, H.: Strafrecht II, cit., pags. 142 y ss.

(91) Vid. articulo 501, niims. 1 y 2 del Cédigo Penal.
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b) Los raptos no constituyen una categoria de los delitos con-
tra la familia.

No cabe duda de que determinadas modalidades de,raptos han
venido jugando en nuestro Derecho positivo como auténticas figu-
ras en las que se protege —de facto— a la institucién familiar que
«padece el robo» de uno de sus miembros. Ahora bien, creemos
que tal fendmeno no es sino una desviacidon generalizada, funda-
mentalmente, por nuestro Tribunal Supremo. Desde el punto de
vista estrictamente técnico es insostenible la afirmacién de que
los raptos —en general— o determinadas modalidades de los mis-
mos —en particular— constituyen delitos contra la familia de la
persona raptada. Baste tener presente ‘las siguientes considera-
ciones. . i

En primer lugar, los delitos de rapto existirdn aunque la per-
sona raptada carezca absolutamente de familiares o guardadores.
Este dato es lo suficientemente significativo como para poner de
manifiesto la irrelevancia de consideraciones familiares en estos
delitos (92). Nuestro Codigo penal permitia .y permite el mante-
nimiento dc esta tesis ya que para la existencia de los raptos con-
sensuales no exigia —a diferencia de lo que sucede en el art. 486—
que la mujer fuera inducida a abandonar precisamente «la casa
de sus padres, tutores o encargados de su persona». Por el con-
trario, el delito existia —y podia ser perseguido de oficio— en
los supuesios en los que la raptada fuere «de todo punto des-
valida» (93), bien por carecer absolutamente de familiares o guar-
dadores, bien porque éstos hubieran abandonado de facto su dere-
cho-funcién de protegerla y ampararla. Lo mismo cabe decir en la
actualidad respecto de los raptos del articulo 440. Dado que sin
familia puede haber delito de rapto, no se comprende que el rapto
sea un delito contra la familia.

Er segundo lugar, la irrelevancia del consentimiento de los fa-
miliares o guardadores de la raptada en orden a justificar los deli-
tos de esta especie de los que la misma sea victima, nos pone cla-
ramente de manifiesto que del bien juridicamente protegido en es-
tos delitos no pueden disponer dichos familiares o guardadores
por la sencilla razén de que no son sus titulares (94). Una vez mas,
€l Derecho positivo permite el mantenimiento de esta tesis. El
consentimiento de los guardadores respecto del rapto de que ha
sido victima su protegida puede significar que se ha producido

(92) Ya Carrara se habia pronunciado en este sentido. Vid. Programa
del Curso de Derecho Criminal, cit., pags. 497 y ss.

(93) Art. 443, parrafo 3.°. Sobre este concepto vid. GIMENO SenDRA, José
Vicente: La querella. Barcelona, 1977, pags. 143 y 144.

(94 Excepcionalmente el Tribunal Supremo ha reconocido la existencia
en estos delitos de unos «intereses superiores a los de las voluntades de los
guardadores de la menor» que la ley se encarga de defender. Vid. Senten-
cias de 14 de abril de 1973 vy 7 de octubre de 1973.
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el abandono del «derecho-funcién» de proteccidn: en estos su-
puestos no solamente el rapto no queda justificado sino que se
podra proceder de oficio contra el raptor. Bien significativo es
también el dato de que «el perdén del representante legal, protec-
tor o guardador de hecho» del menor de dieciocho afios o incapaz
necesite, «oido el Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente».
La ausencia de disposicién de los familiares o guardadores sobre
el bien . juridico protegido en los raptos es evidente. Y tal ausencia
de disposicidn llega hasta el extremo de que si un familiar o encar-
gado de la guarda de la mujer llega a perpetrar un delito de rapto
sobre la menor o a cooperar en é€l, no sélo incurre en responsabili-
dad criminal (¢céomo incurrird en responsabilidad criminal el titu-
lar del bien juridicamente protegido?), sino que, ademas, esta res-
ponsabilidad se prevé agravada (95).

" Un argumento definitivo para considerar que los raptos no son
delitos contra la familia de la raptada se encontraba en el articu-
lo 441 del Cédigo penal. Se castigaba alli, €l rapto de una mujer
mayor de dieciséis afilos y menor de veintitrés. Esto es, el rapto
era punible tanto si la mujer era mayor de dieciséis afios y menor
de veintiuno, como si era mayor de veintiin 2fios y menor de
veintitrés. ¢;Cémo puede sostenerse que en estos delitos se protegia
la autoridad familiar y las instituciones de la patria potestad v la
tutela, si las mismas, ope legis, habian dejado de existir desde la
emancipacion de la mujer o, en todo caso, desde su mayoria de
edad? Afirmar que el rapto de una mujer no sometida a patria po-
testad era un delito contra la patria potestad, carece absoluta-
mente de sentido (96).

c) Los bienes juridicamente protegidos en estos delitos.

El auténtico sujeto pasivo de los delitos - de rapto no es, por
tanto, la familia de la persona raptada, sino la persona raptada
misma quien a su vez es objeto material de la conducta tipida. Y
el bien -juridico del que ésta es titular no goza precisamente de
naturaleza sexual: por el contrario, lo constituye su libertad per-
sonal ambulatoria o su seguridad ‘personal segin los casos. Se es-
tablece esta distincién porque no creemos que exista un mismo
bien juridicamente protegido para todas las modalidades de este
delite. En nuestra opinidn, constituian delitos contra la libertad
personal de la victima los raptos engafiosos de mujer mayor de
doece afios y menor de veintitrés. Constituian delitos contra su se-
guridad personal los raptos llevados a cabo sin mediar engafio
alguno sierdo la mujer mayor de doce afios vy menor de veinti-
trés (j!). En la actualidad, constituyen delitos contra la libertad

(95) Vid. articulos 445, parrafo 1., y 452 bis g) del Cédigo Penal.

(96) Téngase en cuenta que por la Ley de 22 de julio de 1972 se modificé
la desafortunada redaccién del articulo 321 del Cédigo Civil referente a las
mujeres menores de veinticinco afios. El poco sentido que pudiera conservar
el mantenimiento de esta doctrina desapareci6é a raiz de aquella fecha.
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personal ambulatoria de la persona raptada los raptos ejecutados
contra su voluntad (mediante violencia, amenaza o engafio). Cons-
tituyen delitos contra la seguridad de la persona raptada los eje-
cutados sin la voluntad de la misma y los llevados a cabo a través
de cualquiecr medio comisivo siendo la victima menor de doce
anos. Resulta necesario realizar algunas precisiones en apoyo de
esta tesis.

En primer lugar, entendemos la «libertad personal ambulatoria»
en el sentido de libertad de locomociodn, esto es, libertad de trasla-
cién fisica, de residencia o movilidad (97). Con otras palabras: la
facultad de determinar libremente y en cada momento la propia
situacién espacial. Este es el bien que resulta primaria y esencial-
mente lesionado cuando una persona, v. gr., encierra a otra con
cierto caracter de permanencia a efecto de permitirse ulteriores
atentados contra su libertad sexual. Asi entendido, claro estd que
el rapto supone un peligro para determinados bienes de naturaleza
sexual de la persona raptada —piénsese en la inminencia del ata-
que sexual cierto. Pero este peligro resulta evidentemente secun-
dario en el hecho mismo de raptar, puesto que éste conlleva prima-
riamente una obligada privacién del bien juridico libertad personal
ambulatoria como paso previo —e independiente incluso en su san-
cién— al pesible, no esencial, y siempre posterior ataque a la liber-
tad sexual.

" En segundo lugar, resulta preciso distinguir el engafio de la
simple seduccién mas o menos veraz (98). No tiene la misma re-
levancia ni consecuencias juridicas el «hacer actuar a una persona
de una forma por ella no querida» doblegando previamente su
libertad mediante el engafo, que el hacerla actuar en un determi-
nado sentido —querido por ella— después de haberla seducido, con-
quistado o incitado a ello por medio de ruegos, halagos o prome-
sas en los que la verdad haya quedado mas o menos falseada (99).
‘Cuando la voluntad de la persona raptada resulta vencida por la
violericia moral del engafio de que ha sido objeto, padece su liber-
tad personal ambulatoria (100). Cuando sélo media seduccién, la

97) Vid. GoNzALEz DE LA VEGA: Derecho Penal mexicano, cit., pags. 405
vy ss. Carranca TrusmrLo, R. y Carranca Rivas, R.: Cddigo Penal anotado,
cit., pags. 665 y ss. También, Sentencias de 15 de noviembre de 1964, 29 de
enero de 1975 y 24 de marzo de 1975. Vid., ademas: SAINz-ParRDO Casanova, J. A.:
Detenciones ilegales (analisis del art. 186 C. P.). Cuadernos de Politica Crimi-
nal, num. 2, pags. 153 y ss., y VIVES ANTON, T. S. y GIMENo SENDR4, J. V.: La
detencién. Del primeramente citado, Detenciones ilegales. Barcelona, 1977, pa-
ginas 13 y ss. ’ ‘

(98) Es éste un dato al que el legislador, con las excepciones de los
‘Cédigos Penales de 1822 y 1932, no ha prestado demasiada atencidén.

(99) No es lo mismo, efectivamente, fingirse policia y coaccionar enga-
fiosamente a una mujer para ir a declarar a una supuesta Comisaria, que
«persuadir suavemente o cautivar» el animo de una novia para iniciar un
viaje utilizando la promesa —falsa—de un posterior matrimonio.

(100) No debe extrafar, por consiguiente, la equiparacién de los me-
dios comisivos de violencia, amenaza y engafio que, para los delitos de
rapto, se establcce en los Codigos Penales de Finlandia, Marruecos, Portugal,
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victima —convencida, no forzada— se limita a hacer uso de su
propia libertad (101).

En tercer lugar, se ha afirmado que los raptos ejecutados sin
la voluntad de la persona raptada y los llevados a cabo siendo
ésta menor de doce afios, no constituyen delitos contra su libertad
ambulatoria, sino contra su seguridad personal. Obedece esta afir-
macién a dos motivos diferentes pero c¢on cierta base comun. El
concepto de libertad es por si mismo «amplisimo, relativo e indeter-
minado y abarca, de un lado, a un amplio aspecto de la misma que
se refiere a la propia persona individual como requisito esencial e
inalienable del hombre y, de otro, a un sentido restringido de la
misma que, como facultad, se refiere a ciertas manifestaciones de
la libertad en general» 102). La libertad en general es algo que existe
en toda persona por el hecho de serlo y, como atributo del ser
humano vivo, la tiene tanto el recién nacido como el enajenado
o la persona plenamente capaz. Pero esta libertad humana, dada
su amplitud e indeterminacién no puede ser objeto de proteccién
penal (103;. El Derecho penal sélo puede proteger determinadas
manifestaciones de la misma: libertad de expresion, libertad sexual,
libertad religiosa, etc. Todas estas manifestaciones de la libertad
requieren vna cierta capacidad en el ser humano para su existen-
cia (104). Concretamente, la manifestacion de la libertad que menor
capacidad requiere en el sujeto es la libertad de locomocién, de
traslacion o ambulatoria ya que sélo exige la posibilidad de ejercer
«una voluntad natural, no valorada, de movimiento» (105).

No cabe duda de que esta capacidad estd presente en personas
mayores, menores, inimputables, paraliticos, etc., va que todos ellos

Argentina, Colombia, Panam4, Turquia, Venezuela, Uruguay, Alemania, Sui-
za, Grecia, Peri, Brasil, México, Austria e Italia. Tal equiparacién se realizd
también en el articulo 665 del Cédigo Penal espafiol de 1822. Compérense
los articulos 480 y 486 y cfr. con CorpoBs Roba, J.: El delito de detenciones
ilegales en el Cddigo Penal Espariol. ANUARIO DE DEReCHO PENAL v CIENCIAS.
PENALES, 1964, pags. 397 y ss.

(101) Es este ejercicio de la propia libertad el que debe amparar, y no
sancionar, nuestro Cédigo Penal. El articulo 441 suponia en buena medida
un auténtico ataque al bien juridico de la libertad de la mujer realizado
a nivel legislativo. Exceptuamos, claro esta, los delitos contra la seguridad
de los «auténticamente» menores: a efectos penales no deberian conside-
rarse como tales a aquellos que, sin haber alcanzado la mayor edad civil,
pueden responder criminalmente de sus actos. El limite méaximo de los
dieciséis anos ha sido ya reclamado para los delitos de estupro por Boix
Re1g, J.: Consideraciones politico criminales en torno a los delitos de es-
fupro, cit., pags. 17 y ss.

(102) Cfr. CamaNo Rosa, A.: Delitos contra la libertad. ANUARIO DE DERE-
CHO PeENAL Y CIENCIAS PENALES, 1967, pags. 57 y ss.

(103) Vid. Roprfcuez Devesa, J. M.: Derecho Penal espaiiol. P. G. Ma-
drid, 1975, pag. 339.

(104) El recién nacido, en cuanto ser humano vivo, es un ser libre.
Ahora bien, no puede pretenderse que posea una «libertad de expresion»
para la que no esta capacitado.

(105) Vid. CorpoBa Ropa, Juan: El delito de detenciones ilegales en el
Cddigo Penal espariol, cit., pags. 383 y ss.
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tienen la ~posibilidad de querer». A sensu contrario, se deduce
que en todas aquellas personas que no tengan dicha posibilidad,.
que ro posean voluntad natural no valorada de movimiento, mal
podra existir una libertad ambulatoria o de locomocién. Si las.
concretas libertades que protege el Derecho penal no son sino
manifestaciones de la voluntad, la ausencia de voluntad en la per--
sona impide la existencia de las concretas libertades y, légicamente,.
su proteccién penal. Hay que considerar, por consiguiente, que.
cuando el rapto se lleva a cabo sin que intervenga la voluntad de
la victima por estar privada de la misma, mal puede protegerse:
una libertad ambulatoria inexistente (106). En estos supuestos, es
la seguridad de la victima lo que constituye el objeto de proteccién
penal habida cuenta de la situacién de «inferioridad e indefension»
en que la misma se encuentra. De la misma forma, tampoco puede
decirse que se proteja la libertad ambulatoria de la persona rapta--
da cuando el delito se lleva a cabo sobre una victima menor de:
doce afios que estd privada de sentido (107) o, simplemente, que sea
reciér: nacida. Otro tanto ocurre cuando se rapta a un menor de
doce afios con su consentimiento y sin engafo alguno. Indudable--
mente habra supuestos en los que, como consecuencia del rapto,.
sufra la libertad ambulatoria de la victima menor de doce afios,
Pero si quiere establecer un objeto juridico «unitario» para todes
los raptos de persona menor de doce afios, este objeto juridico no
puede ser sino la seguridad.personal de la persona raptada. Dicha-
seguridad se pondra siempre en peligro habida cuenta de que el
rapto es ur. apoderamiento que tiene como finalidad el cometer un
ulterior delito contra la libértad sexual de la persona raptada (108)..

(106) Sentido éste ya apuntado por CONTIERI, E.: La congiuzione car--
nale violenta. Milano, 1958. Sobre la «intangibilidad» de determinadas per--
sonas, vid. pags. 10 y ss.

(107) No de razén ya que en estos supuestos existe libertad ambu--
latoria.

(108) Si nos mantenemos fieles a la tesis de GonzALEz Rus (cfr. supra:
nota 19), segin la cual el bien juridicamente protegido en los nuimeros
2° y 3° del articulo 429 no es la libertad sexual de la mujer violada, habria
que mantener paralelamente la imposibilidad juridica de llegar a aplicar-
en alguna ocasion el parrafo 2.° del articulo 440, asi como la imposibilidad
de aplicar el parrafo 1.° del mencionado precepto cuando al rapto reali-
zado contra la voluntad de la mujer sigue un yacimiento de los tipificados.
en el nimero 2.° del articulo 429. La razén de esta imposibilidad es clara:
el articulo 440 exige la finalidad de atentar contra la libertad sexual de la.
persona raptada y los yacimientos tipificados en los niimeros 2° y 3.° del
articulo 429 no atentan contra la libertad sexual de la mujer violada. El
legislador, sin duda, no midié bien el alcance del término «libertad sexual»-
cuando lo incorporé6 al texto del articulo 440. Pero el razonamiento expues-
to, aunque légicamente correcto, conduce a resultados absurdos. ¢No es
absurdo acaso tener que acudir a los preceptos del Titulo XII del Libro II
de nuestro Cédigo para tipificar como detenciones ilegales o sustracciones
de menores los «raptos» de mujeres respecto de las cuales no cabe atentar-
contra su libertad sexual por el hecho de que sus particulares circunstan-
cias les impiden ser titulares del mencionado bien juridico? Para evitar-
tan absurda situacién —sin duda no querida 0 no prevista por el legislador—-
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Pcr 1ltimo, se ha afirmado que el rapto consentido no engafioso
de una mujer mayor de doce anos y menor de veintitrés constituia
un delito contra su seguridad personal habida cuenta de la posi-
bilidad de que fuera victima («con miras deshonestas») de un
ataque al bien juridico libertad sexual o a otro distinto. Puntua-
licemos que este peligro era solamente remoto y que cuanto mayor
fuera la edad de la mujer esta lejania seria también cada vez mayor:
nos encontramos ante un bien juridico que, para determinados
supuestos, habia que reconocer que venia «impuesto por la ley»
contra todo fundamento razonable.

3. Conclusiones.

Los bienes que eran objeto de proteccién juridica en los ar-
ticulos 440 a 442 de nuestro Cédigo se identificaban (109), pues,
-con aquellos a los que el legislador habia querido ofrecer protec-
cién (110) en su Libro II, Titulo XII (delitos contra la libertad
y seguridad). Tal identidad de bienes juridicamente protegidos en.
uno y otro lugar de nuestro texto punitivo es facilmente demos-
trable por una via diferente a la que ya ha sido utilizada. Téngase
-en cuenta el estrecho paralelismo que existia entre el articulo 422
y los articulos 483 y 485. Pensemos ademas por un momento que
-quedara derogado el nuevo articulo 440. ;Quedarfan impunes las
.conductas —raptos— que en el mismo se ‘tipifican? En absoluto.
‘Es mads, la punicién de las mismas podria encontrar en alguncs
-supuestos una notable agravacién. No en vano los raptos del pa-
rrafo 1.° del articulo 440 encontrarian paralela sancién en el articu-
lo 480. Con arreglo a este precepto o en base a los articulos 484 6
-486, segun los casos, se podria sancionar el rapto del parrafo 2.°

.caben tres soluciones. En primer lugar, la de considerar que en todo delito
de violacién se protege la libertad sexual de la mujer violada. Esta solucién
es inadmisible por ser cientificamente falsa tal como GoNzALEz Rus ha
‘puesto de manifiesto claramente. Sélo restan dos soluciones con visos de
validez. En primer lugar, la de interpretar el término «finalidad de atentar
.contra la libertad sexual»> de una forma amplia, como alusivo a «finalidad
-de realizar cualquier comportamiento sexual delictivo». En segundo lugar,
la de considerar que se debe atender mds a la intencién del sujeto activo
~del delito —en su conocimiento vulgar— que a determinados planteamientos
doctrinales por mucha base cientifica que posean. Desde este punto de
‘vista, la sustraccién violenta de una mujer de once afios’realizada con la
‘finalidad de tener un posterior acceso carnal con la misma podria ser
tipificada como delito de rapto con tal que el raptor supiera que su finali-
dad —bien juridico de la libertad sexual aparte— interferiria delictivamente
-en la esfera sexual de su victima.

(109) Y se sigue identificando en parte puesto que conserva su vigor
el articulo 440. Las modificaciones en su redaccién no afectan a su objeto
juridico.

(110) Hasta qué punto lo haya logrado es algo muy discutible, habida
-cuenta del tenor del articulo 486, en el que se olvida precisamente a los
menores mas precisados de proteccién: aquellos que no habitan en «la
.casa de sus padres, tutores o encargados de su persona».
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del articulo 440. Pero es que de otra parte, se ha derogado el
articulo 441 de nuestro Cddigo. ¢Significa esto acaso que las con-
-ductas qus en el mismo se tipificaban son actualmente impunes?
Con la excepcién del rapto plenamente consentido de mujer mavor
de edad y menor de veintitrés afios,-hay que afirmar que dicha de-
rogacion no conlleva la impunidad de las conductas a las que he-
mos hecho referencia. Se las puede sancionar -—mas gravemente
incluso— aunque modificando el titulo de imputacion. Los articu-
los 486 y 480 cubriran los supuestos de rapto consentido sin enga-
fio y rapto engafoso de mujer menor de edad a los que se referia
€l derogado articulo 441. El paralelismo, pues, es absoluto. Las
«miras deshonestas» constituian el factor que permitia distin-
guir (111) a los raptos de los delitos de detenciones ilegales y
'sustracciones de menores, por lo que la aplicacién de los preceptos
relativos a aquellos suponia siempre el previo planteamiento y
resoluciéon de un concurso aparente de normas penales que debia
Tesolverse en favor de los raptos en virtud del principio de espe-
-cialidad (112). La aplicacidn del articulo 440 en la actualidad plan-
tearad también el mismo problema concursal. La especialidad radica
ahora en 1a «finalidad de ‘atentar contra la libertad sexual» de la
persona raptada.

©+ (111) Aparte los diferentes limites de edad y la exigencia tipica ‘en
cuanto a las condiciones en las que ha de llevarse a cabo la sustraccién del
menor, el dato animico de quc el sujeto activo actuard movido por miras
-deshonestas era el que mas claramente permitia distinguir los delitos que
estudiamos de los de detenciones ilegales y sustracciones de menores. La
finalidad de atentar contra la libertad sexual de'la persona raptada juega
ahora idéntico papel en el articulo 440 respecto de los delitos antes men-
cionados. En este sentido, vid. CastTRo ORoOzco y ORTiz bE ZURIGA: Cddigo
Penal explicado, cit., pag. 358. GRo1zarD v GOMEZ DE LA SERNA, A.: El Cddigo
Penal de 1870 concordado y comentado, cit., pags. 192, 209 y ss. GANDARIAS, M.:
El rapto, cit., pag. 66. SANcHEZ TEeSERINA, 1.: El delito de rapto en el Cédigo
Penal espaiiol, cit., pags. 556 y ss. CUELO CALON, E.: Derecho Penal, cit., pa-
-gina 618. Puic PeNa, F.: Derecho Penal, cit., pag. 72. PoLaINO0 NAVARRETE, M.:
Introduccion a los delitos contra la honestidad, cit., pags. 64 y s. QUINTANO
RipOLLES, A.: Curso de Derecho Penal, tomo II, cit., padg. 353. SAINZ CANTE-
RO, J. A.: Derecho Penal II. Unidades DidActicas redactadas para la
'UNED. Madrid, 1974. Unidad/2, pag. 1X/6. CaARrRARA, F.: Programa del Curso
de Derecho Criminal, cit., pags. 491 y ss. ANToLIsEl, F.: Manuale di Diritto
Penale, cit., pag. 381. GONzALEZ DE LA VEGA: Derecho Penal mexicano, cit., pa-
-gina 314. IRURETA GOYENA: Delitos contra la libertad de cultos, rapto y estado
civil, cit., pags. 66 y ss. GARCERAN Lareno, O.: El rapto y su jurisprudencia,
<it., pags. 11 y ss. La descripcién tipica de los delitos de sustracciones de
menores que establece el Cddigo Penal italiano —~de la que estdn ausentes
Tos defectos de los que participa nuestro Cédigo— ha permitido a Pisapia
realizar la contundente y significativa afirmacién de que «los delitos de
detenciones ilegales y sustracciones de menores se caracterizan por la nota
negativa de no ir inspirado su autor por miras deshonestas. Cfr. Deliti con-
tro la famiglia. Torino, 1953, pag. 773.

(112) No es obstaculo para esta forma de resolver el concurso el hecho
de que suponga un' incomprensible beneficio para el reo. Aunque creemos
que no fue ésta la intencién del legislador, lo cierto es que los raptos han
llegado a constituir tipos privilegiados respecto de las detenciones ilegales
v las sustracciones de menores. .

8
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V. CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA.

Desaparecidas hoy todas las razones que en otros tiempos pudie-
ron justificar dicha especialidad, desaparece también la necesidad
y conveniencia de que los raptos sigan siendo objeto de una tipifi-
cacion expresa por parte de nuestras leyes penales. Cabe proponer,.
por consiguiente, la derogacién del articulo 440 en una futura re-
forma del Cédigo o, mejor ain, que ninguna figura de rapto llegara
a figurar como delito independiente en un futuro y nuevo Cédigo
penal. Los apoderamientos de personas con fines sexuales que
realmente sean intolerables a nivel social deberidn encontrar su
adecuado iratamiento en una correcta normativa general sobre
los delitos contra la libertad y seguridad de las personas. Esta
alternativa al sistema hoy todavia vigente pese a la reciente refor-
ma viene exigida por superiores razones de técnica juridica y poli-
tica criminal.

1. Desde ¢l punto de vista de técnica juridica.

Al ser lcs delitos de rapto del articulo 440 meras modalidades
cualificadas de otras figuras criminales, la pérdida de razén de ser
en la causa de.especificacién convierte al mencionado precepto
en una disposicién superflua y reiterativa. Su eliminacién, su su-
presién, aparece, pues, indicada. Efectivamente, el campo delictivo
que cubre ¢! articulo 440 estd abarcado por otras figuras delictivas.
Y pese a que son varios los bienes juridicos que en el mencionado
precepto s¢ protegen, aparece en el mismo mucho maés clara e in-
mediata la lesién al bien juridico de la libertad y seguridad indi-
vidual que la lesién a valores de naturaleza sexual (113). Desde el
punto de vista estrictamente juridico, la existencia del articulo 440
del Codigo penal sdlo puede ser calificada de desafortunada.

2. Desde el punto de vista de politica criminal.

Si se propone la derogacién del articulo 440 de nuestro Cddigo-
—o lo que es lo mismo, que los delitos de rapto no lleguen a figu-
rar como tales en un futuro texto legal— no es porque se piense:
gque «a los mismos resultados cabe, llegar mediante la utilizacidn.
de otros preceptos del Cédigo penal» —lo que, por lo demas, es.
rotundamernte cierto como hemos visto—, sino porque, por el
contrario, creemos que a tales resultados no debe llegarse de nin-
gin modo. Precisamente por ello creo que la eliminacién de los.
raptos de nuestro Cédigo debe ir acompafiada de una profunda
reforma de los delitos de detenciones ilegales y, sobre todo, de les:

(113) Vid. supra nota 23.
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delitos contra la seguridad de los menores. En este aspecto, la en-
trada en vigor de la Constitucién —al establecer la mayoria de
edad en los dieciocho afios— supondrd un importante paso ade-
lante. Pero no eximira de la necesidad de reformar los preceptos
penales a 10s que nos hemos referido.

Al hacer desaparecer de nuestro Cddigo la referencia a los de-
litos de rapto —la reciente reforma sigue insistiendo en la via de
su punicién expresa— se empezaria a liberar a nuestro ordena-
miento punitivo de toda la carga ideolégica que los mencionados
delites llevan consigo. Esto es: una fuerte carga moralizante, una
notable carga de inseguridad juridica, un buen namero de absur-
dos y un apartamiento de la normativa penal de la realidad social
para la que rige. Estariamos entonces en condiciones de afrontar
el problema de cémo articular una efectiva proteccién de la libertad
humana y la seguridad de los menores sin concesiones a trasnocha-
das y decadentes concepciones de la vida, la sexualidad y la familia.






Conductas incriminadas en el articulo 487
del Codigo penal (abandono de familia)

JOSE ENRIQUE BUSTOS PUECHE
Prof. Ayudante de Derecho penal

SuMarIo.—I. Planteamiento del problema.—II. Examen de la doctrina.—
II1. Postura de la Jurisprudencia—IV. Toma de posicién.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A la hora de determinar la conducta incriminada en el articulo
487 del Cédigo penal, tipificador, como se sabe, del delito de aban-
dono de familia, surge un problema previo para el que, cabalmente,
pretendemos ofrecer una solucién en este trabajo.

En efecto, existen dudas serias sobre si el mencionado precepto
alberga unc o dos delitos. Hay quienes piensan que el delito pre-
visto en aquél es unico, si bien se configura en el parrafo IV del
articulo 487, una modalidad agravada. Otros, en cambio, sostienen
que la pretendida modalidad agravada constituye, en rigor, un
delito distinto del anterior, por lo que, en consecuencia, nos encon-
tramos con que en un mismo articulo se castigan dos infracciones
diferentes.

Como se ve, el problema no es baladi y, por tanto, la resolucién
de esta incégnita es previa a la determinacién de cudl sea el com-
portamien:o realmente tipificado en el repetido precepto. Sin en-
trar en pormenores, aparece evidente, que la conducta tipica del
parrafo dei precitado articulo 487 —cuya interpretacién origina la
duda de que ahora tratamos— sera distinta seguin se sostenga que
es mera modalidad agravada del parrafo I, en cuyo caso, los ele-
mentos existenciales fundamentales de éste seran los mismos que
los de aquél, o se afirme, constituye delito independiente y distinto
del primerc, en cuyo supuesto, no existird semejante coincidencia.

Veamos la cuestién con mas detenimiento.

El tantac veces citado articulo 487, en sus tres primeros pérra-
fos, modela, de esta manera, la primera infraccién o la infraccién
base, segir se acepte una u otra postura:

«Sera castigado... el que dejare de cumplir, pudiendo hacerlo,
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los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad,
la tutela o el matrimonio, en los casos siguientes:

1.° Si abandonare maliciosamente el domicilio familiar.

2o Si el abandono de sus deberes legales de asistencia tuviere
por causa su conducta desordenada.»

Por su parte, el parrafo siguiente, IV, perfila la segunda infrac-
cién, o la modalidad agravada, como se prefiera, con estas pala-
bras:

«Cuandn el culpable dejare de prestar la asistencia indispensa-
ble para el sustento a sus descendientes menores o incapaces para
el trabajo. o a sus ascendientes o cényuge...».

Sin entrar, ahora, en precisiones que se haran mas adelante, se
manifiesta, con sélo leer el precepto transcrito con algin deteni-
miento que la decisién que se tome en la disputa aludida es deter-
minante de lo que se entienda por comportamiento incriminado en
cada caso.

Efectivamente. Examinemos, en primer lugar, la tesis unitaria.
Para los partldarlés de esta 1nterpreta01on la realizacién de la
conducta penada en el parrafo IV exige, no sélo el cumplimiento
de lo que en el mismo se prevé, sino ademas, que concurran los
elementos definitorios del parrafo I, habida cuenta de que el
péarrafo IV no tiene, explican, autonomia propia, sino que presu-
pone la realizacién de la conducta prevista en el primer parrafo
—delito basico— a la que se afiaden las circunstancias prevenidas
en el IV.

Asi, no basta con que el culpable deje de prestar la asistencia
indispensable para el sustento a cualquiera de las personas prote-
gidas en el tan aludido pardgrafo, sino que, ademds, es preciso
que el susndicho culpable esté vinculado por el complejo de debe-
res que llevan consigo cualesquiera de las tres instituciones men-
cionadas en el primer parrafo —patria potestad, tutela o matrimo-
nio— y, asimismo, que esa dejacién de asistencia sea cometida,
precisamente, mediante una de las modalidades comisivas —o
mediante ambas— previstas respectivamente, en los parrafos II
y III del articulo 487.

Segun esta interpretacién, por ejemplo, el padre natural que
privara de toda asistencia a su hijo natural no reconocido, menor
o incapacitado para trabajar, nunca podria ser castigado conforme
al precepto que estudiamos, toda vez que, al no mediar reconoci-
miento de su paternidad, no adquiere la patria potestad del menor,
por lo que el parrafo I no podria aplicarse, porque semejante
conducta =s atipica, y el parrafo IV tampoco, por cuanto, para estos
autores, no basta con la inasistencia total, sino que es preciso
ademaés, scgin advertiamos, el cumplimiento del tipico basico.

De igual modo, tampoco se podria castigar, de acuerdo con la
teoria unitaria, al marido que privara totalmente de asistencia a
su mujer que se hallare necesitada, pero por causas distintas a
las previstas en los parrafos II y III —abandono del hogar y con-
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ducta desordenada— por idénticas razones a las que acabamos
de aducir: el parrafo IV, sélo se puede aplicar cuando el culpable
produce ese desvalimiento total del sujeto protegido, precisamen-
te, medianie una de las dos modalidades previstas para el delito
basico, el cual, repetimos, siempre ha de realizarse para que haya
castigo en base a este articulo.

Veamos, ahora, la tesis dualista:

Segtin csta segunda interpretacion, el parrafo IV del articulo 487
del Cédigo penal tipifica una conducta distinta e independiente de la
incriminada en el parrafo I del referido precepto. En consecuencia,
el tipo se cumple con sélo realizar el comportamiento previsto
en el susodicho parrafo IV, sin que sea preciso, de ninguna mane-
ra, la concurrencia de las circunstancias, situaciones o modalida-
des dindmicas que se exigen en el primer parrafo, ya que tales
elementos lo son de un delito que es distinto al que se castiga
en el tantas veces repetido parrafo cuarto.

La conzecuencia practica de esta segunda interpretacién es
evidente: La persona que dejare de prestar la asistencia indispen-
sable para el sustento a alguno de los parientes mencionados en
€l texto legal, independientemente de que sea o no persona obliga-
da por razén de la patria potestad, tutela o matrimonio, y con
abstraccidn, también, de si la inasistencia es o no efecto del aban-
dono del domicilio familiar o de su conducta desordenada sera
castigada como reo del delito de abandono de familia.

Volviendo a los ejemplos con que ilustramos la tesis anterior
resulta quc el padre natural que observa respecto de su hijo Ila
censurable conducta a que aludiamos, a pesar de no estar vincu-
lado por rozén de patria potestad, serd perfectamente castigable,
conforme al parrafo IV, toda vez que concurren los dos dnicos
requisitos que el citado precepto impone: inasistencia, hasta extre-
mo tan grove, y el ser la victima descendiente del que omite el
deber de socorro.

De igua! forma, no habria problema en reprimir penalmente
la conducta del marido que deja totalmente inasistida a su mujer,
mediante otros medios o modos distintos a los prevenidos en los
parrafos IT y I del tan aludido articulo.

11. EXAMEN DE LA DOCTRINA

Como se ha podido comprobar, la cuestién de que tratamos
no es puramente académica o tedrica, sino que tiene superlativa
trascendencia practica. Vamos a recorrer en este apartado las prin-
cipales opjniones que en la doctrina espafiola e italiana se man-
tienen sobre la misma.

Refiramonos, primeramente, a la tesis unitaria:

En la doctrina espafiola, esta postura es la mayoritaria. En el
articulo 487 se prevé un solo delito de abandono de familia, si
bien en éste hay que distinguir un tipo bésico y otro agravado.
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Fundamentalmente, los argumentos utilizados para defender
esta interpretacién son:

— El precepto del mencionado articulo constituye una Ley
penal en blanco, trata de proteger, con la fuerza de la represiom
criminal, una serie de deberes de indole civil, impuestos por el
Derecho Privado. Por tanto, el articulo en cuestiéon no puede ser
entendido sin remisién a la ley civil. Tal remisién es manifiesta.
en el parrafo I, en cuanto, con absoluta claridad, se sefialan, con.o
objeto de la tutela juridico-penal, los deberes legales inherentes.
a la patria potestad, a la tutela o al matrimonio y, claro es, para
concretar cudles son esos deberes, hay que estar a la enumeracion
que de los mismos ofrece, fundamentalmente, el Cédigo civil.

Pues bien, puestos a la tarea de interpretar el parrafo IV, no se
puede olvidar que continiia vigente la remisién a la ley civil. Tam-
bién en el parrafo tan discutido se trata de tutelar los deberes esta-
blecidos por una de los tres instituciones mencionadas en el pri-
mero, lo que vale tanto como exigir que la realizacion de este:
segundo paragrafo exige la previa realizaciéon del primero.

Si no se acepta esta interpretacién, tendriamos que afirmar
que el parrafo cuarto se halla desvinculado de la ley civil, que no
es precepto penal en blanco, sino que él mismo determina el objeto
de la proteccién criminal y él mismo indica los sujetos de la mis-
ma. No habria, por ende, remisién a la normativa civil. Y esta
solucién no convence a los partidarios de la tesis que ahora ex-
ponemos. (Como se explica que en el parrafo primero haya remi-
sién a la ley civil y en el cuarto no? ¢Por qué ha de ser el parra-
fo I, norma en blanco, siendo necesario que se rellene con las
disposiciones de otro sector del ordenamiento y, en cambio, ef
parrafo IV ha de ser precepto enteramente auténomo e indepen-
diente? ¢Cémo se explica tan distinto tratamiento?

Es afirmacién indiscutible que el delito de abandono de fami--
lia estd pensado, precisamente, para amparar esta institucion. Aho-
ra bien, por familia, cuando nos movemos en el campo juridico,
hay que entender, necesariamente, aquello que por tal se tiene
en el «Ius Positum». ;Y qué se entiende por «proteger la familia»
cuando del delito estudiado se habla? Pues la antedicha expresion
es sindénimo a «proteger los deberes legales inherentes a la patria.
potestad, la tutela o el matrimonio» y nada mas. Si pues, por fami-
lia esto se entiende en el primer parrafo, lo mismo se ha de enten-
der en el cuarto, desde el momento que tanto uno como otro van
orientados al mismo fin: amparo de la familia.

No podemos aceptar un concepto de familia en un caso y otro
—mas amplio— en el segundo. Un concepto «civil» de familia en el
primero, y otro «penal» en el segundo. Eso serfa incongruente y
contradictorio.

— FEl segundo argumento que se maneja, en pro de la tesis:
unitaria, es de indole formal: si se querian construir dos delitos
diferentes, ¢por qué no se los ubicé en articulos distintos, como
es la regla general y no en uno solo? Segin la redaccién actual,
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afirman los defensores de la postura que explicamos, aparece un.
claro engarce entre el primero y el cuarto parrafo que no arguve:
precisamente independencia, sino todo lo contrario.

Y todavia, en este mismo sentido, podria esgrimirse otro argu-
mento gramatical —aunque a la verdad, no lo hemos visto utili-
zado por ninguno de los autores a que ahora nos referimos—: el
propio textc legal en su parrafo VI habla, en singular, del «delito
previsto en este articulo», lo que parece confirmar la tesis uni-
taria.

Citemos ahora algunos de los representantes de dicha tendencia..

Rodriguez Devesa se manifiesta partidario de la teoria del tipo
cualificado y por ello afirma que el sujeto activo de este delito tie-
ne que ser siempre quien ostente la patria potestad, la tutela o el
matrimonio y que han de concurrir, bien un abandono malicioso
o una conducta desordenada, pero él mismo reconoce «e¢l proble-
ma es particularmente agudo respecto a los ascendientes y solu-
cionable unicamente si se admite que tan sélo aquellos ascendien-
tes sujetos a la tutela de uno de sus descendientes estdn compren-
didos aqui» (se refiere, naturalmente, a los ascendientes aludidos:
en el parrafo 1V) (1).

Quintano Ripollés, por su parte, afirma: «Nos parece mas razo-
nable la primera de las opiniones anteriores expuestas- (sea la de
que el parrafo IV es mera agravacion del parrafo I). No se com-
prende bien cémo la ley civil puede ser la norma en unos casos:
v no en otros para la ley penal... Por el hecho de que el Cédigo-
penal habic, no de alimentos, sino de lo «indispensable para el
sustento» no se puede deducir que sean dos cosas distintas total-
mente, sino que aqui se matiza aquella parte de alimentos en sw
sentido esiricto del sustento necesario para la vida... Independien-
temente de la remision o no a la ley civil, existe, en nuestro enten--
der, una imposibilidad juridica de catalogar como obligacién in-
dependien:e la de proporcionar lo necesario para el susténto, salvo:
en los casos de separacidn familiar decretada por el Juez, y ello por-
la naturaleza juridica misma del derecho de alimentos» (2).

En idéntico sentido, Puig Pefia (3), Barredo de Valenzuela (4),
Antén Oneca y Rodriguez Muiioz (5), Beltran de Heredia (6) y Mu-
noz Conde (6 bis).

(1) J. M. RobRiGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Ma-.
drid 1969, pag. 309.

2) A. QuinTANO RipoiLES, Curso de Derecho Penal. Vol. 11. Madrid 1963,.
pag. 399.

(3) F. Puic PeNa, Derecho Penal. Tomo 1I. Barcelona 1950, pag. 399.

(4) BarRrepO0 DE VALENZUELA, Rev. General Legislacion y Jurisprudencia,.
1942, pag. 378.

(5) ANTON ONEcA v Rpz. MuRoz, Derecho Penal Espatiol, 11, pag. 338. Ma-
drid 1949.

(6) BELTRAN DE HEREDIA, Aspecto civil y penal del abadono familiar, e
«Rev. de Derecho Privado», 1955, Tomo 1, pag. 36.

(6 bis) Francisco MuRoz Conbg, Derecho Penal. Parte Especial, 2* edi-
cién, Sevilla 1976, pag. 375.
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En la doctrina italiana, al contrario de lo que hemos indicado
sucede en la espafiola, esta postura es minoritaria, pudiéndose
citar entre sus seguidores a Maggiore (7) y a Pisapia (8).

Pasemos revista, a continuacién, a los defensores principales de
la tesis dualista.

He aqui los argumentos utilizados para sostener esta segunda
interpretacién:

Ante todo, estos autores ponen de manifiesto cémo existe di-
versidad de sujetos pasivos entre el parrafo I y el parrafo IV. En
efecto, con simple lectura de los mencionados textos, se observa
que los sujetos protegidos en el parrafo IV son mas numerosos
que los de! I, por lo que ven en este primer dato, un punto de
apoyc para su interpretacién. .

— En segundo lugar, manejo otro importante argumento gra-
matical: en el parrafo I se habla de los «deberes inherentes a la
patria potestad, tutela o matrimonio», mientras que en el que es
objeto de comparacién tan sélo se menciona «la asistencia indis-
‘pensable para el sustento». Ello quiere significar, en el sentir de
los expositores que ahora nos interesan, que mientras en el primer
delito se tutelan lo que en terminologia civilista se conoce con el
:nombre de «alimentos» —concepto que abarca, como se sabe, tanto
‘los deberec materiales como los morales de educacién e instruc-
.ciébn—, en el segundo unicamente se amparan los de indole econd-
‘mica 0 maierial, a los que se refiere la ley penal con el nombre de
«asistencia indispensable para el sustento». Se rompe asi la con-
.catenaciéon de ambos parrafos, pues si bien en el primero existe
remision a la ley civil —para precisar el concepto de alimentos—
-en el segundo no hay tal remisién, ya que el nuevo concepto utili-
zado es propio de la ley penal y no exige para su interpretacién
:acudir al Derecho Privado, sino que basta con que sea interpre-
tado segun lo que gramaticalmente quiere decir asistencia indis-
‘pensable para el sustento.

En resumidas cuentas, este argumento se basa en la distincién
-entre alimentos y asistencia indispensable.

— Por 1ltimo, también se esgrime un tercer argumento basado
en la ratio del articulo 487. Este precepto intenta proteger, como
-sabemos, a determinadas personas mas o menos ligadas por lazos
.de parentesco con otras, contra la inasistencia deliberadamente
‘producida por estas dltimas.

Pues bien, seria absurdo que se castigaran los supuestos menos
-graves de jnasistencia, por ejemplo, cuando ésta se refiere sélo al
aspecto espiritual o moral, y en cambio se dejaran impunes los
mas graves, verbigratia, cuando se desatienden, en absoluto, las
prestaciones materiales en el caso del padre que no asiste a su

(7) G. MaGGIORE, Derecho Penal. Parte Especial. Vol. 1V. Traduccién del
P. José y Ortega Torres. Bogota 1955, pag. 224-225.

(8) G. DoMmENIcO Pisapia, Delitti contro la famiglia. Torino 1933, pagi-
nas 678-671.
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hijo, legitimo o no, sin concurrir ninguna de las causas prevenidas
-en los parrafos II y III del mentado articulo 487, hipétesis esta,
Jposible, y que seglin la tesis unitaria habia de resultar impune.

Pues bien, dentro de este segundo grupo, hemos de citar, en
la doctrina espafiola, a Cuello Calén, Ferrer Sama y Maria Rosario
Diego.

Afirma el profesor Cuello Calén «el parrafo I castiga el aban-
-dono moral y econdémico; el parrafo II sélo el econdémico; los
.sujetos de ambas infracciones son diferentes; los elementos diver-
-s0s; las penas también distintas» (9).

En igua! sentido se expresa Maria del Rosario Diego: «A nues-
‘tro modo de ver, resulta claro c6mo comete este delito el que
.«conviviendo con su familia y observando conducta normal externa,
no alimenta a los miembros necesitados que menciona «expresa-
mente» nuestro Legislador en el articulo 487. Se trata del incum-
‘plimiento de un deber especifico de caricter iminentemente ma-
terial a diterencia de la primera modalidad que, como hemos
visto abarca deberes de tipo moral (10).

Conviene resaltar que, precisamente, los tnicos autores que se
‘han ocupaslo del abandono de familia con detenimiento, dedicando
.al tema sendas monografias, se manifiestan partidarios, a ultran-
:za, de la tesis dualista. En efecto, Cuello Calon, traté el delito
que estudiamos en conocido trabajo publicado en la temprana
fecha de 1942, al poco de promulgarse la Ley del 42 introductora
«como es sabido, del delito en cuestion.

También Ferrer Sama abordé la cuestién en fecha pronta
—1946—, en Murcia, publicindose, posteriormente, el trabajo en
1a Enciclopedia de Estudios Juridicos, afio 1950. Al igual que Cue-
llo, se declura defensor, sin ambages, de la postura a la que ahora
nos referimos.

Por dltimo, recientemente Maria del Rosario Diego, si bien no
estudia el abandono de familia con exclusividad, si lo hace con
‘mayor atencién que los tratadistas generales, pues, légicamente,
«¢s tema objigado en su libro «Delitos contra la Familia», publica-
-do en Madrid, 1973, y al que ya nos hemos referido en varias oca-
'siones. También esta autora se alinea, como hemos advertido en
€l grupo dc referencia.

Desde !uego, no deja de llamar la atencién el hecho de que,
quienes —por razones evidentes— han- dedicado mayor tiempo a
la reflexion sobre el debatido problema, se manifiestan —con rara
unanimidad— defensores de la interpretaciéon auténoma e inde-
pendiente del parrafo IV, al paso que los representantes de la
‘tesis opuesta son todos autores que incluyen sus opiniones sobre
el tema en tratados generales de la Parte Especial del Derecho
‘penal.

(9) CugLLo CALON, El delito de abahdono de familia. Barcelona 1948, pagi-
na 35.

(10) M.* pEL Rosario Diece Dfaz-Santos, Delitos contra la familia. Madrid
1973, pag. 341.
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Por lo que hace a la doctrina italiana, y segin ya hemos indi-
cado. la opinién mayoritaria se inclina también por esta segunda
postura que estamos examinando.

Asi nos dice Antolisei: «De acuerdo con la teoria dominante,
sostenemos que se trata de tres delitos distintos, habida cuenta
de que ni la segunda ni la tercera hipétesis, pueden considerarse.
mera modalidad de la primera, en cuanto que, por la diversidad
de sujetos a que se refieren no se encuentran respecto de la pri-
mera en relacion de especialidad. De aqui se sigue —por aplicacién
de los principios generales— la posibilidad de un concurso de
delitos cuando se realicen mas de una de estas hipétesis (11).

También Manzini es de esta opinién, al distinguir en el articu-
lo 570 del Cédigo de su pais, tres delitos distintos (12): a) inobser-
vancia de Jas obligaciones de asistencia familiar por causa de aban-
dono domeéstico u otra conducta contraria al orden o a la moral de
la familia; b) malversacién y dilapidacién de los bienes del hijo
menor, de! pupilo o del cényuge; c) falta de suministro de las
medidas de subsistencia a los descendientes menores o inhabilita-
dos para e} trabajo, a los ascendientes o al cényuge (13).

Finalmente, podemos sefialar como partidiarios de la tesis ex-
puesta, dentre también de la doctrina italiana a Vannini (14) v a
Santoro (15).

III. POSTURA DE.LA JURISPRUDENCIA

¢Cuadl es la postura de la Sala II del Tribunal Supremo sobre la
polémica de que nos estamos haciendo eco?

Se puede afirmar, rotundamente, que nuestra Jurisprudencia
sigue la teoria unitaria y considera el parrafo IV del articulo 487
como mera modalidad agravada del delito base contenido en el
parrafo I, negando a aquél indepencia o sustantividad propias.

Esta es la doctrina sentada en la trascendental Sentencia de
18 de julio de 1945 (A. num. 916) que abrio el camino para la inter-
pretacién del parrafo IV en el sentido referido, camino que luego
ha sido continuado por miiltiples sentencias. Asi leemos en uno de
sus Considerandos: «... constituyendo, a su vez, la infraccién que
previene ei parrafo II (sc al que nosotros denominamos parrafo IV)
de dicho articulo, no una forma diferente de abandono de familia,
con propia individualidad penal, sino una especial agravaciéon que

(11) F. ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale, 1. Milano
1972, pag. 360.

(12) Los autores italianos hablan de treg delitos y no de dos, porque en
su Cédigo existe una previsién que falta en el nuestro: la malversacién o di-
lapacién de los bienes de las personas protegidas.

(13) ManziNi, Trattato di Diritto Penale Italiano. Vol. VII. Torino 1963,.
pag. 848.

(14) VANNINI, Manuale di Diritto Penale. Vol. 11, pag. 202.

(15) A. SaNTORO, Manuale di Diritto Penale, IV. Torino 1966, pag. 275.
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modifica los casos previstos en el parrafo I de la misma dispo-
sicién, de ial manera que para sancionar al culpable en este su-
puesto es preciso como elemento fundamental o requisito previo,
la concurrencia por parte del culpable del abandono malicioso del
domicilio familiar, o que su conducta sea desordenada» En verdad
mayor claridad no se puede pedir.

En igual sentido otras muchas Resoluciones, de las que sélo
citaremos, por via de ejemplos: S. 19 de febrero de 1947 (A. 272);
S. 31 de octubre de 1968 (A. 4490); S. 10 de diciembre de 1968
(A 5286); S. 3 de abril de 1971 (A. 1716).

IV. TOMA DE POSICION

Una vez que hemos planteado el tema, recorrido las principales
opiniones Joctrinales, y examinado la postura de la Jurisprudencia,
es llegado el momento de manifestar nuestra posicién en la po-
lémica.

Decididamente, nos inclinamos por la teoria dualista. En el
articulo 487 se tipifican dos delitos independientes el uno del otro.
El prevenicdo, pues, en el parrafo IV del referido articulo tiene sus-
tantividad e individualidad propias, si bien, es claro, obedece a
igual designio legislativo.

Trataremos de justificar nuestra posicion.

— En primer lugar, tenemos el argumento, al que ya hemos
hecho somera referencia, de la diversidad de sujetos de los pa-
rrafos T y IV. Vedmoslo ahora, con mas detenimiento.

~ En el parrafo I se nos presenta como sujetos protegidos: a) los
hijos someiidos a la patria potestad; b) los incapaces sujetos a
tutela; c) el cényuge.

En el pirrafo IV se amparan a las 51gu1entes personas: a) des-
cendientes menores o incapaces para el trabajo: b) ascendientes,
en todo caso; ¢) el cédnyuge no separado por su propia culpa.

Pues bien, ¢existe coincidencia total entre ambas enumeracio-
nes? Evidentemente no. En el primer apartado ya comienza la
diversidad, pues es manifiesto que la expresion «descendlentes»
es mucho mas amplia que la rtbrica «hijos sometidos a patria
potestad». Sin entrar en detalles, resulta claro que los hijos ilegi-
timos, ya sean ilegitimos en sentido estricto o naturales no recono-
cidos, no estan sujetos a la patria potestad de quien les ha dado
el ser, perc de lo qué no cabe duda es de que son descendientes
suyos y entran, por ende, en el ambito de sujetos protegidos por el
parrafo IV, ;O es que vamos a excluir a los hijos ilegitimos de
la tutela que depara el consabido precepto? Ciertamente no acerta-
mos a adivinar cudl sea el fundamento para no incluir en la expre-
si6n legal «descendientes» a los hijos que no han sido habidos en
matrimonio legal. Si la Ley no  distingue —con suma justicia—
a la hora de intentar garantizar la asistencia indispensable a los
descendieries, ¢por qué vamos a distinguir nosotros, imponiendo
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una interpretacién restrictiva que reduce el radio de accién pro-
tector del precepto, en perjuicio de unas personas cuyo status.
juridico se¢ tiende actualmente —por razones incontestables— a
que no resulte diferente por razén de su origen? Dicha interpre-
tacion sélo podria sostenerse si el precepto en cuestiéon —pdrra--
fo IV— estuviera limitado a amparar las relaciones de familia
legitima, como sucede con el parrafo I, pero resulta que mientras.
el texto legal ultimamente citado, «expresis verbis», se refiere tan
solo a aquellas, en cambio, el paragrafo cuestionado. en absoluto
contiene una sola palabra que permita defender tal limitacion;
antes bien acontece lo contrario, como lo demuestra la termino-
logia empleada «descendiemtes, ascendientes», palabras que, en.
el Cédigo penal, nunca se interpretan como sinénimos de descen-
dientes legitimos o ascendientes legitimos (cfr. articulos 405, 423
bis g, etc.) sino antes bien, en su sentido mas amplio:

El error de la doctrina dominante consiste, en nuestra mo-
desta opinién, en creer ver algiin nexo entre el parrafo IV y el I,
en virtud del cual el texto del precepto primeramente citado ha
de interpretarse necesariamente en funcién del segundo, por lo
que a la hora de determinar conceptos, como ascendientes, des-
cendientes, asistencia indispensable —los cuales por lo visto, no
contienen en si mismos la clave para su exacta fijacion— ha de
traerse a colacién el texto del considerado por ellos precepto-base.
Pero, ¢por qué de un parrafo hay que remitirse a otro, cuando sin
esa operacion, el primero es susceptible del perfecto entendimiento?

Es cierto que, en ciertas ocasiones, por razones de economia
legislativa existen este tipo de remisiones. Pero en tales ocasiones,
la necesidad de la remisién no ofrece dudas, bien porque el legis-
lador, expresamente, la impone, bien porque el texto subsidiario
es del todo ininteligible sin aquella operacién. Ninguna de estas
dos circunstancias concurre en el articulo que estudiamos. Enton-
ces, ¢por qué presumir que sucede lo que es excepcional?, ¢no es
méas légice pensar en lo ordinario? Lo excepcional, sin duda, es
la remisiér a otro parrafo. Lo ordinario es que cada parrafo ex-
prese por si solo una idea, tenga su propio significado, sin necesi-
dad de acudir a otros parrafos distintos. Han de existir razones.
poderosas para que lo excepcional se imponga. Aqui no creemos:
verlas.

Esto, por lo que se refiere a los descendientes. (Y qué ocurre:
con los ascendientes? Volvemos a notar otra diferencia_entre los.
sujetos protegidos en ambos parrafos. De los ascendientes no se ha-
bla en el parrafo I. Siguiendo la tesis unitaria, ¢a qué personas se
refiere el precepto discutido cuando habla “de ascendientes? Si.
seguimos aferrados a la idea de la remisién, hemos de concluir,.
necesariamente, que tan sélo aquellos ascendientes sujetos a tute-
la merecen la proteccién legal. ¢Es aceptable esta interpretacién?
Como hemos indicado, el propio Rodriguez Devesa, defensor de
ia doctrina unitaria, vislumbra este problema cuando afirma: «el
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problema ¢s particularmente agudo respecto a los ascendientes, y
solucionabie unicamente si se admite que tan sélo aquellos ascen-
dientes sujetos a la tutela de uno de sus descendientes estan com--
prendidos aqui (16). .

Por supuesto que, conforme a la postura que él mantiene, la.
tnica solucién es la que propone, pero, en cambio, la tesis dua-
lista que preconizamos, no se encuentra con este problema, sino-
que, sin limitaciones que contradicen la ratio legis del precepto,.
concede proteccién penal a todo ascendiente por el mero hecho.
de serlo. f.as normas juridicas se promulgan para ser aplicadas.
y no por puro placer creador. ¢Qué posibilidades de aplicacién
tendria el iexto legal que nos ocupa, si lo restringimos a los ascen-
dientes sujetos a tutela de sus descendientes? Practicamente nin-
guna. En la vida real, ¢;cudntos ascendientes estdn sometidos a la.
tutela de algiin descendiente suyo? He aqui un argumento que-
creemos cicrtamente poderoso para apoyar nuestra interpretacion.
del parrafo IV.

— Examinemos ahora, el segundo argumento en pro de la tesis.
dualista. El parrafo objeto de la polémica de la que nos estamos-
haciendo eco, habla de «asistencia indispensable para el sustento»,
mientras que el parrafo I menciona «los deberes legales inherentes
a la patria potestad, la tutela o el matrimonio». Estamos ante otro:
importante dato para sostener la independencia o desvinculacién.
de ambos preceptos. Si hablan de cosas distintas, ¢por qué empe--
fiarse en que se refieren a lo mismo?

El delito del parrafo I, tutela la obligacién civil de alimentos:
«todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido-
y asistencia médica, segtin la posicién social de la familia. Los ali-
mentos comprenden también, la educacién e instruccién del alimen--
tista cuando es menor de edad». En términos generales y sin ma-
tizaciones que no son oportunas en este momento, éstas son las.
fundamentales obligaciones a que se refiere el Cédigo, cuando-
habla de los deberes legales inherentes a la patria potestad, tutela o
matrimonio. Asi, pues, se comprenden tanto las prestaciones de-
orden material o econémico como las de indole espiritual o moral.

En cambio, el delito del siguiente parrafo se limita exclusiva-
mente a amparar las prestaciones de orden material v no en toda.
su extension posible —segiin la posicién social de la familia— sino
uUnicamente en la medida necesaria para el sustento de la persona
protegida. El propio Cédigo civil no es ajeno a esta obligacién
minima dv asistencia, a la que se conoce con la expresion de
«alimentos naturales» para distinguirlos de los anteriores que se-
denominan «alimentos civiles». En efecto, en el articulo 143 del
expresado Cuerpo Legal se los conceptia como «los auxilios nece-
sarios para la subsistencianr.

El objeto de la proteccién penal, pues, es diferente en ambos:

(16) RopricuEz DEVESA, op. cit., pag. 309.
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parrafos. Semejantes afirmaciones ni siquiera tienen que significar
que mientras en el paragrafo I estariamos en presencia de una
remisién de la Ley Civil —evidente—, en el II no existiria tal remi-
sién, al utilizar el paragrafo cuarto un concepto exclusivamente
penal —asistencia indispensable—. Si asi fuera resultaria clara falta
de paralelismo y de sintonia en un articulo que busca un solo
fin: la tutela de la familia. Recordemos que ésta era la objecién
de Quintano, ;cémo vamos a admitir la remision a la Ley Civil
«n el primer parrafo y a negarla en el segundo?

Decimos que ni siquiera existe esta falta de sintonia. Tanto en
uno como en otro precepto existe remisiéon al Derecho Privado.
‘Tanto uno como otro constituyen leyes penales en blanco. No hay
distinto tratamiento ni incongruencia, porque no es que en el
primer péarrafo se juegue con un concepto civil de familia y en el
segundo con uno penal, sino que en ambos el concepto es pura-
mente civil. como no podia ser de otra manera. ¢(De dénde se
-obtiene el fundamento para inferir que «proteger la familia» quie-
re decir «proteger los deberes legales inherentes a la patria potes-
tad, la tutela o el matrimonio»? ¢Con qué base hemos de entender
por familia, en el caso que nos ocupa, «relaciones familiares legi-
timas»? ¢Es que acaso el Derecho civil —al que es preciso remi-
‘tirse, comc los autores de la tendencia combatida ensefian— limita
-el concepty de familia a la familia legitima? No, por cierto. Claro
que hay rcmisidon, en ambos preceptos, a la Lev civil, al concepto
civil de familia, pero entendiendo ésta en el sentido amplio en
.que la entiende el Derecho privado. Y no son necesarias especiales
indagaciones para afirmar que las relaciones familiares ilegitimas
son tenidas en cuenta por el Derecho civil; son protegidas y caben,
perfectamente, dentro de un concepto amplio de familia. Pueden
leerse, simplemente, algunos articulos del Cdédigo civil (arts 139,
143, 845, etc.) para convencerse de este aserto:

En conclusién, existe perfecto paralelismo y congruencia entre
los parrafos Iy IV del articulo 487, en cuanto ambos constituyen
leyes pencles en blanco a rellenar por las normas del Derecho
<ivil, y ambos buscan el mismo objetivo y se asientan sobre' el
mismo concepto civil de familia. Simplemente que mientras el
primero abarca tanto la asistencia material como la moral, el se-
gundo se Jimita a la primera. Si pues el 4mbito de proteccién es
distinto, he aqui otro argumento poderoso en favor de la mdepen-
«dencia e individualidad propia de cada parrafo.

" Tenemos una Sentencia de la Sala II (de 27 de octubre de 1969,
A. nim. 5186) en la que, claramente, se admite que el parrafo IV
solo se refiere a la asistencia material, a la prestaciéon econémica
-que se debe a los sujetos protegidos. En efecto; leemos en uno de
sus Considerandos: «...y como en la sentencia recurrida no se ex-
presa que ¢l procesado dispusiera de medios econémicos para pres-
tar el imprescindible socorro legal y se afirmara en el encabeza-
miento y en la parte dispositiva su insolvencia, es visto que no
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le debi6é ser aplicada la meritada agravante (sc. al parrafo IV,
consideradc, como sabemos, como simple agravacién del parra-
fo I) sin infringir el Tribunal el sefialado parrafo II (sc. el parra-
fo IV) del niimero 2.° del articulo 487». En base a este razona-
miento se castiga al procesado por el parrafo I pero no por el
parrafo IV como habia hecho el Tribunal de Instancia. Segin este
criterio, el insolvente nunca incurriria en el precepto del parrafo IV.
No nos interesa entrar ahora a discutir si el criterio es o no acerta-
do —pensamos que no—, lo que interesa es poner de relieve cémo
se interpreta el susodicho pardgrafo en relacion unicamente al
aspecto material de la obligacién de asistencia, conforme a la pos-
tura que aqui se mantiene. Sin embargo, a lo que el Tribunal Su-
premo no llega es a sacar la dltima conclusién, que nosotros saca-
camos, de esta diversidad en el objeto de proteccion, a saber, si,
entre otros datos, el objeto de tutela es distinto en ambos:parra-
fos, es que se trate de delitos distintos e independientes.

—Nos vamos a detener, en este momento, en un tercer argu-
mento que también nos parece de peso a la hora de defender nues-
tra postura.

Nos referimos al basado en el propdsito legislativo que anima
a la tipificaciéon de estas conductas insolidarias y en el bien juri-
dico protegido en estos delitos.

Puede afirmarse que la seguridad de ciertas personas contra
determinados riesgos constituye el interés juridicamente protegi-
do en el articulo 487, ambito de seguridad, o si se prefiere, deter-
minacién de los riesgos que ayuda a perfilar el propdsito legisla-
tivo: se les intenta asegurar la prestacion de cierta asistencia a la
que tienen derecho por hallarse especialmente vinculados por lazos
de parentesco con las personas obligadas en virtud de aquel de-
recho:

Parece logico pensar, sentado lo anterior, que el precepto en
‘cuestién debe interpretarse en la forma mas en consonancia posible
con la ratio del mismo expresada, de la manera que proporcione
mayor seguridad al mayor numero de personas siempre que entre
ellas medien los referidos lazos familiares —familiares en sentico
amplio, y no en sentido de familia legitima, segin ya hemos ex-
puesto. o :

Pues bien, utilizando la doctrina unitaria se dejan impunes, pre-
cisamente, los casos mas graves de inasistencia.

Vamos a examinar algunos ejemplos, pero no inventados, por-
que como ia doctrina oficial del Tribunal Supremo es aquélla, se
han presentado casos siempre reales, realmente graves, en los que
la Sala II, revocando siempre sentencias condenatorias de las
Audiencias, ha absuelto.
~ Supuesto de hecho de la S. de 18 de julio de 1975, A. num. 916:
el nifio de ocho afios, T, vivia en compaiiia de su padre, el proce-
sado M, casado en segundas nupcias con la procesada L, y era
victima del mayor abandono, puesto que dejaban de prestarle la

9
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asistencia indispensable para el sustento, mientras que los demis.
hijos, los comunes de ambos, estaban perfectamente alimentados.

La Audiencia condena por el ultimo parrafo, «la modalidad.
agravada». El Tribunal Supremo casa la Sentencia y absuelve. No.
podia hacer otra cosa, conforme a la tesis unitaria que, como se.
recuerda, exige la concurrencia —junto a la inasistencia total—-
del abandono del hogar o de la conducta desordenada. La inasis--
tencia por si sola no es delito, porque el parrafo IV no goza de.
individualidad propia, es preciso que se de algunas de las circuns--
tancias prevenidas en el parrafo I. Como en el caso de autos, el
padre no ha abandonado su casa ni ha observado conducta desor-
denada (17). ya puede dejar morir de hambre al pequefo, que no-
incurre en delito de abandono de familia. La misma ldgica se rebe-
la; pero, ¢cabe pensar en mayor abandono de familia —con ‘la.
agravante de poseer medios econdémicos tan suficientes como se:
quiera— que en el del padre —y padre legitimo, aunque esta cir-
cunstancia es lo de menos— que por puro capricho, incurria, desa-
fecto o, en fin, cualquier otra causa, de las muchas que se pueden.
imaginar, deje a su hijo menor en situacién de absoluto desvali-
miento, por mucho que no huya del hogar, ni observe conducta.
desarreglada? Parece que no.

Otro caso: el de la Sentencia de 19 de febrero de 1947, A. nu-
mero 272, El procesado, en estado de solteria, tiene un hijo con
otra soltera. No presta auxilio alguno al hijo, a pesar de ser hecho.
confirmads —en via penal— su filiacién.

La Audiencia —el Tribunal que «toca» méas de cerca el proble--
ma real— condena por el referido parrafo. El Tribunal Supremo,
casa y absuelve, «<ya que el supuesto desamparo econdémico... no-
es en si mismo delictivo, sino que para serlo ha de tener por
causa el abandono malicioso del hogar o la conducta desordenada
del culpable...».

No es necesario repetir aqui las mismas consideraciones ante-
riores. Los hechos son suficientemente explicitos.

Un dltimo supuesto: el de la Sentencia de 31 de octubre de
1968 A. num. 4490. El procesado a causa de frecuentes altercados
y escenas de violencia sostenidas con su mujer, abandoné el domi--
cilio conyrigal sin que después haya vuelto, ni a ver a sus hijos
de corta edad, ni a preocuparse por ellos. Aqui hay abandono, pero
se estima que es justificado por las especiales circunstancias con-
currentes —altercados, escenas de violencia—. Segun la jurispru-
dencia cuindo hay justas causas para el abandono, éste no es.
malicioso, por lo que no se cumple el tipo legal. Dejemos, ahora, el
problema de si malicioso quiere decir injustificado o si la posible
justificacién respecto de la mujer ha de extenderse también a los

(17) Adviértase que mantener al nifio en esa situacién tan penosa consti-
tuye, sin duda, un desorden, pero la ley exige que el desorden sea la causa
—y no el resultado— de la inasistencia—. De lo contrario estarfamos utili~
zando la misma conducta desordenada como causa y coma efecta.
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hijos. Lo que importa en estos momentos es que cuando el Tribunal
estima que el abandono es justificado, nos encontramos otra vez
con el problema: los hijos menores vuelven a quedar completa-
mente desamparados por la Ley penal. En efecto, la Sala II del
Tribunal Supremo, revocando una vez mas la sentencia condena-
toria de la Audiencia Provincial, absuelve al procesado.

Ante los casos referidos nos preguntamos de nuevo, ¢es la inter-
pretacién unitaria del articulo 487, defendido por la doctrina do-
minante y por nuestra Jurisprudencia, la que mas se acomoda al
espiritu dei precepto? Creemos que no. Siquiera sea por razomnes
de justicia material debe acogerse la interpretacién que propug-
namos.

Resumiendo, pues, hemos utilizado.en pro de nuestra postura,
los anteriores tres argumentos:

a) El de la diversidad de sujetos protegidos en los parrafos I
y IV respectivamente.

b) El distinto contenido de la proteccién deparada en ambos
parrafos, a saber: «deberes legales inherentes a la patria potestad,
la tutela o el matrimonio» (parrafo I), y «asistencia indispensa-
ble para e! sustento» (parrafo IV).

¢) Propésito legislativo que anima la redaccién de todo el
articulo. .

Pues bicn, frente a los argumentos —en nuestro sentir, cierta-
mente convincentes— que acabamos de esgrimir, poco poder sua-
sorio alcanzan las siguientes objeciones, casi exclusivamente de
indole formal.

— En primer lugar, nos encontramos con la ubicacién en el
mismo articulo de ambos parrafos. ¢ Por qué si el legislador queria
construir deos tipos penales independientes, no les dedicé articulos
separados? :

Ante todo conviene advertir que la ratio legislatoris nunca
puede prevalecer sobre la ratio legis. Es decir que, independiente-
mente de io que el legislador haya querido hacer, el Ordenamiento
Juridico posee su propia légica interna, al igual que cada precepto,
para constituir asi un todo unitario y sistematico. La norma, desde
que sale de manos del legislador, se independiza. No hay que olvi-
dar la advertencia de Federico De Castro cuando critica la teoria
interpretaiiva de la voluntad del legislador: «el error inicial e
insuperable de esta doctrina, estriba en la separaciéon que supone
entre legislador y suabdito;... aisla la actividad legislativa de la
vida de la comunidad nacional y cierra los ojos al hecho de que
son las tradiciones, las creencias y las aspiraciones del pueblo las
que animan y dan sentido a la Ley (18).

Ante la interpretacion légica que surge, naturalmente, del mis-
mo texto legal, pierde importancia la voluntad del legislador.

(18) Feperico pE Castro, Derecho Civil de Espaiia. Tomo I, 3.2 edicién.
Madrid 1955, pag. 499.
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_ Por otro lado, el procedimiento legislativo de incluir preceptos
independientes en un mismo articulo es bastante comun.

. — Por lc que hace a otra objecién de parecido sentido, a saber,
la de que ¢i parrafo IV habla en singular de «delito» y no de «deli-
tos», vale perfectamente la consideracién que acabamos de ex-
poner. ’ , »

— Por ultimo, Quintano Ripollés consideraba mds satisfactoria
la tesis unitaria, entre otras razones, porque la contraria supondria
castigar «ei incumplimiento del minimo deber alimenticio, con
mayor sancién que los de abandono domiliar y conducta desorde-
nada» (19). Tampoco esta razén nos convence porque Quintano
pone en rcomparacién las prestaciones protegidas, pero a noso-
tros nos parece mas correcto contejar los sujetos protegidos. Cier-
to que, en ¢l parrafo primero se tutela tanto la asistencia material
como la espiritual, al paso que el segundo limita su proteccién al
socorro ecenémico, lo que supone menor extensién del objeto am-
parado, p210 no es menos cierto, que mientras en el parrafo pri-
mero se trata de garantizar la asistencia a personas que, en general,
pueden valerse por si mismas, en el segundo se dirige el auxilio a
personas que, en general, no pueden valerse por si mismas, por
lo que no parece injusto que el ataque a las mismas resulte sancio-
nado con mayor severidad que el encaminado a las primeras.

(19) QUINTANO RIPOLLES, op. cit., pag. 399.
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PREAMBULO

Estas notas fueron redactadas en vistas a la participacion del
autor en 'a segunda sesién de trabajo de un grupo de cientificos
procedentes de varios paises europeos y de Canada, que se celebré
en Londres el 16 de diciembre de 1977, organizada por la «<LONDON
SCHOOL OF ECONOMICS AND POLITICAL SCIENCE», el «INS-
TITUT DE CRIMINOLOGIE DE L'UNIVERSITE DE LILLE II» y
el «CENTRE INTERNATIONAL DE CRIMINOLOGIE COMPAREE
DE L’'UNIVERSITE DE MONTREAL». El objetivo de estas reunio-
nes anuales consiste en fomentar los estudios comparados en
materia de delincuencia econémica y de ahi su titulo genérico:
«Criminalisation and fznanczal economic and social mfractzons -
Comparative Studies in Economic Crime» (*).

Este trabajo consiste en una recopilacién sumaria de los pro-
blemas que afectan al trato dispensado a la delincuencia econdémi-
ca en Espafia y que han sido evocados por los estudiosos que se
preocupan por estas cuestiones en nuestro pais. El texto también
incluye algunos de los antecedentes histéricos mas inmediatos que

(*) Creemos que la traduccién mas aproximada de este titulo podria ser
la siguiente: Incriminacion penal e infracciones financieras, economicas y
sociales. Estudios comparados sobre delincuencia econdmica.
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quizd ayuden a comprender el estado actual de la problematica
aludida y recoge los motivos que pueden haber determinado un
fenémeno. undnimemente admitido por los cientificos de nuestro
pais: la {lamada delincuencia econémica se ha beneficiado en
Espafia —paralelamente a lo ocurrido en tanto a otros paises de
Occidente— de un trato excesivamente benévolo.

La justificacién de este trabajo esencialmente descriptivo es-
triba en la falta de informacién que gran parte de los cienti-
ficos extranjeros acusan con respecto a la situacién espafiola en
materia de delincuencia econémica. Aspira pues a llenar un vacio
como pasc previo a una futura coldboracién a nivel internacional
en estudios comparados sobre delincuencia econdémica.

De lo expuesto se deduce que no se abordara aqui la cuestion
relativa a las causas ultimas de la delincuencia econdémica; es decir
la discusion sobre si tal delincuencia es o no exclusivamente inhe-
rente a toda sociedad estructurada segin el modo de produccién
capitalista. Se analizardn solamente las caracteristicas actuales
del fenémeno en Espaia, pais que, como es sabido adopta este
modelo econdmico capitalista aunque con las particularidades que
se derivan del régimen politico instaurado por el General Franco.

Por 1ltimo sefialar que la expresién «trato benévolo dispensado a
la delincuencia econdémica», alude simplemente a la constatacién de
la disparidad existente entre la severidad de las sanciones que pre-
vee la legislacién vigente en Espafia sobre estas materias y la leni-
dad de las que —en numero muy escaso— han sido impuestas.

No se interprete pues esta afirmacién como un juicio de valor
personal emitido por el autor en base a su propia ética.

1. Introduccion.

A nuestro juicio, una exposicién, aunque sea sintética, de lo
que representa la delincuencia econémica en Espafia en los mo-
mentos actuaales, no puede prescindir de unas referencias al pasado
reciente, pues como veremos mas adelante, las circunstancias en
que se ha desenvuelto el pais durante los afios 1939-1975 han condi-
cionado en gran medida la evolucién del fenémeno sobre el que
nos proponemos reflexionar aqui.

En efecto, la importancia y la amplitud de la delincuencia eco-
némica aqui y ahora, arrancan de los afos de la postguerra civil,
con todos los abusos y practicas licitas que, conocidas bajo los
nombres de «mercado negro» y «estraperlo», son propias de toda
postguerra. Téngase en cuenta ademéas que en el caso de Espafa
la escasez ce todo tipo de bienes —incluso los de primera necesi-
dad— se vio agravada por el aislamiento internacional en el que
ésta se vio confinada después de la victoria aliada en la Segunda
Guerra Mundial (1).

(1) Con ello no queremos decir que la delincuencia econémica «nace»
en Espafia durante aquellos afios, sino que éstos condicionan de manera
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Podriamos pues configurar un periodo caracterizado por la es-
<casez, que va desde 1939 hasta finales de la década de los 50 y en
€l que las actividades ilicitas en el 4mbito econémico son tipicas
-de toda postguerra.

A partir de finales de los 50, ya totalmente «reconciliada» con
las grandes potencias victoriosas de Occidente, Espafia conocié
-una fuerte y rapida expansién econdmica. Segin criterio al pare-
-cer undnime, esta clase de coyunturas constituyen un campo ideal
_para la practica de toda suerte de actividades abusivas y de dudosa
licitud en el terreno econémico. En este segundo periodo las in-
fracciones pasan a ser tipicas de un proceso de crecimiento eco-
-némico capitalista presidido por un régimen politico autoritario.

En los ultimos afios la crisis econémica ha matizado estas tipici-
-dades. Podriamos entonces distinguir un ltimo periodo coinci-
dente con los inicios de la década de los 70 hasta hoy, en el que
‘muchas empresas han sucumbido a la recesién; pero han sido las
‘que subsi:tian gracias a la realizacién de actos de dudosa licitud
‘0 incluso claramente delictivos —construcciones contrarias a
‘planos urbanisticos, elusién fiscal, etc— las que se han visto mas
:afectadas porque acaso dichas practicas son cada vez de mas difi-
«il realizacién, sobre todo a partir de noviembre de 1975, por los
motivos que mas adelante veremos.

Un fendmeno comin a los tres periodos citados ha sido la au-
'sencia casi total de reflexiones criticas sobre la delincuencia que
analizamos. Ello ha facilitado la impunidad de las actuaciones
-abusivas y delictivas que se han multiplicado asi sin enfrentarse
ni tan siqeiera con la opinién publica.

Porque solamente han llegado hasta el gran publico, a través
de los medios de comunicacién de masas, las explicaciones oficia-
les que han acompafiado las promulgaciones de los escasos textos
‘legales que versaban sobre la delincuencia econémica. Debemos
distinguir a estos efectos, tres clases de trabajos

— Los estudios realizados por. los juristas han abordado la
problematica de la delincuencia econémica mediante unos analisis
‘que, enlazando con una tradicién juridica acritica, han consistido,
‘en su casi totalidad, en reflexiones de caracter dogmatico acerca de
1a estructura de las leyes promulgadas, del ambito de aplicacién de
las mismas, de las dificultades de interpretacién de los preceptos
-que las integran, etc. Ello no es mas que un aspecto parcial de un
Tenémeno general a nivel europeo: los juristas, y en particular los
‘penalistas, se han dedicado casi exclusivamente, hasta la mitad
de la década de los afios 60, al estudio de cuestiones dogmaticas.
Las realidades atinentes a la aplicacion de la Ley en la practica no

especial este fenémeno ya existente. Buena prueba de su existencia anterior
la constituye la histérica conferencia pronunciada por don Antonio RODRI-
*GUEZ SASTRE en 1934, bajo el titulo El Delito Financiero. Su repercusion en el
-crédito y la economia. El texto fue publicado en Madrid el mismo afio, con
‘préologo del profesor don Luis JIMENEZ DE AsUa, que califica el delito finan-
-ciero como el «mds importante y mas a la moda en esta época».
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han merecido su consideracién hasta fechas muy recientes en las
que se emprenden estudios socio-juridicos amplios y detallados.

Légicamente, sobre tales trabajos no pesaron trabas ni condi-

cionamientos administrativos, seguramente en razén de su escasa
«peligrosidad»: los tecnicismos juridicos en que consistian eran
incomprensibles para toda persona ajena al estudio del Derecho
y las publicaciones en que se agrupaban eran muy minoritarias y
su distribucidn no se hacia por los puntos de venta abiertos al gran
publico.
"~ — Otros trabajos cientificos, escritos en el campo de otras dis-
ciplinas, han analizado la delincuencia econdmica desde la 6ptica
de las reloeciones de clase y la han relacionado con los intereses
que el Régimen instaurado por el General Franco protegia.

— Finalmente merecen ser citados los reportajes sobre delitos
econémicos que la prensa periddica intenté ofrecer al publico, cum-
pliendo con sus tareas informativas.

Sobre estas dos dltimas categorias de trabajo si se cernieron el
artilugio de la declaracion de «Materia Reservada» y la censura
gubernamental de la prensa y de la edicién (2). Sin embargo, parece
que esta actitud obstinada de la prensa logré vencer en algin caso
a la férrea censura (3) consiguiendo sensibilizar paulatinamente
al publico mediante una informacién que fue escasa en vida del
General Franco, mas amplia después de su muerte (noviembre
1975) y casi totalmente libre a partir de las elecciones celebradas
el 15 de junio de 1977. »

2. Planteamiento del problema. Figuras delictivas mds usuales.

Las infracciones econdémicas han alcanzado cotas tan elevadas y
han consistido a menudo en escandalos tan importantes que, como
hemos visto y a pesar del obligado silencio, el tema se ha ido
difundiendo entre los ciudadanos, dandose de esta suerte una con-
cienciacién progresiva del publico, ya importante bajo el franquis-
mo. A este respecto, pueden ser evocados casos tan espectaculares

(2) Por motivos atinentes a lg envergadura de este trabajo, no podemos
detener nuestra atencidn en una cuestién que puede suscitar interés, cual es:
la de estudiar la utilizacién que se ha hecho del instituto juridico-procesaF
denominado «Secreto del Sumario» durante el periodo considerado. Pensa-
mos que un tal estudio podria conducir a demostrar que la funcién asignada
a este instituto por el legislador liberal del siglo x1x ha sido distorsionada
en la practica judicial de nuestros dias.

(3 Un articulo de carécter teérico sobre el tema fue publicado por
José A. SfiNz CANTERO en €l niimero extraordinario XXVIII de la revista
«Cuadernos para el Didlogo» correspondiente al mes de diciembre de 1971,
bajo el titulo Delincuencia economico-financiera.

En cuanto a informacién sobre algun escandalo aun en vida de Franco
merece destacarse el esfuerzo informativo desarrollado por parte de muchas
publicaciones del pais sobre el asunto «Matesa».

Finalmente, el mero repaso de la prensa desde junio hasta ahora nos ilus-
tra acerca del interés que el tema suscita, proporcional al gran ntimero de
paginas que las revistas de mayor tirada le dedican (por ejemplo la revis-
ta «Interviu»).
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como el de MATESA y el de SOFICO; ambos ocurrieron en vida.
del General y no pudieron ser silenciados.

Incluso el Fiscal del Tribunal Supremo destacé la importancia.
actual de la delincuencia econémica en la Memoria que elevé en.
1970 al Gobierno. Y este dato es particularmente revelador porque
las instancias oficiales espafolas se han caracterizado, durante los.
anos de gobierno del General Franco, por presentar al ciudadano.
un pais «ideal», pretendiendo ignorar los problemas muy graves.
de los que éste adolecia en realidad y que ahora afloran en todas.
las esferas de la vida social: economia, educacién, sanidad, ordena-
miento juridico, organizacién y régimen penitenciarios, etc.

Aunque somos conscientes del caracter evanescente del con-
cepto de «delincuencia econdmica», vamos a intentar enumerar
algunos de los supuestos que podrian integrarse bajo esta deno-
minacién. Esta recopilaciéon no pretende ser exhaustiva sino que:
apunta la< conductas cuya realizacién parece haber abundado-
mas durante estos afios en Espana. Ha sido realizada en base a la
lectura de !a literatura especializada, de la prensa diaria y a datos:
aportados por profesionales del Derecho (4).

— Las practicas fraudulentas consistentes en la promesa publi-
citaria de dividendos ficticios destinados a captar el ahorro del
publico (5). Las operaciones que favorecen a los Consejos de Ad-
ministracion en perjuicio de la propia Sociedad y de sus acree-
dores (6) v los sobornos de altos directivos de Sociedades (7). Las
defraudacicnes consistentes en abusar del crédito y de las subven-
ciones oficiales (8).

— Los fraudes y estafas inmobiliarias propiciadas por la masiva
inmigracién desde el campo a las ciudades industrializadas. Revis-
ten formas muy variadas; consisten por ejemplo en actividades
inmobiliarias realizadas por Sociedades a menudo inexistentes o
constituidas ante Notario sin abono real del capital suscrito por:

(4) Una tal enumeracién puede contribuir a poner de relieve una vez-
mas la dificultad de definir con exactitud lo que designa la expresiéon «de-
lincuencia econdémica» y la complejidad inherente a la tipificacién penal de
los distintos comportamientos que a continuacién en el texto se citan.

(5) Caso bien conocido a este respecto es el de la sociedad «Sofico», que-
mediante intensisimas campafias publicitarias logré captar el ahorro de mi-
les de espanoles, que sz vieron sorprendidos mas tarde con la quiebra de:
esta sociedad.

(6) Cabria citar aqui todos aquellos casos en los que, instada la suspen-
sién de pagos de la sociedad, en la lista de acreedores aparecen varios Ad-
ministradores de la firma ostentanda a menudo créditos preferentes o muy-
elevados que cierran el paso a los demas en la negociacién y aprobacion del
Convenio. ’

(7) El «Affaire Lookeed» que al parecer también se extendid a Espafia:
y cuya resolucién se ha visto imposibilitada por estar implicados en él, se-
gan primeras impresiones divulgadas por la prensa, altos funcionarios dek
Estado. )

(8) Como ejemplo, podemos citar aqui el esciandalo «Matesa», quizd el
mas difundido y conocido tanto en Espafia como en el extranjero, por estar
implicados en él, al parecer, algunos ministros del Gobierno. '
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los accionistas y sin inscripcién en el Registro Mercantil; o tam-
bién en actividades emprendidas por sociedades que simulan bienes
imaginarios y que desaparecen junto con sus administradores y
las cantidades entregadas a cuenta del precio total de las supuestas
viviendas por personas de condiciéon frecuentemente modesta (9);
otras dos modalidades muy caracteristicas: la venta del mismo
piso a dos o mds personas y los fraudes inmobiliarios cometidos
mediante <ooperativas supuestas.

La otra vertiente del fraude inmobiliario consiste en el empleo
-de materiales de calidad y resistencia insuficientes con un propé-
-sito de lucro, que ocasionan a menudo hundimientos de edificios,
inundaciones de barrios enteros por falta de los alcantarlllados
.idéneos, erc. (10).

— La destruccion de la ecologia urbana mediante la construc-
-cién de edificios destinados a la venta sin atender a un plan urba-
nistico racional que tome en consideracién las necesidades de
-equipamiento indispensables para la vida moderna en las ciudades:
:zonas verdes, hospitales, escuelas, etc. (11).

— Las adulteraciones de productos alimenticios destinados al
consumo humano: aguas minerales (12), aceites (13), etc.

— La emisién y dacién en pago de cheques sin provisién de
fondos, conducta particularmente habitual en nuestros dias; los
-delitos monetarios consistentes en la evasién de capitales al ex-
‘tranjero también estan al orden del dia y revisten las mas diversas
Tormas: desde la maleta repleta de billetes de banco hasta las
‘mas sofisticadas formas de contravencién a las muy rigidas nor-
‘mas atinentes a las inversiones extranjeras en Espaiia, al pago de
Toyalties por asistencia técnica, a la repatriacién al extranjero de
‘tondos invertidos en Espana o de su producto, a la importacién y
«exportacién de mercancias, etc.

— La constitucién de sociedades mercantiles y en particular
de sociedades andénimas: como medio de elusién fiscal (14); como
medio de captar gran numero de accionistas dispersos y de admi-
nistrar el capital social de un modo autocrético por parte de una

pa—

{9) El asunto «Rosell», acaecido en Barcelona, es particularmente ilus-
trativo a este respecto.

(10) Estas modalidades se producen especialmente en barrios trabajado-
Tes (por ejemplo en Cornella y Bellvitge en las afueras de Barcelona) o bien
-en las urbanizaciones turisticas: por ejemplo en la de'los «Angeles de San
‘Rafael».

(11) Los casos de ciudades como Barcelona y Bilbao son especialmente
Televantes en este contexto.

(12) "El cierre de la planta embotelladora de «Agua de Solares» durante
varios meses, por no reunir el agua los requisitos sanitarios exigidos, es un
<laro ejemplo.

(13) El escandalo de los aceites de Redondela —REACE—, que costé in-
cluso €l suicidio (?) de un implicado recluido en la carcel, es quiza el mas
notorio en esta materia.

(14) Esta modalidad es tan frecuente que la Ley 50/1977, de 14 de noviem-
bre. sobre medidas urgentes de reforma fiscal, le dedica un titulo completo:
VII. Elusion fiscal mediante Sociedades.
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minoria fundadora en perjuicio de la mayoria; como medio de
abusar de! principio de la responsabilidad patrimonial limitada,
reduciendc al méaximo el riesgo de pérdida —y no el de ganancia—
que se desplaza asi a los acreedores al limitar la responsabilidad
patrimonial a un escueto y a veces casi irrisorio capital social en
evidente desproporcién con la envergadura o riesgo del objeto o
fin que la sociedad se asigna; etc.

— Las quiebras .fraudulentas y culpables constitutivas de los
delitos de quiebra de los articulos 520 y 521 del Cédigo penal di-
simuladas bajo expedientes de suspensién de pagos que, en la prac-
tica, no acarrean sancién alguna.

— Y finalmente el fraude fiscal que, segun criterio al parecer
unanime, ha sido la figura delictiva de mayor importancia durante
€l periodo considerado: por las cantidades que han sido defrau-
dadas, por el nimero de infracciones cometidas y por las escasi-
simas sanciones que han sido impuestas a los infractores.

Ante esta evalancha de supuestos delictivos, de los cuales tan
solo trascienden a la luz publica un escasisimo porcentaje, es cri-
terio general el afirmar que la justicia penal —en sentido amplio—
no ha brindado una respuesta adecuada ni eficaz. Y ello es particu-
larmente grave si nos detenemos en comprobar que estas acciones
se hacen merecedoras de intensisimos juicios de reproche v de
desvalor que han sido expresados con toda intensidad por parte de
la comunidad social en donde se producen en cuanto se han resta-
blecido las libertades ptblicas propias de un régimen politico
democréatico (15). Asi hemos asistido en Espafia a un notable
incremento de las acciones de protesta (manifestaciones, articulos
y entrevistas en la prensa, escritos elevados a las Autoridades
Publicas, eic.), desde la muerte del General Franco acontecimiento
que, como es sabido, acarreé una evolucién paulatina hacia una
ordenacién de la vida politica mdas cercana a las formas caracte-
risticas de los demas estados de Europa Occidental (16).

(15) Sabemos, porque asi lo han demostrado numerosas investiéaciones
«de caricter empirico, que la delincuencia econémica no es sentida, por regla
general, como propia y verdadera delincuencia por los miembros de la co-
munidad social en donde aquélla acontece. Con todo, nosotros no comparti-
mos plenamente tal generalizacién en base a la experiencia de los movimien-
‘tos de protesta que a continuacién en el texto se citan. Creemos que el juicio
de reproche aparecera o no en funcién de la naturaleza de la infraccién que
'sea cometida. Asi, los llamados «delitos sin victima» (defraudacién fiscal, por
-ejemplo) no son sentidos como propios delitos por el ciudadano medio; si
lo son en cambio las infracciones que lesionan intereses tangibles de una
‘0 varias personas fisicas (estafas inmobiliarias, por ejemplo). Uno de los
-exponentes de la preocupacion social por las actividades ilicitas en el ambito
-de los negocios, radica en la publicacién de varios trabajos sobre los escan-
dalos de mayor trascendencia. A modo de ejemplo, podemos citar los si-
‘guientes: J. CasTELLA-GAsSOL, E! libro negro de Sofico, Dopesa, Barcelona 1975.
Jestus YNFANTE, Los negocios ejemplares (Matesa, Sofico, Rumasa, Reace, et-
cétera), Ed. Monipodio. Jesds YNFaNTE, Los negocios de Porcioles - Lagi sa-
gradas fawmilias de Barcelona, Ed. Monipodio.

(16) Estas protestas masivas se habian iniciado ya en vida del General
Franco, pero se desenvolvian en muy precarias condiciones y su amplia di-
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Vamos s intentar esquematizar seguidamente las posibles cau-
sas-que han dificultado, y que incluso en algiin supuesto han im-
pedido, est: respuesta de la Justicia Penal latu sensu entendida.

3. Factores posiblemente determinantes del trato penal excesiva-
mente benévolo que ha sido dispensado a las actividades ilici-
tas cometidas en el dmbito econémico.

3.1. Legislacion.

.

Suscribiendo la opinién unanime de la doctrina penal podemos.
afirmar que el marco juridico referente a la delincuencia econé-
mica ha estado siempre hasta nuestros dias en una patente situa-
cion de desfase con respecto a la realidad social que debia regular.
Mas aun, parece poder afirmarse que las reformas que se han ido
introduciendo en esta materia desde 1938 han enturbiado conside-
rablemente el marco legal positivo existente.

Como es sabido, el Cédigo penal espaiiol —texto punitivo fun-
damental de nuestro ordenamiento sancionador— encuentra su
origen en el proceso de codificacién iniciado en Europa a princi-
pios del siglo xi1x. Las sucesivas modificaciones de su redacciéon
inicial no han alterado decisivamente ni su estructura ni su conte-
nido material, sobre todo en lo que se refiere a su Titulo XIII
denominado «De los delitos contra la propiedad» (17).

Si recordamos que los juristas espafioles del siglo x1x ya critica-
ron duramente la falta de adecuacién de las regulaciones estable-
cidas por cl referido Cédigo penal, en su redaccién original, en lo
que concierne a lo que hoy denominamos «delincuencia econémi-
ca» (17 bis), y que estas criticas fueron formuladas desde el
prisma de una sociedad todavia esencialmente agricola, podremos
captar con exactitud el desfase de estas mismas normas —apenas.
alteradas— con respecto a la realidad actual de Espafa, pais en
indudable y avanzado proceso de industrializacién.

Comprobamos pues el arcaismo muy marcado del Texto puniti-
vo basico ae nuestro ordenamiento, del que es practicamente im-
posible predicar una idoneidad con respecto a la estructura econé-
miea de la sociedad que pretende regular.

fusién era practicamente imposible, ambas cosas debidas a la falta de liber-
tades publicas antes aludida. Sin embargo, debemos referirnos una vez mas
y como excepcién a, lo expuesto, al caso «Matesa» y al caso «Sofico», cuya
amplia divulgacién en pleno régimen franquista fue inevitable.

(17) Como bien indica el PreAmbulo al Decreto de 23 de diciembre de
1944 que promulga el Cédigo penal de 1944, éste «no es una reforma total,
ni una obra nueva, sino sélo una edicién renovada o actualizada de nuestro
viejo Cuerpo de Leyes Penales que, en su sistema fundamental y en muchas
de sus definiciones y reglas data del Cédigo promulgado en 19 de marzo
de 1848». Esta afirmacién sigue siendo valida si la referimos al Texto refun-
dido de 1973 actualmente vigente.

(17 bis) Vid. al respecto, por ejemplo, GONZALEZ y SERRANO, José, Apéndice
a los comentarios al Cddigo Penal de Pacheco, pag. 337.
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Mas podria pensarse en la posibilidad de que este desajuste
«Cédigo Penal - Realidad Social» hubiese sido corregido mediante
la oportunua promulgacién de unas Leyes Penales Especiales ade-
cuadas a la realidad cambiante de la Sociedad y, dentro de ella
especialmente, a las relaciones econémicas y mercantiles que en su
seno se desarrollan. Y es cierto que desde 1938 se han promulgado
una serie de leyes especiales cuyo objetivo —segun rezan sus
respectivos preambulos y exposiciones de motivos— ha sido el de
regular distintas facetas de la vida econémica. Pero, como veremos
mas adelante, estos textos legales adolecen de muchos defectos
que han determinado su casi nula eficacia y su escasisima apli-
cidn.

. Citaremos seguidamente algunas de las mas relevantes dispo-
siciones legales referentes a esta materia (18):

— En materia de «Delitos monetarios» sigue en vigor todavia
la Ley de 24 de noviembre de 1938, dictada, segiin su preambulo,
«en concordancia con las exigencias de la guerra» (!).

— En materia de «Abastecimiento, fabricacion, circulacion y
precio de mercancias», hay que mencionar las leyes de 26 de
octubre de 1939 y de 30 de agosto de 1946, asi como el Decreto de 27
de septiembre de 1946, tipificadoras de conductas de acaparamiento
de mercancias, retencién de productos fabricados y elevacion abu-
siva de precios. También es de aplicacién aqui el Decreto de 17 de
noviembres de 1966.

— Las «Infracciones de contrabando», estan tipificadas en la
Ley de Contrabando, Decreto de 16 de julio de 1964.

— En materia de «Monopolios», la Ley de 20 de julio de 1963
sobre «Represion de prdcticas restrictivas de la competencia» pre-
tende ofrecer una regulacién mas amplia y mas facilmente aplica-
cable que ia contenida en los articulos 539 a 541 y 547 del vigente
Cédigo penal.

— En materia de «Disciplina de mercado» en general, y de
«Competencia» para conocer de las infracciones a dicha disciplina,
debe aludirse al 1mportante Decreto de 17 de noviembre de 1966
.que tenia por objeto, en principio y segin su Exposicién de Moti-
vos, refundir y sistematizar el «abigarrado ciumulo de disposicio-
nes» existcntes sobre la materia, objetivo a todas luces incum-
plido. -

Las mismas fechas de las disposiciones legales que hemos cita-
do revelan una presumible falta de adecuacién a la realidad econé-
mica y mercantil de la Espafia de 1977, méxime si convenimos en
que el desarrollo econémico espaifiol arranca del «Primer Plan
de Estabilizacion» aprobado en el afio 1958. Este desarrollo impri-
me en tocdos los ambitos de la sociedad espafiola un ritmo de

(18) Para un analisis detenido y exhaustivo de la normativa vigente,
vid. Bayo FERNANDEZ, Miguel, El Derecho penal econdmico. Un estudio de De-
rechoé positivo espafiol, en ANUARTO LE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,
tomo XXVI, fasciculo 1, enero-abril 1973, Madrid, pags. 91 a 139.
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«cambio» muy acelerado que, aunque no es equiparable al de los
demas paises desarrollados de la Europa de Occidente, produce
modificaciones muy sustanciales en las relaciones sociales v en
particular en la contratacién mercantil y en los usos y practicas
de los negocios. Se produce asi un rapido desfase de la normativa
existente y una tedrica necesidad de readaptacién frecuente que
no se ha lievado a término.

La doctrina penal espaiiola coincide en destacar ademas, que
:a legislaci¢n penal en materia econémica —y por ende las dispo-
siciones citadas que se encuentran en la actualidad total o parcial-
mente vigentes— se caracterizan por haber introducido numerosas
inconguenmas y multiples contradicciones internas. Constituyen
un conjunto de normas asistematico y falto de coordinacién que
ha creado un régimen de confusién en cuanto, sobre todo, a los
respectivos ambitos de aplicacién de cada una de estas normas
con respecto al Cédigo penal y entre si.

Otra caracteristica esencial de esta legislacién penal comple-
mentaria ha sido la de atribuir unos poderes sancionadores des-
mesurados a la Administracién Publica que, en algunos aspectos,
ha visto equiparadas sus facultades a las que, en un Estado de
Derecho, deben ser privativas del Poder Judicial. Esta atribucién
de poderes sancionadores y algunas de las propias sanciones con
las que conminan determinadas disposiciones, han supuesto el
contravenir no solamente principios fundamentales del Derecho
penal —«non bis in idem», por ejemplo—, sino también principios
establecidos por las llamadas «Leyes Fundamentales» (19) como
los establecidos por ejemplo en el articulo 18 del Fuero-de los
Espaifioles (20), en el articulo 32 del mismo Fuero (21), en el ar-
ticulo 20 del mismo Fuero (22) y en los articulos 29 y 31 de la
Ley Orgéanica del Estado (23).

Esta atribucién de poderes a la Administracién Publica reviste
a nuestro entender una especial gravedad cuando se produce en

(19) El conjunto de estas leyes sustituy6, durante el Régimen de Franco,
a la disposicién legal de mayor rango que usualmente se conoce bajo el nom-
bre de Constitucion.

(20) «Ningin espafiol podra ser detenido sino en los casos y en la forma
que prescriben las Leyes. En el plazo de setenta y dos horas, todo detenido.
serd puesto en libertad o entregadd a la Autoridad Judicial».

(21) «En ningun caso se impondra la pena de confiscacion de bienes».

(22) «Ningtn espafiol podra ser privado de su nacionalidad sino por de-
lito de traicién, definido en las Leyes penales, o por entrar al servicio de
las armas o ejercer cargo publico en pais extranjero contra la prohibicién
expresa del Jefe del Estado».

(23) «La Justicia gozara de completa independencia. Sera administrada en
nombre del Jefe del Estado, de acuerdo con las Leyes, por Jueces y Magis-
trados independientes, inamovibles y responsables con arreglo a la Ley».

«La funcién jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, em
los juicios civiles, penales, contencioso-administrativos, laborales, y demas.
que establezcan las Leyes, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales determmados en la Ley Organica de la Justicia, segin su diversa.
competencias.
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un pais en el que ciertos érganos de esta Administracién se han
distinguide con regularidad por su vinculacién estrecha a grupos
econdémicos implicados en actividades de dudosa licitud o incluso-
claramente delictivas (MATESA es también el caso mas signifi--
cativo al 1especto). Ademas puede apreciarse que el numero de
procedimientos legales emprendidos contra funcionarios publicos. -
implicados en actividades irregulares es escaso, siendo todavia.
menor el nimero de estos procedimientos que culminan con una
sancidén (24).

En cuanto a los objetivos oficialmente asignados a estas Leyes.
penales especiales, debemos recordar que estaban en légica concor--
dancia con la ideologia que inspiraba al régimen del General Fran--
co: eran presentadas como «freno a los abusos que se producen
en todo sistema econdinico capitalista». Pero estas finalidades.
programaticas contrastan con los efectos practicos que se han
conseguide. consistentes precisamente en dificultar en grado ma--
ximo la sancién de las infracciones econdmicas. Asi es notoria la.
falta de aplicacién de los Textos legales por parte de los érganos
competentes durante los afios considerados destacando en esfe-
sentido la talta de sanciones en la Jurisprudencia del Tribunal de-
Defensa de la Competencia, encargado, como su denominacién indi--
ca, de la aplicacién de la Ley sobre «Represién de las practicas
restrictivas de la competencia» ya citada. Y ello, como han sefiala--
lado acertadamente autores especializados en derecho de la em-:
presa, a base de ignorar «ostentosamente la existencia de practicas.
restrictivas bien evidentes en el mercado espaifiol» (25).

Estamos frente a una de las manifestaciones de un fendémeno-
general que es preocupante: se va privando paulatinamente al
derecho penal de sancionar, con el rigor sistematico que por regla.
general de él puede predicarse, conductas muy graves que son
motivadoras de alarma social y que atentan contra bienes juridi--
cos dignos de proteccién penal; y se confia la tipificacion y sancion.
de estos comportamientos a disposiciones esporadicas emanadas-
del poder ejecutivo que adolecen de todos cuantos defectos puede-
reunir un conjunto normativo. Los Tribunales penales estan so-
brecargadcs de trabajo porque deben conocer asuntos de escasa-
gravedad —infracciones de trafico, por ejemplo (ver nota 31)—. y-

(24) Los rasgos que aqui se destacan no son mas que la exteriorizacion
de un fenémeno general que consiste en la simbiosis Administracién Publica- -
Clase Dominante. Esta se traduce, por regla general, en una asuncién por-
parte de la primera de los intereses de la segunda.

(25) Vicent CHuULIA, Francisco, Concentracion y union de empresas ante-
el Derecho espaiiol, pag. 592, Confederacién espafiola de Cajas de Ahorros,
Madrid 1971. Destaca este autor cémo el mencionado Tribunal ha sentado-
como requisito de la figura de «practica restrictiva de la competencia», el
que las practicas colusorias vayan en contra del «orden publico econdmico»;
gracias a este concepto tan amplio y abstracto, que no consta en la Ley y que
el mencionado Tribunal ha «creado» en basc a una interpretacién a nuestro-
juicio errénea del preambulo a la citada Ley de 20 de julio de 1963, se pueden:
eludir facilmente las sanciones legales previstas.
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paralelamente se otorgan funciones practicamente jurisdicciona-
les a otros érganos de la Administracién Publica para que conoz-
can asuntos de considerable gravedad, alejandose de esta suerte
a la Jurisdiccién Penal de su funcién primordial.

Dos cuestiones legislativas complejas y faltas de regulacién
€xpresa en nuestro Ordenamiento Juridico positivo contribuyen
finalmente a enturbiar el marco legislativo en el que debemos
actuar: la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
problemdtica del delito-masa. Una solucién a estos problemas ha
:sido hartas veces reclamada por los juristas espaiioles, hasta la
fecha sin éxito.

A nuestro entender, la responsabilidad penal de las personas
juridicas e; un tema de singular relieve; por esta razén le dedica-
mos especial atencién en los parrafos siguientes.

La moderna conformacién de las relaciones econdémicas se
.caracteriza, entre otros muchos datos, por la masiva utilizacidn
de las personas juridicas para intervenir en el trafico mercantil
'y por la progresiva desaparicion de los comerciantes individuales
<y de las sociedades mercantiles de tipo personalista como sujetos
-de la actividad econdémica. De este fendmeno cada dia mas genera-
lizado participa también Espafia. Y de entre las diversas formas
societarias previstas por el Ordenamiento Mercantil espafiol des-
taca por su preponderancia en la vida econémica actual del pais
la Sociedad Anénima, siguiéndole, pero ya a mucha distancia, ia
:Sociedad de Responsabilidad Limitada.

No creemos que este sea el lugar adecuado para enumerar las
-caracteristicas de cada una de estas formas societarias. Sin em-
‘bargo, exisien unos motivos determinantes de la adopcién de una
personalidad juridica con el fin de intervenir en el trafico mercan-
til que nos interesa destacar aqui porque. incumben al estudioso de
‘la delincuencia econémica. Algunos de estos motivos los hemos
citado ya (aunque seguramente aquella enumeracién no fuese
.exhaustiva —vid. pags. 4, 5 y 6—) pero existe uno que es €l que nos
-interesa especialmente en este lugar sistemdtico de la exposicién:
-constituirse: en persona juridica a fin y efecto de intentar obviar
‘la responsabilidad penal que dimanaria de la realizacién de alguna
.de aquellas conductas que citamos en las referidas pags. 4 y ss. si
fuese ejecutada por un comerciante individual.

Planteado en estos términos, resulta patente la enorme impor-
‘tancia de !n regulacién legal positiva vigente con respecto a la res-
‘ponsabilidad penal de las personas juridicas, regulacién que ha
sufrido modificaciones recientes referidas a casos particulares, con
‘1as redacciones dadas, por ejemplo, a los articulos 319 y 499 bis del
Cédigo penal, que regulan el delito fiscal y los delitos contra la
libertad y la seguridad en el trabajo respectivamente (26).

(26) Las redacciones de los articulos citados resuelven el problema plan-
‘teado,_cada una de manera distinta, pero ambas a nuestro entender en forma
“insatisfactoria, aunque por motivos distintos.
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La doctrina penal espafiola ‘ha destacado la trascendencia de
esta cuestién y han sido profesores de reconocido prestigio —docto-
res Cérdoba Roda y Mufioz Conde— los que mds recientemente han
abordado el tema. Nos proponemos recoger aqui, en sintesis, algu-
nas de sus autorizadas conclusiones acerca del problema en gene-
ral, dejando aqui sin abordar los articulos del Cédigo penal citados
que arbitran exclusivamente soluciones particulares para las con-
ductas que tipifican como delictivas (27).

Enr Derccho penal espaiiol, esta plenamente vigente el principio
societas delinquere non potest. Esta vigencia dimana desde el pris-
ma de la dogmatica penal, de la inclusién del elemento «voluntad»
€en el concepto juridico-penal de «accion», determindndose de tal
modo la incapacidad de las personas juridicas para llevar a cabo
una de estas «acciones». Ante la vigencia de este principio como
realidad normativa, resulta imprescindible comprobar qué medios
arbitra la ley penal para sancionar posibles précticas ilicitas co-
metidas al amparo de una persona juridica (28).

Cuando la accién que se consuma es subsumible en un tipo
delictivo que no requiere una cualidad especial en el sujeto activo

El articulo 499 bis requiere la averiguacién de cual fue el 6rgano de la-
persona juridica que cometié la accién tipica, bien fuese mediante un hacer
positivo, bien fuere por simple omisién; técnicamente la solucién legal apa-
rece como correcta pero una regulacién de esta indole es practicamente
inaplicable cuando los delitos son cometidos en grandes empresas con or-
ganigramas complejos. ‘

El articulo 319 establece una presuncién iuris tanfum con respecto a la
responsabilidad penal de los Directores, Gerentes, Consejeros Delegados o
personas que efectivamente ejerzan la administracién de una persona juridi-
ca que cumpla el tipo del delito fiscal; es dificil admitir en el ambito penal
la determinacién de responsabilidad en base a una presuncién salvo prueba
en contrario, aungue los efectos de prevencién general al parecer consegui-
dos puedan ser plausibles. En efecto, existen indicios de que buen nimero
de dirigentes de empresas, al sentirse directamente amenazados por una
sanciéon penal, han exigido de los accionistas y/o de los Consejos de
Administracién, la regularizacién fiscal de las sociedades en las que traba-
jan; y también al parecer, este fendméno ha ocurrido con mayor frecuencia
en las grandes empresas que son, como es-sabido, las que, por regla general,
escapan con mayor facilidad a la represién de las. infracciones econdémicas.

(27) CorpooBa RopA, Juan, Consideraciones sobre los delitos de quiebra en
Derecho espaiiol, en «Revista Juridica de Catalunya», nim. 4, oct-dic. 1975.
MuNoz CoNbpEg, Francisco, La responsabilidad penal de los drganos de las per-
sonas juridicas en el dmbito de las insolvencias punibles, ponencia presenta-
da en el coloquio de la- Seccién Nacional Espafiola de la Asociacién Inter-
nacional de Derecho Penal celebrada en Madrid y Plasencia del 19 al 23 de
octubre de 1977.

" (28) Creemos necesario advertir que el profesor MuNoz CONDE no se cifie
a esta consideracion de tipo formalista. Citando al profesor Bricora, Mufoz
CoNDE explica la vigencia de este principio como «producto de la fuerza de
las leyes del poder econ6mico», apoyando dicha argumentacién con ejemplos
concretos en los que se desdibuja el referido principio: imposicién de me-
didas administrativas a las personas juridicas, medidas estas ultimas que
en muchos casos sélo se distinguen de las penas en razén de su deno‘nina-
cién; sanciones y responsabilidad de asociaciones politicas; etc.

10
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(libramiento de cheques en descubierto, falsedad documental, et-
ce'.tera), no parece que existan obsticulos —y asi también lo
afirma la Jurisprudencia— para imponer la sancién penal al 6rgano
de la socicdad autor material de la accién punible, pues, como es
sabido, una persona juridica actila a través de unos 4rganos que
se componen de una o mas personas fisicas. El problema en estos
casos se reduce a las dificultades de prueba que, con frecuencia,
llegan a ser insuperables debido a que las estructuras, organigra-
mas y regimenes estatutarios y legales de las personas juridicas,
paralelamente al fenémeno de concentraciéon de empresas, se desa-
rrollan cade dia de forma mas compleja.

Las dificultades que no radican ya exclusivamente en cuestiones
de técnica probatoria se presentan en cuanto se comete un delito
que esta tipificado de tal suerte que las cualidades que exige la Ley
penal en la persona del sujeto activo no las ostenta un érgano-per-
sona fisica' de la sociedad sino la propia sociedad como persona
juridica individualizada y diferenciada de cada una de las personas
fisicas que se agrupan para formarla. Un caso de estas caracteristi-
cas es el delito de quiebra —en sus dos modalidades culpable y frau-
dulenta— rtipificado en los articulos 520 y 521 del Cédigo penal
espafiol cuando es cometido por una Sociedad Anénima o de Res-
ponsabilidad Limitada (29). Sujeto activo de estos delitos sé6lo pue-
de serlo, a tenor de los preceptos referidos, el quebrado; es decir
el comerciante insolvente que cumple con los demds requisitos exi-
gidos por los tipos en cuestion. Con todo rigor afirma el profesor
Cérdoba Roda a este respecto: «En la medida en que los articu-
los 520 y 521 disponen que las penas de presidio mayor y presidio
menor se impongan al «quebrado» y en que, en el caso de recaer la
declaracién de quiebra sobre un comerciante social, unicamente a
«éste» —y no asi, en cambio, a los individuos integrantes— corres-
ponde la referida cualidad, debera rechazarse la posibilidad de
aplicar las indicadas penas a los sujetos miembros del comerciante
social. Tampoco cabra castigar a dichos individuos como «partici-
pes» en los delitos de los articulos 520 y 521, por la sencilla y ele-
mental razén de que toda participacién presupone la realizacién
del tipo principal y el comerciante social no esta en situacién de
cumplir dicho tipo».

Como bien han sefialado los dos autores aludidos, €l problema
con el que nos enfrentamos aparece pues como irresoluble si no es
acogiéndose a vias que aparecen como inadmisibles en Derecho
penal. Asi ciertos autores han propugnado la interpretacion anald-
gica de unos articulos del Cédigo penal que contemplan la respon-
sabilidad penal de los érganos de administracién, gestién o di-

(29) Cuando estos delitos son cometidos por sociedades de tipo persona-
lista —colectiva y en comandita—, al responder también los socios —por im-
perativo juridico-mercantil— de las deudas sociales, el problema que aqui
analizamos no se plantea con la misma virulencia ya que los socios ostentan
tambien la cualidad de comerciantes-deudores.
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recciéon de las personas juridicas, cuando cometen determinados
delitos en interés de éstas. Otros también han propugnado una
interpretacion extensiva, pretendiendo deducir de estos ultimos
preceptos citados un principio general en el ambito penal, cuando,
por el contrario, de la atenta lectura de aquellos en su contexto,
se desprende su excepcionalidad. Por ultimo, también la Jurispru-
dencia penal espafola ha intentado el castigo de los componentes
de la perscna juridica, pero su encomiable voluntad de no dejar
impunes actos reprobables le ha valido dictar sentencias en contra
de lo que inequivocamente se desprende del ordenamiento positivo
vigente.

A la vista de todo ello resulta obvia la necesidad de propugnar
una deforma de esta legislacién que permite, en ciertos casos, elu-
dir la responsabilidad penal derivada de la comisién de actos ilici-
tos, amparandose sus autores bajo el escudo de la personalidad
juridica.

- Sin embargo, como bien sefiala el profesor Mufioz Conde, mien-
una reforma de esta legislacién que permite, en ciertos casos, elu-
preceptos penales en vigor que sancionan —con unas penas iguales
o incluso mayores que las que conminan una quiebra fraudulenta o
culpable— las conductas que habitualmente acompafian —o incluso
causan directamente— el cumplimiento de los tipos de quiebra. Asi
pueden emprenderse procedimientos penales contra los 6rganos de
una sociedad que hayan cometido falsedades documentales, apro-
piaciones indebidas, estafas, otorgamientos de contratos simula-
dos, exigiéndose en todo caso la responsabilidad civil subsidiaria
a que hubiere lugar a la propia sociedad. Y todo ello aunque no
constituya una propia y plena solucién al problema que hemos
planteado.

Una aliima referencia a la legislacién deberia analizar la modi-
ficacién muy recientemente introducida en el Cédigo penal espafiol
configuradora del «delito fiscal». Mas, precisamente debido a lo
reciente de dicho acontecimiento nos hemos impuesto la renuncia
al comentario de esta nueva figura, porque si fuese enunciado pe-
caria, como minimo, de poco meditado.

3.2. . Admiristraciéon de Justicia.

Una calacteristica a nuestro juicio esencial del Régimen poli-
tico instaurado por el General Franco, ha sido la de desconfiar del
Poder Judicial. Abonan esta afirmacién, entre otros, los datos si-
guientes.

Como ya hemos visto, la legislacién ha establecido una atribucion
de potestades sancionadoras cada vez mas amplias a una Adminis-
tracién Piblica que es mucho méas sensible a las directrices del
Poder Ejecutivo que el propio Poder Judicial. Han sido creadas
en el pais multitud de jurisdicciones especiales sobre todo para
conocer de los asuntos penales mas «delicados» (Tribunal de Orden
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Pablico, Juzgado de Delitos Monetarios, Tribunales militares, etc.)
despojando de esa suerte a la Jurisdiccién ordinaria del conoci-
miento de muchos asuntos de grave trascendencia. La carencia de
medios materiales y humanos de que ha adolecido la Administra-
cién de Justicia contrasta con la abundancia de los que han sido
asignados al Ministerio de Gobernacién para la ampliacién cons-
tante y el perfeccionamiento de los cuerpos represivos (30).

Destacaremos seguidamente en sintesis algunas de las caracte-
risticas a nuestro juicio mas relevantes de nuestra Administracién
de Justicia:

a) Sobrecarga de trabajo con asuntos de poca importancia (31)
que determina una lentitud exasperante y preocupante de la Justicia
penal en Espaiia.

Los efectos de dicha lentitud son sebradamente conocidos: di-
ficultad de establecer los hechos acaecidos con precisién; inefica-
cia de toda condena impuesta con afios de retraso; posibilidad de
que el procesado se convierta en insolvente obviando asi toda res-
ponsabilidad civil, etc.

b) Por los mismos motivos, aplicacién estereotipada de los
preceptos penales con alejamiento de la funcién juzgadora respecto
a los datos de la realidad.

c) Aplicacién sistemdtica de las penas minimas en atencién
a la descorfianza que merecen a los Tribunales las penas priva-
tivas de libertad y su actual régimen de cumplimiento.

d) En el ambito de la delincuencia econémica, una falta de
formacién especializada del personal al servicio del Magistrado
—e incluso frecuentemente del propio Magistrado— con respecto
a la empresa, a las relaciones econdémicas de creciente compleii-
dad, etc.; una dificultad para aplicar la legislacién vigente a la
realidad actual debido a las caracteristicas de aquella que hemos
analizado en el apartado anterior; por ultimo, y mas grave que
lo anterior, un desconocimiento de muchas conductas delictivas
debido a la «seleccién» que de los casos producidos hace la Policia.

3.3. Administracién Publica.

A nuestro juicio; los érganos de la Administracién Publica han
sido en gran medida responsables de la tolerancia dispensada a

la delincuzncia econdmica.
Los sucesivos Gobiernos de la Dictadura han dispuesto la de-
dicacién casi exclusiva de los Cuerpos de Policia a la deteccién y

(30) P.D. Sobre la desigual distribucién de los Presupuestos Generales
del Estado durante los ultimos afios con referencia a las necesidades reales
del Ministerio de Justicia, se pronuncié muy recientemente el subsecretario
del Ministerio de Justicia en unas declaraciones al periédico EL PAIS
(Vid. EL PAIS de 16 de febrero de 1978).

(31) Las infracciones de trifico representan mds del 50 por 100 del volu-
men total de causas penales seguidas en la actualidad en los Juzgados es-

pafioles.
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represion de las conductas de discrepancia politica y les han incul-
cado un profundo respeto a la pretendida «honorabilidad» de los
hombres de negocios; ambos fendmenos aparecen como causas
patentes de la desigualdad en la persecucién de las conductas cons-
titutivas de delito con arreglo a las Leyes.

Por otra parte y como hemos destacado anteriormente, la vincu-
lacién frecuente de érganos de la Administraciéon Publica a grupos
econémicamente fuertes ha determinado también que, en mnltiples
ocasiones, iuncionarios de la Administraciéon hayan aparecido invo-
lucrados en negocios ilicitos (otra vez el ejemplo mas ilustrador es
MATESA), determinando entonces el abandono de la persecucién
por parte de los cuerpos de la Administracién encargados de ésta y
ello debido quiza a la «solidaridad profesional» que entre los miem-
bros de la Administracién Publica pueda desarrollarse. Como conse-
cuencia de esta «filtracién» y de esta «seleccién» operadas por los
cuerpos de Policia, hemos asistido a dos fenémenos: muchas con-
ductas constitutivas de delito econémico no llegan ni tan siquiera
a ser conocidas por los Tribunales y escasisima aplicacion de los
articulos del Cédigo penal que tipifican los delitos cometidos por
los funcionarios publicos.

3.4. Inexistencia de otros controles de naturaleza no juridico-penal.

El correctivo que a tales situaciones cabe oponer en los demas
paises de Europa Occidental, integrado por dos elementos funda-
mentales en toda Sociedad que se desenvuelve en unas estructuras
democraticas, la libertad de prensa y la existencia de una oposi-
cién parlamentaria facultada para obtener explicaciones del Poder
Ejecutivo, no ha sido restaurado en Espafia hasta fechas muy re-
cientes.

Aunque de hecho la primera ha ido cobrando realidad de modo
paulatino aun en vida del General Franco, la reforma legislativa que
lJa ampara —todavia precaria a juicio ‘de muchos— no ha sido in-
troducida hasta el mes de abril de 1977.'Y es de todos coriocido
que la existencia de la oposicién parlamentaria no ha cobrado
realidad hasta pasadas las elecciones generales celebradas el 15 de
junio también de 1977. -

El necesario «rodaje» de estos dos mecanismos de «control»
no ha terminado todavia; y creemos que -todavia es pronto para
determinar la fecha en que podran alcanzar el nivel de eficacia
que los caracteriza en los paises antes citados.

4. Cambios introducidos en la problema’tica_.analizada durante el
periodo noviembre 1975 - diciembre 1977.

Hemos ido destacando dichos cambios a lo largo de la exposi-
cién, mas creemos que una recapitulacién al respecto puede ser
de utilidad.
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En cuanto a la legislacién material, tan sélo cabe destacar la
introduccion de la figura denominada «Delito Fiscal» en el Codigo
Penal. Prima facie, dada la tipificacién de la figura y el contexto
de la Administracion de Justicia encargada de aplicarla, muchos
creen que su promulgacion no frenara los enormes fraudes fiscales
que se han venido cometiendo en Espaiia; otros piensan lo contra-
rio. Mas parece que es demasiado pronto para emitir un juicio
valido al respecto.

En cuanto a la Administracién de Justicia, tan sélo cabe rete-
ner la atribucién de competencia a la recién creada Audiencia
Nacional en materia de delitos monetarios, con la consiguiente
supresién del Juzgado de Delitos Monetarios. Serian deseablés, sin
embargo, cambios mas sustanciales en la organizacién y en la
eficacia de los 6rganos jurisdiccionales.

En lo que atafie a los controles, como hemos visto en el apar-
tado anterior, su implantacién reciente ha sido muy beneficiosa
pero no cabe esperar que sus efectos sean inmediatos.

Si cabe destacar una mayor expresién del sentir ciudadano con
respecto a la delincuencia econémica. Es evidente que las personas
afectadas han aprovechado las libertades recién conquistadas y se
han organizado para frenar, en la medida de sus posibilidades, los
fraudes y los abusos de 10s que tienen conocimiento.

5. Counclusiones.

Creemos poder afirmar que, en Espaiia y durante el periodo
1938-1975, se ha cometido un niimero particularmente elevado de
practicas zbusivas y frecuentemente delictivas en el ambito eco-
némico. Sus modalidades han sido funcién de las circunstancias
que ha atravesado el pais durante estos afios. Dichas acciones han
gozado de un tratamiento juridico-penal excesivamente benévolo,
cuando no inexistente. Las causas de este fenémeno particular-
mente agrovado en nuestro pais, podrian resumirse del modo
siguiente:

— Una inhibicién de la Administracién de Justicia ante un
marco legal caético. o

- — Una Administracién Publica dotada de potestades sancio-
nadoras desmesuradas, hartas veces comprometida con los intere-
ses de ciertos grupos econdmicos y a cuyos cuerpos de Policia les
ha sido ordenado que centrasen su actividad represiva e investiga-
dora sobre la llamada «delincuencia politica».

La censura y la falta de libertades publicas han forzado la pasi-
vidad de los ciudadanos ante la dilapidacién de los recursos finan-
cieros del Estado, ante la destruccién a menudo irreparable de la
ecologla campestre y ciudadana y ante las multiples estafas a las
economias familiares modestas.
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El panorama hasta aqui descrito no ha cambiado radicalmente
desde noviembre 1975. Y a nuestro juicio no existen inmediatas
perspectivas de cambio si la evolucién democratica del pais no se
afianza en el futuro, si las recién sentadas bases de éste no se poten-
cian y dinamizan y si no media una interpretacién correcta del
sentir ciudadano en lo que atafie a estas materias cuya importancia
resulta a nuestro juicio crucial.






CRONICAS EXTRANJERAS

Primeras jornadas internacionales
de Derecho penal

ALFONSO GOMEZ MENDEZ

Profesor de Derecho penal

El problema de las causales de justificacion ey la moderma dog=
matica penal, fue el tema central de las Primeras Jornadas In-
ternacionales de Derecho penal, que durante los dias 18 a 22 de:
septiembre del afio en curso se realizaron en Bogotd, organizadas.
por el «Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas» de la Uni-
versidad Externado de Colombia, con participacién de prestantes.
juristas de Espaifia, Argentina y Colombia.

Ciertamente que no fue posible —tampoco era su objeto— esr
tudiar todos los aspectos relativos a las causales de justificacion,.
pero las discusiones demostraron cémo se mantiene intenso el
debate, aun frente a instituciones juridico-penales que una copiosa.
produccidon doctrinal y jurisprudencial han logrado decantar.

Las Jornadas se iniciaron con una presentacién histérica —des~
de el punto de vista de los textos legislativos— de las causales de:
justificacién en Colombia, que sirvié para demostrar la falta de:
sistematizacién de la mayoria de los anteriores textos colombianos,,
para regular el fendmeno de las que suelen llamarse «causales.
objetivas de exclusién del delito». El Cédigo vigente, las agrupa:
todas en su articulo 25, y las denomina causales de justificacion..
Ello plantea el problema de si resulta conveniente que el legisla-
dor se vincule con determinadas orientaciones de la ciencia penal,.
al expresar en el texto mismo de la norma qué fenémenos excluyem
la antijuridicidad, y cudles la culpabilidad. En el curso de las discu--
siones se llegé a la conclusién de que si bien es cierto que todo:
codigo debe tener una cierta sistemética, no es necesario que emr
él se definan conceptos —con la fuerza legislativa que su inclusién
les da— que corresponden a la creacién doctrinal o jurispruden-
cial, y que pueden variar con el desarrollo de la ciencia juridico-
penal. Tal puede ocurrir, por ejemplo, con problemas tales como»
el Estado de Necesidad, o la orden de autoridad competente, sobre-
cuya correcta ubicacién en las causales que excluyen la responsabi-
lidad penal, no existe acuerdo doctrinal. Sin embargo, en el Cédi~
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go colombiano son considerados, por disposiciéon expresa de la
norma (arts. 24 y 25) siempre, como causales-de justificacién.

Justamente la orden de autoridad competente (obediencia de-
bida) constituyd otro de los temas tratados en las Jornadas, en la
legislacién penal espafiola y colombiana. Se estudiaron las dificul-
tades resultantes de su propia ubicacién juridica, de los requisi-
tos exigidos para su conocimiento, y de la problemdtica del error.
Como es l6gico, en esta clase de seminarios no se busca llegar a
«conclusiones» que pueden tener una validez incuestionable. Muy
discutido fue el punto sobre si la orden de autoridad competente,
debe ser tratada como causal de inculpabilidad en el plano del
error y de la posibilidad de reaccionar legitimamente frente a un
acto ejecutado en cumplimiento de una orden.

Tal vez la causa de justificacién sobre cuya naturaleza. existe
unanimidad en doctrina y jurisprudencia, es la legitima defensa.
En el curso de los debates se estudiaron los requisitos para su
reconocimiento, y dos problemas especificos con ella relacionados;
la defensa privilegiada y la defensa putativa. Respecto de la pri-
mera se examinaron los topicos relativos a las distintas especies
de «presunciones» que esta figura implica en sus dos variantes, de
rechazo del asaltante nocturno y del extrafio en el hogar. En
cuanto ataiie al segundo problema, es decir la denominada impro-
piamente en -ocasiones «legitima» defensa subjetiva, hubo acuerdo
en considerarla no como una causal de justificacién, sino como
un fenémeno de inculpabilidad por error respecto de la existencia
del «hecho» generador de la justificante.

El Estado de Necesidad —una de las méas antiguas instituciones
.del derecho penal— se examiné en sus diversos aspectos, a la
luz de la doctrina universal y de la legislacién penal colombiana.
El problema principal tratado, fue el de las tesis «unitaria» y de
la «diferenciacién» para la ubicacién del fenémeno. El Cédigo
Penal colombiano acoge la teoria «Unitaria», pues considera el
Estado de Necesidad, en todo caso, como un problema de justifi-
cacién, independientemente de la naturaleza de los bienes juridi-
cos en conflicto. Otras legislaciones, en cambio, siguiendo las orien-
taciones de la doctrina primero, y luego de la ley alemanas (para-
grafos 34 y 35) aceptan la teoria de la diferenciaciéon. No es un
problema que pueda considerarse resuelto, como se desprende de
las polémicas que él suscité durante el Seminario. Igualmente se
examinaron los casos «especiales» de estado de necesidad contem-
plados en la legislacién colombiana, conocidos como hurto famélico
y hurto doméstico, para aconsejar la desaparicién de estas figuras
«auténomas». Una reciente norma (decreto 070 de 1978) expedida
por el Gobierno colombiano en ejercicio de las facultades que
confiere el régimen de excepcién (art. 121 de la Constitucién Nacio-
nal) que «crea» una causal de justificacién, cuando el hecho se
comete por miembros de la fuerza piblica en el ejercicio de ope-
raciones planeadas para prevenir o reprimir determinados delitos
(secuestro, extorsion, trafico de estupefacientes), fue ampliamente
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-examinada y severamente criticada, no solamente por razones de
orden constitucional, sino por los peligros que para la seguridad y
garantias ciudadanas pueden derivarse de su aplicacién, y por sus
manifiestas fallas de técnica juridica. El decreto «agregé» a las
causales de justificacién eximentes, esta otra, que participa de las
caracteristicas de algunas de ellas (orden de autoridad, defensa de
terceros, disposicién de la ley).

En las Jornadas participaron como expositores los profesores
José Maria Rodriguez Devesa (Espaia), Jorge Frias Caballero (Ar-
gentina), Alfonso Reyes Echandia, Luis Carlos Pérez, Luis Enrique
Aldana Rozo y Antonio José Cancino Moreno, de Colombia.

Bogota, noviembre de 1978






SECCION LEGISLATIVA

A) DISPOSICIONES LEGALES

LEY 31/1978, de 17 de julio, de modificaciéon del Cédigo penal
para tipificar el delito de tortura. (“B. O. del Estado”, 20
de julio de 1978.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
cionar:

Articulo tinico.—Se introduce en el Cédigo penal un articulo doscien-
tos cuatro bis con el texto que sigue:

La Autoridad o funcionario piiblico que, en el curso de la investiga-
ci6én policial o judicial, y con el fin de obtener una confesién o testimonio,
cometiere alguno de los delitos previstos en los capitulos uno y cuatro
del titulo ocho y capitulo seis del titulo doce de este Cédigo, serd casti-
gado con la pena sefialada al delito en su grado maximo y, ademas, la
de inhabilitacién especial.

Si con el mismo fin ejecutaren alguno de los actos penados en los
articulos quinientos ochenta y dos, quinientos ochenta y tres, niimero uno,
¥ quinientos ochenta y cinco, el hecho se reputara delito y serin casti-
gados con las penas de arresto mayor y suspensién.

En las mismas penas incurrirdn, respectivamente, la Autoridad o fun-
cionario de Instituciones Penitenciarias que cometiere, respecto de dete-
nidos o presos, los actos a que se refieren los parrafos anteriores.

La autoridad o funcionario pudblico que en el curso de un procedi-
miento judicial penal o en la investigacién del delito sometieren al in-
terrogado a condiciones o procedimientos que le intimiden o violenten su
voluntad, sera castigado con la pena de arresto mayor o inhabilitacién
especial.

Igualmente se impondrdn las penas establecidas en los parrafos pre-
cedentes a la Autoridad o funcionario que, faltando a los deberes de su
cargo, permitiesen que otras personas ejecuten los hechos previstos en
ellos.

LEY 33/1978, de 17 de julio, por la que se da nueva redac-
cion a los articulos 278 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y 166 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (“B. O. del
Estado”, 20 de julio de 1978.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
cionar:
Articulo primero.—El parrafo tercero del articulo doscientos setenta
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y tres de la Ley de Enjuiciamiento Civil quedaria redactado en los si-
guientes términos:

“Cuando el Juez lo estime conveniente podran hacerse estas citacio-
nes por correo certificado con acuse de recibo, dando fe el Secretario en
los autos del contenido del sobre remitido y uniéndose a ellos el acuse
de recibo.”

En este supuesto las citaciones se entenderan practicadas en la fecha
en que el destinatario haga constar su recepcién en el acuse de recibo.

Articulo segundo.—El parrafo primero del articulo ciento sesenta y
seis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal quedari redactado del medo-
siguiente:

“Las notificaciones, citaciones y emplazamientos que se practiquen
fuera de los estrados del Juzgado o Tribunal se haran, respectivamente,.
por un Agente judicial o por un Oficial de Sala. Cuando el Juez o Pre-
sidente del Tribunal lo estime conveniente podrin hacerse por correo cer-
tificado con acuse de recibo, dando fe el Secretario en los autos del con-
tenido del sobre remitido y uniéndose el acuse de recibo.

Este 1ltimo procedimiento no seri de aplicacién para las notificacio-
nes previstas en los articulos ciento sesenta, quinientos uno y quinientos
diecisiete.

Las notificaciones, citaciones y emplazamientos por correo se enten-
deran practicados en la fecha en que el destinatario haga constar su re-
cepcion en el acuse de recibo.

Los certificados enviados conforme a lo establecido en los péarrafos.
precedentes gozaran de franquicia postal; su importe no sera incluido en
la tasacion de costas.”

LEY 45/1978, de 7 de octubre, por la que se modifican los
articulos 416 y 343 bis del Ciodigo penal. (“B. O. del Esta-
do”, 11 de octubre de 1978.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
cionar:
Articulo primero—En el articulo cuatrocientos dieciséis del Cédigo

penal se introducen las siguientes modificaciones:

En el parrafo primero se suprime la frase: “...o de evitar la pro-

creacién...”, y se eliminan los apartados cuarto y quinto.

Articulo. segundo.—El articulo trescientos cuarenta y tres bis del Cé-
digo penal quedari redactado en la siguiente forma:

“ Articulo trescientos cuarenta y tres bis. Los que expendieren me-
dicamentos de cualquier clase o medios anticonceptivos sin cumplir las
formalidades legales o reglamentarias serdn castigados con las penas de
arresto mayor y multa de veinte mil a cien mil pesetas.”
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DISPOSICION ADICIONAL

El Gobierno, en el plazo de un mes, a partir de la publicacién de la.
presente Ley, regulari, mediante Decreto, la expedicién de anticoncep- -
tivos. ‘

La publicidad de los anticonceptivos se ajustari a las normas genera- -
les que regulan aquélla y a las especificas que sean de aplicacién en la .
de éstos.

Para la correspondiente informacién, el Gobierno creara los oportunos .
servicios de orientacién y planificacién familiar.

LEY 46/1978, de 7 de octubre, por la que se modifican los-
delitos de estupro y rapto. (“B. 0. del Estado”, 11 de oc--
tubre de 1978.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san--
cionar:

Articulo primero.—Uno. Se derogan los articulos cuatrocientos trein- -
ta y cuatro, cuatrocientos treinta y cinco, cuatrocientos treinta v seis, .
cuatrocientos treinta y siete, cuatrocientos cuarenta, cuatrocientos cua-
renta y uno, cuatrocientos cuarenta y dos, cuatrocientos cuarenta y tres.
y cuatrocientos cuarenta y siete del Cédigo penal.

Dos. Los articulos cuatrocientos treinta y cuatro, cuatrocientos trein- -
ta y cinco, cuatrocientos treinta y seis, cuatrocientos cuarenta y emnatro- -
cientos cuarenta y tres del Cédigo penal quedarin redactados en la si--
guiente forma:

“Articulo cuatrocientos treinta y cuatro.—La persona que tuviere ac- -
ceso carnal con otra mayor de doce afios y menor de dieciocho, vreva--
liéndose de su superioridad, originada por cualquier relacién o situacion,..
sera castigada, como reo de estupro, con la pena de prisién menor.

La pena se aplicard en su grado maximo cuando el delito se cometiere -
por ascendiente o hermano del estuprado.”

“Articulo cuatrocientos treinta y cinco.—Comete, asimismo, estupro -
la persona que, interviniendo engafio, tuviere acceso carnal con otra ma-
yor de doce afios y menor de dieciséis. En este caso la pena sera de-
arresto mayor.”

“Articulo cuatrocientos treinta y seis.—Se impondra la pena de mul--
ta de veinte mil a doscientas mil pesetas al que cometiere cualquier abu-
so deshonesto, concurriendo iguales circunstancias que las establecidas .
en los dos articulos precedentes.”

“ Articulo cuatrocientos cuarenta.—El rapto de una persona, ejecutado -
contra su voluntad y con la finalidad de atentar contra su libertad sexual, .
serd castigado con la pena de prisién mayor.

Si la persona raptada tuviere menos de doce afios, se impondra la.
misma pena, aunque el rapto fuere con su anuencia.”
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“Articulo 443. Para proceder por los delitos de violacién, abusos
deshonestos, estupro y rapto bastari denuncia de la persona agraviada,
o del ascendiente, representante legal o guardador de hecho, por este
orden. .

Por los menores de dieciséis afios podrian denunciar los hechos el Mi-
nisterio Fiscal, 1a Junta de Proteccién de Menores o cualquier Tribunal
Tutelar de Menores.

El Ministerio Fiscal podra denunciar y el Juez de Instruceién proceder
de oficio, en los casos que consideren oportunos, en defensa de la persona
agraviada si ésta fuere de todo punto desvalida.

En los delitos mencionados en el parrafo primero de este articulo, el
perdén expreso o presunto del ofendido, mayor de dieciocho afios, extin-
gue la accién penal o la pena impuesta o en ejecucién. El perdén no se
presume sino por el matrimonio del ofendido con el ofensor.

El perdén del representante legal o guardador de hecho del menor de
dieciocho afios o incapaz, en todos los delitos a que se refiere este titulo,
necesitara, oido el Fiscal, ser aprobado por el Tribunal competente. Cuan-
do lo rechazare, a su prudente arbitrio, ordenara que continge el proce-
dimiento o la ejecucién de la pena, representando al menor o incapaz el
Ministerio Fiscal.”

Articulo segundo.—EI capitulo III del titulo IX del Libro Segundo del
Codigo penal se denominari “Del estupro”.

LEY 53/1978, de 4 de diciembre, por la que se modifican los
articulos 23, 37, 53, 118, 302, 311, 333, 520 y 522 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y se deroga el articulo 318 de
la misma. (“B. O. del Estado”, de 8 de diciembre.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
cionar:

Articulo uno.—Se derogan los articulos veintitrés, treinta y siete, cin-
cuenta y tres, ciento dieciocho, trescientos dos, trescientos once, trescien-
tos dieciséis, trescientos treinta y tres, quinientos veinte y quinientos
veintidés de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con el alcance que se
expresa en el articulo dos de la presente Ley.

Articulo dos.—Uno. Los articulos veintitrés, treinta y siete, cincuen-
ta y tres, ciento dieciocho, trescientos dos, trescientos once, trescientos
treinta y tres, quinientos veinte y quinientos veintidés de la Ley de En-
juiciamiento Criminal quedan redactados asi: '

“ Articulo veintitrés.—Si durante el sumario o en cualquier fase de
instruccién de un proceso penal el Ministerio Fiscal o cualquiera de las
partes entendieran que el Juez Instructor no tiene competencia para ac-
tuar en la causa, podran reclamar ante el Tribunal superior a quien co-
rresponda, el cual, previos los informes que estime necesarios, resolvera
de plano y sin ulterior recurso.

En todo caso, se cumplird lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo anterior.”
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“Articulo treinta y siete.—El Tribunal requerido acusari inmediata-
‘mente recibo y oyendo al.Ministerio Fiscal, al acusador particular, si lo
hubiere, a los referidos en los articulos ciento dieciocho y quinientos vein-
te que se hubieren personado y a los que figuren como parte civil, por
un plazo que no podri exceder de veinticuatro horas a cada uno, dictara
.auto inhibiéndose o declarando que no ha lugar a hacerlo.

Contra el auto en que el Tribunal se-inhibiera no se dara otro recur-
:s0 que el de casacibén.”

“Articulo cincuenta y tres.—Podran tdnicamente recusar en los nego-
-cios criminales: :

El representante del Ministerio Fiscal.

El acusador particular o los que legalmente representen sus acciones
'y derechos.

Las personas que se encuentren en la situacién de los articulos cien-
‘to dieciocho y quinientos veinte.

Los responsables “civilmente por delito o falta.”

“Articulo ciento dieciocho.—Toda persona a quien se impute un acto
punible podri ejercitar el derechc de defensa, actuando en el procedi-
miento, cualquiera que éste sea, desde que se le comunique su existencia,
‘haya sido objeto de detencién o de cualquiera otra medida cautelar o se
‘haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruira de este
derecho. - :

La admisién de denuncia o querella y cualquier actuacién procesal
de la que resulte la imputacién de un delito contra persona o personas
-determinadas, serid puesta inmediatamente en conocimiento de los pre-
-suntamente inculpados.

Para ejercitar el derecho concedido en el pérrafo primero, las perso-
‘nas interesadas deberin ser representadas por Procurador y defendidas
por Letrado, designindoseles de oficio cuando no los hubiesen nombrado
‘por si mismos y lo solicitaren, y en todo caso, cuando no tuvieran apti-
tud legal para verificarlo. .

Si no hubiesen designado Procurador o Letrado, se les requerira para
-que lo verifiquen o se les nombrara de oficio si, requeridos, no los nom-
‘brasen, cuando la causa llegue a estado en que se necesite el consejo
de aquéllos, o haya de intentar algin recurso que hiciese indispensable
:su actuacién.”

“Articulo trescientos dos.—Las partes personadas podran tomar co-
‘nocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del
‘procedimiento.

Sin embargo, de lo dispuesto en el parrafo anterior, si el delito fuere
‘publico, podri el Juez de Instruccién, a propuesta del Ministerio Fiscal,
de cualquiera de las partes personadas o de oficio, declararlo, mediante
.auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por
tiempo no superior a un mes y debiendo alzarse necesariamente el se-
-creto con diez dias de antelacién a la conclusién del sumario.”

“Articulo trescientos once.—El Juez que instruya el sumario practi-
card las diligencias que le propusieran el Ministerio Fiscal o cualquie-
‘ra de las partes personadas, si no las considera inttiles o perjudiciales

1
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Contra el auto denegatorio de las diligencias pedidas podra interpo-
nerse ‘recurso de apelacién, que sera admitido en un solo efecto para ante
la respectiva Audiencia o Tribunal competente.

Cuando el Fiscal no estuviere en la misma localidad que el Juez de
Instruccion, en vez de apelar, recurrird en queja al Tribunal competente,
acompafiando al efecto testimonio de las diligencias sumariales que con-
ceptile necesarias, cuyo testimonio debera facilitarle el Juez de Instruc-
cion y, previo informe del mismo, acordari el Tribunal lo que estime
procedente.”

“Articulo trescientos treinta y tres.—Cuando al practicarse las dili-
gencias enumeradas en los articulos anteriores hubiese alguna persona
declarada procesada como presunta autora del hecho punible, podri pre-
‘senciarlas, ya sola, ya asistida del defensor que eligiese o le fuese nom-
brado de oficio si asi lo solicitara; uno y otro podran hacer en el acto las.
observaciones que estimen pertinentes, las cuales se consignaran por di-
ligencia si no fuesen aceptadas.

Al efecto se pondri en conocimiento del procesado el acuerdo relativo.
a la practica de la diligencia con la anticipacién que permita su indole
y no se suspendera por la falta de comparecencia del procesado o de su
defensor. Igual derecho asiste a quien se halle privado de libertad en.
razén de estas diligencias.”

“Articulo quinientos veinte—La detencién, lo mismo que la prisién
‘provisional, deben efectuarse de la manera y en la forma que perjudiquen
lo menos posible a la persona y a la reputacién del inculpado. Todo de-
tenido o preso debe ser informado, desde luego y en términos clares y
precisos, de modo que le sean comprensibles, de las causas que han de-
terminado su detencion y de los derechos que le asisten. En ningin caso
se le podrd compeler a prestar declaracién si, invitado a hacerlo, se ne-
,gare.

Su libertad no debe restringirse sino en los limites absolutamente in-
dispensables para asegurar su persona e impedir las comunicaciones que
puedan perjudicar la instruccion de la causa.

Desde ¢l momneto en que se practique su detencién o se acuerde su
prisién, el afectado tiene derecho a designar Abogado y a solicitar su
presencia en el lugar de custodia para que asista al interrogatorio, re-
cabe, en su caso, la lectura del presente articulo e intervenga en todo re-
conocimiento de identidad de que sea objeto,

Si el detenido o preso se niega a declarar, aun en presencia de su
Abogado, se consignara tal decisién en las actuaciones. Tanto si hubiera
prestado declaracién como si se hubiera negado a declarar, podra entre-
vistarse después personalmente con el Abogado, siempre que lo desee.

La Autoridad bajo cuya custodia se encuentre el detenido o preso
notificara, en su caso, 1a eleccién de Letrado al Colegio de Abogados, el
cual, si no resulta posible la actuacién del designado, proveeria lo nece-
sario para la intervencion de un Abogado de oficio en el lugar de cus-
todia.

Asimismo, desde el momento de su privacién de libertad, la persona
afectada tendri derecho a que se comunique al familiar o a la persona
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que desee el hecho de su detencién, el lugar de custodia y la peticién de
asistencia de Abogado. Cuando se trate de menor de edad o de persona
incapaz, la Autoridad bajo cuya custodia esté tendra la obligacién de
notificar a la persona indicada las circunstancias antedichas, y si ésta
no fuere hallada se dara cuenta inmediata al Ministerio Fiscal. Sin em-
bargo, lo establecido en este parrafo no sera de aplicacion a los casos en
que concurran causas que impliquen un riesgo grave y racional para 1a
seguridad del Estado o de las personas. La aplicacion de esta medida
requerira autorizacién judicial, que seri, en todo caso, motivada y se en-
tendera sin perjuicio de proceder en la forma dispuesta con cariacter
general en el plazo mas breve posible.

Si transcurridas ocho horas desde la notificacion realizada al Colegio
de Abogados no compareciese en el lugar donde el detenido se encuentra
Letrado alguno, podra procederse a su interrogatorio y a la practica de
cualesquiera otras diligencias urgentes sin perjuicio de lo establecido en
el parrafo primero de este articulo.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo estable-
cido en el capitulo IIT del titulo VI del libro segundo de la presente Ley.”

" Articulo quinientos veintidés.——Todo detenido o preso puede procu-
rarse a sus expensas las comodidades u ocupaciones compatibles con el
objeto de su detencion y el régimen del establecimiento en que esté cus-
todiado, siempre que no comprometan su seguridad o la reserva del su-
mario.” :

Dos. El articulo trescientos dieciséis de la Ley de Enjuiciamiente
Criminal queda suprimido.

Articulo tres.—Se modifica la denominacién del eapitulo IV, titulo
VI del libro segundo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en los si-
guientes términos: "Del ejercicio del derecho de defensa y de la asisten-
cia de Abogado y del tratamiento de los detenidos y presos.”

LEY 56/1978, de 4 de diciembre, de medidas especiales en re-
lacion con los delitos de terrorismo cometidos por grupos
armados. (“B. 0. del Estado”, de 8 de diciembre.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
cionar: . .

Articulo primero.—Las disposiciones contenidas en esta Ley serian
aplicables a las personas implicadas en los delitos contra la vida, robo
con homicidio, mutilaciones y lesiones graves, detencién ilegal bajo res-
cate o cualquier otra condicién, detencién ilegal con simulacién de fun-
ciones publicas, depdsito de armas o municiones, tenencia de- explosivos,
estragos, coacciones o amenazas y delitos directamente conexos con los an-
teriores, siempre que sean cometidos por personas integradas en grupos
organizados y armados. .

Asimismo se aplicaran a las personas pertenecientes a dichos grupos.

Articulo segundo.—Los detenidos por hallarse implicados en cualquie-
ra de los delitos enumerados en el articulo anterior seran puestos a dis-
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posicién del Juez competente para instruir el correspondiente procedi-
miento, dentro de las setenta y dos horas siguientes. No obstante, la de-
tencién gubernativa podra prolongarse el tiempo necesario para los fines
investigadores hasta un plazo maximo de otros siete dias, siempre que
tal prolongacién se ponga en conocimiento del Juez antes de que trans-
curran las setenta y dos horas de la detencién. El Juez, en el término
previsto en el articulo cuatrocientos noventa y siete, de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, denegarid o autorizari la prolongacién propuesta.

En cualquier caso, el Juez competente debera tener conocimiento de
la detencién en los términos que sefiala el articulo cuatrocientos noventa
y seis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y podri, en todo momento,
requerir informacién y conocer personalmente la situacion del detenido,
pudiendo, en su caso, revocar la autorizacién de prolongacion de la de-
tencioén.

La autoridad que haya decretado la detencién o prisién podra ordenar
la incomunicacion por el tiempo que estime necesario mientras se com-
pletan las diligencias o la instruccién sumarial, sin perjuicio del derecho
de defensa que asiste al detenido o preso.

Articulo tercero.—A los efectos prevenidos en el articulo quinientos
cincuenta y tres de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los delitos com-
prendidos en esta Ley se considerarin siempre flagrantes.

El Ministro del Interior comunicard inmediatamente al Juez compe-
tente el registro efectuado, las causas que lo motivaron y los resultados
obtenidos del mismo.

Articulo cuarto.—El Ministro del Interior podri ordenar, por un pla-
zo de tres meses, prorrogables por iguales periodos, la observacién postal,
telegriafica y telefénica para aquellas personas de las que se estime
racionalmente puedan estar relacionadas o integradas en los grupos or-
ganizados a que se refiere el articulo primero de esta Ley. Al tiempo de
ejercitar esta facultad, comunicara, por escrito, tal decisién al Juez com-
petente, fundando la adopcién de la medida; la autoridad judicial, en
las diligencias que al efecto incoe y también con -expresion de los moti-
vos, debera confirmar o revocar total o parcialmente lo acordado por el
Ministro del Interior en un plazo maximo de setenta y dos horas desde
que reciba la comunicacién.

La autoridad judicial podra revocar total o parcialmente, en cualquier
momento, la autorizacién concedida. En el supuesto de revocacién, debers
ejecutarse inmediatamente la resolucidn.

La sucesiva o sucesivas prérrogas en la observacién se someterdn a
los tramites previstos en el parrafo anterior.

Articulo guinto.—La instruccién, conocimiento y fallo de las causas
por los delitos y conductas enumerados en el articulo primero corres-
pondera exclusivamente a los Juzgados Centrales de Instruccién y a la
Audiencia Nacional. °

La tramitacién de las causas a que se refiere esta Ley tendri abso-
luta preferencia, procurandose, ademas, la agilizacién de los tramites pro-
cesales y la utilizacién de los medios de comunicacién mas rapidos. Si
por razén de la penalidad asignada al delito se siguiera el procedimien-
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to ordinaric, desde la presentacién del dltimo escrito de calificacion hasta
la vista no transcurrirdn mas de tres meses.

Articulo sexto.—El Gobierno informari, al menos cada tres meses o
antes si asi lo solicitan dos .Grupos Parlamentarios del Congreso o del
Senado, del uso que se hace y del resultado obtenido por la aplicacion
de las medidas reguladas en esta Ley a una Comision parlamentaria de
caricter informativo, cuyas reuniones serin siempre secretas, y de la que
formaran parte Diputados y Senadores de las Comisiones de Justicia e
Interior, estando en ella representados todos los Grupos Parlamentarios..

Articulo séptimo.—Sin perjuicio de lo establecido en el articulo an-
terior, las facultades que se atribuyen en esta Ley a la autoridad gu-
bernativa serdn ejercitadas exclusivamente por el Ministro del Interior.

DISPOSICION TRANSITORIA

A la tramitacién de las causas a que se refiere la presente Ley, ini-
ciadas con anterioridad a la vigencia de la misma, serd de aplicacién lo
dispuesto en el articulo quinto.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—La presente Ley tendra vigencia durante un afo, a contar
desde su promulgacion.

Segunda.—Esta Ley entrari en vigor el dia de su publicacién en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Tercera.—Quedan derogados el Real Decreto-Ley veintiuno/mil no-
vecientos setenta y ocho, de treinta de junio, y cuantas normales Iegales
se opongan a lo dispuesto en esta Ley.

REAL DECRETO 3.033/1978, de 15 de diciembre, por el que
se desarrolla la Ley 45/1978, de 7 de octubre, por la que
se modifican los articulos 416 y 348 bis del Cédigo Penal.
(“B. O. del Estado”, de 25 de diciembre.)

La Ley cuarenta y cinco/mil novecientos setenta y ocho, de sicte de
octubre, por la que se modifican los articulos cuatrocientos dieciséis y
trescientos cuarenta y tres bis del Cdédigo Penal, establece en su dispo-
sicién adicional que el Gobierno regulara la expendicién de anticoncep-
tivos.

Dada la diversa naturaleza de los preparados o medios anticoncepti-
vos, asi como la diversificacién de su empleo o aplicacién y los posibles
efectos que sobre la salud pueden producir, se precisa establecer deter-
minadas distinciones en su expendicién, garantizando, en todo caso, el
control sanitario sobre los mismos. Por otro lado, y segin aquella na-
turaleza o sistema de uso. se determina la debida adecuacién de tales
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preparados o medios a las normas sanitarias especificas -de publicidad.

En su virtud, a propuesta del Ministerio de Sanidad y Seguridad So-
cial y previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del
dia quince de diciembre de mil novecientos setenta y ocho,

DISPONGO:

Articulo primero.—La expedicién de preparados o medios anticoncep-
tivos se considerari sanitariamente reglamentaria si se cumplen, segin
su naturaleza, las normas de registro, fabricacién, prescripcion, dispen-
sacidn, venta y publicidad que se determinan en este Real Decreto o que
se dicten para su aplicacion y desarrollo.

Articulo segundo.—Uno. Los preparados o medios anticonceptivos
se clasificaran en los siguientes grupos:

a) Agquellos en cuya composicién entran sustancias o principios ac-
tivos quimicos, anovulatorios o espermaticidas.

Tendran, a todos los efectos, la consideracién de especialidades farma-
céuticas. Su autorizacién, registro, elaboracién, distribucién, prescripcion
y dispensacién, asi como la de los correspondientes establecimientos o en-
tidades, se regularin y regirin por las normas contenidas en el Decreto
dos mil cuatrocientos sesenta y cuatro/mil novecientos sesenta y tres, de
" diez de agosto, y deméis disposiciones que lo modifican, desarrollan o com-
plementan. ‘

La dispensacién a través de las Oficinas de Farmacia se efectuara
de acuerdo con las normas de prescripcion y dispensacién establecidas en
la Orden Ministerial de once de mayo de mil novecientos setenta y siete.

b) Los medios mecénicos que actdan y se aplican como aisladores in-
trauterinos o cualquier dispositivo intrauterino.

Tendran la consideracién de implantes y les serin de aplicaciéon en
su registro, autorizacién, venta, control e inspeccién, asi como a las Em-
presas de fabricacién e importacién, las normas contenidas en el Real
Decreto novecientos ocho/mil novecientos setenta -y ocho, de catorce de
abril, y las especificas de la Orden ministerial de veintiuno de julic de
il novecientos setenta y ocho, sobre implantes clinicos, terapéuticos o
de correccion.

¢) Los demas medios no incluibles en los apartados anteriores.

Estaran sometidos a- control e inspecciédén sanitarios por los servicios
farmacéuticos del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social. Su expen-
dicién, venta o dispensacién podri efectuarse en las Oficinas de Farma-
cia y en otros establecimientos o lugares que determine o autorice la
Direccién General de Ordenacién Farmacéutica.

Dos. La Direccién General de Ordenacién Farmacéutica, previos los
informes y asesoramientos que precise, resolveri los casos de duda o in-
terpretacién sobre la inclusiéon de los preparados o medios antconcepti-
vos en los grupos anteriormente indicados.

Articulo tercero.—La publicidad de los anticonceptivos se ajustara a
las normas generales que regulan aquélla y, ademds, a las siguientes
normas especificas:
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a) A lo establecido en el Real Decreto tres mil cuatrocientos cincuen-
‘ta y uno/mil novecientos setenta y siete, de uno de diciembre, en los
:supuestos del articulo segundo, a), de este Real Decreto.

b) A lo establecido en el Real Decreto dos mil ochocientos veintisie-
te/mil novecientos setenta y siete, de seis de octubre, cuando se trate de
Jlos demas medios anticonceptivos o de actividades médico-sanitarias re-
lacionadas con las materias objeto del presente Real Decreto.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—La Comisién Central de Visado de la Publicidad Médico-
Sanitaria a que se refiere el Real Decreto dos mil ochocientos veintisiete/
mil novecientos setenta y siete, de seis de octubre, propondrd al Ministe-
rio de Sanidad y Seguridad Social las normas para la mejor aplicacién
de lo establecido en el articulo tercero.

Segunda.—Se faculta al Ministerio de Sanidad y seguridad Social
para dictar las normas necesarias para el desarrollo y aplicacién del
nresente Real Decreto.

REAL DECRETO-LEY 45/1978, de 21 de diciembre, por el que se
reforma el Cddigo de Justicia Militar, la Ley Penal y Procesal
de la Navegacion Aérea y la Ley Penal y Disciplinaria de la
Marina Mercante. («<B. O. E.» de 23 de diciembre de 1978.)

El articulo quince de la Constitucién declara abolida la pena de muerte,
:salvo lo que puedan disponer las Leyes penales militares para tiempos de
guerra; y a tenor de su disposicidn derogatoria, quedan derogadas cuantas
«isposiciones se opongan a lo establecido en ia Constitucidn.

En consecuencia, resulta necesario reformar los articulos del Cédigo de
Justicia Militar, de la Ley Penal y- Procesal de la Navegacién Aérea y de
la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina . Mercante que se hallan afectados
por dichos preceptos constitucionales.

La necesidad de rango de Ley y razones dz evidente urgencia aconsejan
1a adopcidén de Decreto-ley, para evitar el vacio y la inseguridad juridica en
‘que quedarian preceptos d= tan extraordinaria importancia. :

En su virtud, y previa deliberacién del Consejo de Ministros en su
reunién del dia quince de diciembre de mil novecientos setenta y ocho, en
‘uso de la autorizacién conferida por el articulo trece de la Ley Constitutiva
de las Cortes Espafiolas, texto refundido aprobado por Real Decreto de
veinte de abril de mil novecientos setenta y siete, y oida la Comisién a que
se refiere el ntimero uno de la disposicién transitoria segunda de la Ley
‘uno/mil novecientos setenta y siete, de cuatro de enero, para la Reforma
Politica,
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DISPONGO:

Articulo primero—Los articulos del Cdédigo de Justicia Militar en que
se establece como tUnica pena la de muerte, se modifican en el sentido de
que, salvo en tiempos de guerra, queda sustituida dicha pena por la de
treinta anos de reclusidn.

Articulo segundo.—Los articulos del Cddigo de Justicia Militar, de Ia
Ley Penal y Procesal de la Navegaciéon Aérea y de la Ley Penal y Disci-
plinaria de la Marina Mercante en los que se sefiala pena compuesta. por la
de muerte y otra u otras de privacién de libertad, quedan modificados en
¢l sentido de que la pena maxima a imponer, salvo en tiempos de guerra,
es la de treinta afios de reclusion.

DISPOSICION FINAL

El presente Real Decreto-Ley entrard en vigor el mismo dia que la
Constitucion, y del mismo se dara cuenta inmediata a las Cortes.

LEY 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona. (“Bole-
tin Oficial del Estado™ de 3 de enero de 1979.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
cionar:

Articulo primero.—Uno. El ejercicio de los derechos fundamentales.
de la persona, comprendidos en el 4&mbito de aplicacién de esta Ley, goza-
r3 de las garantias jurisdiccionales que en la misma se establecen.

Dos. Quedan comprendidas en el ambito de aplicacién de esta Ley,
sin perjuicio de lo establecido en su disposicién final, las libertades de
expresién, reunién y asociacién, la libertad y secreto de la corresponden-
cia, la libertad religiosa y la de residencia, la garantia de la inviolabi-
lidad del domicilio, la proteccién juridica frente a las detenciones ilegales
y, en general, frente a las sanciones impuestas en materia de orden
publico.

SECCION PRIMERA
Garantia jurisdiccional penal

Articulo segundo.—Uno. Los delitos y faltas contra los derechos
fundamentales de la persona, comprendidos en el ambito de aplicacién
de esta Ley seran enjuiciados por los Juzgados y Tribunales de la juris-
diccién ordinaria, segln su propia competencia. ‘

Dos. Para el enjuiciamiento de estos delitos y faltas se observaran
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las normas de procedimiento correspondientes de la Ley de Enjuicia--
miento Criminal.

Tres. Cuando el conocimiento y fallo corresponde a la Audiencia.
Provincial, el tramite utilizado sera el.que dispone el capitulo III del
titulo III del libro IV de dicha Ley de Enjuiciamiento Criminal con las.
siguientes modificaciones:

Primera.—Los articulos de previo pronunciamiento se propondrai en-
el escrito de calificacién provisional y seran resueltos en la sentencia
definitiva.

Segunda.—El plazo para instruccién y -calificacién que concede el
articulo setecientos noventa y siete de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se entenderd comun, y de cinco dias, para todas las partes acusadoras,
y también comin, y de la misma duracién, para las partes acusadas.

Articulo tercero.—Uno. Para el enjuiciamiento de los delitos come--
tides a través de la imprenta, el grabado u otros medios mecénicos de
publicacién, sonoros o fotograficos, difundidos por escrito, radio, televi-
sién, cinematdgrafo u otros similares, se seguiran los tramites sefialados.
en el titulo V del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con
las modificaciones sefialadas en el parrafo tres del articulo anterior.

Dos. Los Jueces, al iniciar el procedimiento, podrin acordar, segin.
los casos, €l secuestro de la publicacién o la prohibicién de difundir o pro--
yectar el medio a través del cual se produjo la actividad delictiva. Contra
dicha resolucién podra interponerse directamente recurso de apelacion,
que debera ser resuelto en el plazo de cinco dias.

Articulo cuarto.—Uno. Cuando los delitos a que se refiere el articu--
lo anterior sean los de calumnia o injuria, previstos y penados en los
capitulos primero y segundo del titulo X del libro II del Cédigo Penal,
en los supuestos a que se refiere el articulo cuatrocientos sesenta y tres.
del mismo texto, bastarid denuncia de la persona agraviada o, en su caso,
de su representante legal, sin necesidad de acto de conciliacién.

Dos. El perdén del ofendido o, en su caso, del representante legal,
extingue la accién legal o la pena impuesta o en ejecucién.

Tres. Lo establecido en el parrafo anterior se aplicari también a las:
injurias livianas a que se refiere el nimero uno del articulo quinientos
ochenta y seis del Cédigo Penal. )

Cuatro. Las ofensas dirigidas a la Autoridad publica, Corporacio-
nes o clases determinadas del Estado y lo dispuesto en el capitulo VIII
del titulo II del libro II del Cédigo Penal no sufrirdn alteracién en su-
actual sistema de persecucién como delitos publicos.

Cinco. La indemnizacién por perjuicivs materiales y morales sera.
fijada en la sentencia expresamente. Los Tribunales tendrin en cuenta
el agravio producido y el medio a través del cual se cometiera el delito
o falta, asi como la difusion del mismo.

Articulo quinto.—Uno. La tramitacién de las causas a que se refie-
ren los articulos anteriores tendria caracter urgente y preferente, y su
duracién, desde la iniciacién del procedimiento hasta la sentencia, no-
podra exceder de sesenta dias en las del articulo segundo ni de cuarenta.
y cinco en las del articulo tercero.
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SECCION SEGUNDA

Garantia contencioso-administrativa

Articulo sexto.—Uno. Contra los actos de la Administracién piblica,
sujetos a Derecho administrativo, que afecten al ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona, mencionados en el articulo primero, dos, de
esta Ley, podra interponerse recurso contencioso-administrativo de con-
formidad con las reglas de procedimiento establecidas en la presente
seccién y, a falta de previsién. especial, de acuerdo con las reglas genera-
les de la Ley de la Jurisdiecién Contencicso-Administrativa, cuya apli-
caciéon sera supletoria.

Articulo séptimo.—Uno. Para la interposicién de estos recursos no
serd necesaria la reposicién ni la utilizacién de cualquier otro recurso
previo administrativo.

Dos. En el mismo escrito de interposicién del recurso contencioso-
administrativo, o en cualquier momento posterior, podri solicitarse la
suspensién de la efectividad del acto administrativo impugnado.

Tres. De esta solicitud, y es pieza separada, se dara traslado al Mi-
nisterio Fiscal y al Abogado del Estado, y se requerird al érgano del
que dimane el acto impugnado para que en el plazo de cinco dias pue-
dan informar acerca de la solicitud de suspensién. )

Cuatro. Deducidos los dictdmenes e informes a que se refiere el pa-
rrafo anterior o transcurrido el plazo concedido al efecto, la Sala acor-
dara la suspensién del cumplimiento del acto impugnado, salvo que se
Jjustifique la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés
general, suspensién que podrd concederse con o sin afianzamiento de los
perjuicios de cualquiera otra naturaleza que pudiera derivarse.

Cinco. La interposicion del recurso contencioso-administrativo sus-
pendera, en todo caso, la resolucién administrativa cuando se trate de
sanciones pecuniarias reguladas por la Ley de Orden Publico, sin ne-
cesidad de afianzamiento o depésito alguno ni de los dictimenes a que
se refiere el apartado anterior.

Seis. En el caso de prohibicion o de propuesta de modificacion de
reuniones previstas en la Ley Reguladora del Derecho de Reunién que
no fueren aceptadas por los promotores, éstos podran interponer recurso
contencioso-administrative ante la Audiencia competente, poniendo, al
mismo tiempo, en conocimiento de la autoridad tal interposicién para que
ésta remita inmediatamente el expediente a la Audiencia. Dentro del
plazo improrrogable de cinco dias, el Tribunal, poniendo de manifiesto el
expediente, convocarad al Abogado del Estado, al Ministerio Fiscal y a
los promotores o a la persona que éstos designen como su representante,
a una audiencia en la que, de manera contradictoria, oird a todos los
personados y resolveri sin ulterior recurso sobre el mantenimiento o re-
vocacién de la prohibicién o de las modificaciones propuestas.

Articulo octavo.—Uno. El recurso contencioso-administrativo se in-
terpondra dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del acto
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impugnado, si fuere expreso. En caso de silencio administrativo, el plazo
anterior se computara una vez transcurridos veinte dias desde la soli-
citud del interesado ante la Administracion, sin necesidad de denunciar
la mora. : ’

Dos. En el mismo dia de la presentacién o en el siguiente, la Sala
requerira, por via telegrafica y con caricter urgente, al érgano admi-
nistrativo correspondiente para que en el plazo de cinco dias, a contar
desde la recepcion del requerimiento, remita el expediente y pueda alegar
lo que estime procedente como fundamento del acto impugnado, con aper-
cibimiento de cuanto establece el apartado cuatro del articulo diez de
esta Ley. )

La resolucién administrativa -que ordene la remisiéon del expediente
se notificard de inmediato a todos los interesados en el mismo, empla-
zéndoles para que puedan comparecer ante la Sala en el plazo de cinco
dias. '

Tres. La falta. de envio del expediente administrativo dentro del
plazo previsto en el parrafo anterior no suspendera el curso de los autos.
Tampoco lo suspendera la falta de alegaciones por parte de la Adminis-
tracion. : '

Cuatro. Recibido el expediente o transcurrido el plazo para su re-
misién y, en su caso, el del emplazamiento a los deméis interesados. la
Sala, dentro del siguiente dia, pondra de manifiesto el expediente y demis
actuaciones al recurrente para que en el plazo improrrogable de ocho
dias pueda formalizar la demanda y aportar la documentacién que esti-
me conveniente. Acto seguido se dara traslado al Ministerio Fiscal, al
Abogado del Estado y a- quienes se hubieren personado, para que en el
plazo comin e improrrogable de ocho dias efectien, en su caso, las ale-
gaciones que estimen pertinentes. A los escritos de contestacién a la de-
manda podri acompafiarse la documentacién que se considere oportuna.

Cinco. Cuando el expediente administrativo se recibiese en el Tribu-
nal una vez transcurrido el plazo establecido en el apartado dos de
-este articulo, se pondrid de manifiesto a las partes por término de vein-
ticuatro horas y sin alteracién del curso del procedimiento.

Seis. Transcurrido el plazo sefialado en el apartado cuatro anterior,
con o sin alegaciones, la Sala decidira en el siguiente dia sobre el reci-
bimiento a prueba en su caso. El periodo probatorio no seri superior a
veinte dias, comunes para la proposicién y practica, a prudente arbitrio
de la Sala, sin qué en ningéin supuesto sea procedente el término extraor-
dinario.

Siete. Conclusas las actuaciones, la Sala, sin mas tramites, pero con
citacién de las partes, dictard sentencia en el plazo de tres dias.

Articulo noveno.—Uno. Contra la sentencia podri interponerse, en
.su caso, recurso de apelacién, en un solo efecto, ante el Tribunal Supremo.

Dos. La apelacién se preparari mediante escrito razonado ante la
‘Sala sentenciadora, dentro del plazo de cinco dias comin a todas las
‘partes personadas.

Tres. Admitido el recurso, en su caso, se remitiran las actuaciones a
la Sala del Tribunal Supremo que corresponda, con emplazamiento a las
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partes por cinco dias para que puedan personarse si lo consideran opor-
tuno.

Cuatro. Si dentro del término del emplazamiento no compareciere el
apelante, se declararid desierto el recurso, imponiéndole.las. costas.

Cinco. Compareciendo el apelante y transcurrido el término de los.
emplazamientos, la Sala dictara sentencia en el plazo de cinco dias.

Articulo diez—Uno. La tramitacién de estos recursos tendrid ca-
racter urgente a todos los efectos organicos y procesales.

Dos. La puesta de manifiesto de las actuaciones se sustituira, cuan-
do sea posible, por la entrega de fotocopia de las mismas, debidamente.
cotejada. .

Tres. Las costas se impondran al recurrente o a la Administracion
ptblica si fueren rechazadas o aceptadas, respectivamente, todas sus pre-
tensiones. En otro caso se seguiran las reglas comunes,

Cuatro. Si la Administracién que hubiese dictado el acto impugna-
do no remitird el expediente dentro del plazo sefialado en el apartado
dos del articulo octavo, se reducird sin mas tramites ni recordatorio al~
guno el oportuno testimonio de particulares para exigir la responsabili-
dad personal y directa por desobediencia en que hubiera podido incurrir
el Jefe de 1a dependencia en la que obrare el expediente y cualquier otra
persona responsable de la demora, imponiéndole en todo caso a aquél
multa de cinco mil pesetas.

SECCION TERCERA

Garantia jurisdiccional civil

Articulo once—Uno. Las reclamaciones por vulneracién o descono-
cimiento de los derechos fundamentales de la persona, comprendidos en
el ambito de esta Ley, o para impugnar pretensiones relativas a los mis-
mos, no comprendidas en los articulos segundo y sexto de la misma, se
formularin ante los Juzgados de Primera Instancia correspondientes a
la localidad donde se haya producido el hecho o donde radique el registro
u oficina en que deban manifestarse. )

Dos. Las disposiciones de esta secci6n seran aplicables en todo caso
cuando las Leyes reguladoras de los derechos fundamentales de la per-
sona a que se refiere esta Ley establezcan alguna reclamacién de orden
civil.

Articulo doce.—Uno. Estian legitimados para actuar como deman-
dantes el Ministerio Fiscal y las personas naturales o juridicas titulares
de un derecho subjetivo que les faculte para obtener la declaraciéon ju-
dicial pretendida.

Dos. Podra intervenir en el proceso, como parte coadyuvante del
demandante o del demandado, cualquier persona natural o juridica que
tuviere interés directo en el asunto.

Tres. El Ministerio Fiscal siempre serd parte de estos procedi-
mientos.
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Articulo trece.—Uno. El procedimiento seri el establecido para los
incidentes en la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las siguientes espe-
.cialidades:

Primera.—El plazo de contestacion a la demanda seri comin para
todos los demandados e intervinientes.

Segunda.—No cabri el plazo extraordinario de prueba.

Tercera.—La vista, en caso de solicitarse, habra de celebrarse antes
.de los siete dias siguientes al de formulacién de la peticién.

Articulo catorce.—Uno. La sentencia que recaiga seri apelable en
.ambos, efectos.

Dos. Podran interponer el recurso quienes conforme al articulo doce
se hallen legitimados para actuar como demandantes o demandados.

Tres. Los coadyuvantes no podran recurrir con independencia de las
partes principales.

Articulo quince.—Uno. Las apelaciones se sustanciaran por los tra-
mites establecidos en la seccién tercera del titulo VI del libro II de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con las siguientes modificaciones.

Primera.—E! plazo de pruebas, en su caso, seri de diez dias.

Segunda.—La vista tendrad lugar dentro de los siete dias siguientes
-a la conclusién del plazo concedido al ponente para instruccién.

Tercera.—Entre la ecitacion y la vista se pondrin los autos de ma-
nifiesto a las partes en la Secretaria, para que puedan instruirse de
ellos.

Dos. Contra la sentencia dictada en apelacién podrd interponerse
recurso de casacién o, en su caso, de revision.

DISPOSICION FINAL

Dentro de los dos meses desde la entrada en vigor de la Constitucién, y
entre tanto se regula definitivamente el procedimiento jurisdiccional de
amparo o tutela de los derechos reconocidos en la misma, el Gobierno,
por Decrets legislativo, previa audiencia del Consejo de Estado, podra
incorporar al ambito de proteccién de esta Ley los nuevos derechos cons-
titucionalmente declarados que sean susceptibles de ella.

DISPOSICION DEROGATORIA

Se derogan los incisos B), C), D) y E) del apartado dos del articulo
sesenta y cuatro de la vigente Ley de Prensa; el Real Decreto-Ley vein-
ticuatro/mil novecientos setenta y siete, de uno de abril, y el Real De-
creto mil cuarenta y ocho/mil novecientos setenta y siete, de trece de
mayo, v cualesquiera otras disposiciones que se opongan a lo prevenido
en esta Ley.

DISPOSICION TRANSITORIA

Uno. Las causas que se encuentren en triamite, por acciones u omi-
siones comprendidas en el ambito de aplicacién de la presente Ley, se
:acomodaran a las prescripciones de ésta, cualquiera que fuera su estado,
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incluso en el supuesto de que hubiere recaido sentencia siempre que ésta
no fuera firme.

Dos. Los Juzgados, Tribunales y autoridades de cualesquiera orden
¥ Jurisdiccién distintas de las que componen la jurisdiccién ordinaria,
que estuvieren conociendo de actuaciones comprendidas en el ambito de
aplicacién de la presente Ley, se inhibiran inmediatamente a, favor de
aquéllas. El Fiscal del Tribunal Supremo acordara lo conducente al cum-
plimiento de estas normas.

LEY 177/1978, de 26 de diciembre, de modificacién de la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social y de su Reglamento.
("B. O. del Estado” de 11 de enero de 1979.) -

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
cionar: .

Articulo primero.—Uno. Se derogan, quedando en blanco, los siguien-
tes preceptos de la Ley dieciséis/mil novecientos setenta, de cuatro de
agosto, sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social:

"a) Los supuestos dos, tres, trece, catorce y quince del articulo se-
gundo; )

b) El articulo tercero y la medida de seguridad y rehabilitacién so-
cial tercera del articulo quinto; y

¢) El dltimo parrafo del apartado dos y los apartados nueve, diez,
once y doce, todos del articulo sexto.

Dos. Se suprime la mencién del articulo tercero que figura en los
articulos primero, trece y en el apartado a) del articulo veintiuno.

Tres. Se suprimen:

a) La referencia a “rufianes y proxenetas” y a’ establecimiento de
“custodia” en el ntmero dos del articulo sexto;

b) La frase “a los comprendidos en el nimero tres y” que encabez?,
el niimero tres del mismo articulo sexto;

¢) La frase final “o cuando se considere que cesado el estado peli-
groso” que figura en el parrafo uno del articulo veintiséis;

d) La expresién "o en establecimiento de preservacion” que aparece
en el apartado b) del articulo treinta y cinco.

Articulo segundo.—Se modifican el supuesto nueve del articulo segun-
do y el articulo cuarto de la Ley de Peligrosidad y Rehabllltaclon Social,
que quedaran redactados en la forma siguiente: .

Supuesto nucve del articulo segundo: "Los que con notorio menos-
precio de las normas de la convivencia social se comportaren de un modo
insolente, brutal o cinico, con perjuicio para la comunidad o dafio de los
animales, las plantas o las cosas”.

Articule cuarto: "También podran ser declarados en estado peligro-
so y sometidos a las correspondientes medidas de seguridad y rehabilita-
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cién social los condenados por tres o mas delitos en quienes, por las.
demas circunstancias que en ellos concurran, se aprecie habitualidad
criminal”.

Articulo tercero.—Las medidas de seguridad a que se refieren los.
nimeros uno, dos, cuatro y cinco del articulo quinto se cumplirin en
establecimientos adecuados a la personalidad del sujeto peligroso. Estos-
establecimientos se organizaran y mantendridn con absoluta separacién
de los demés penitenciarios.

~DISPOSICION TRANSITORIA

Los procedimientos derivados de los supuestos del articulo segundo y-
del articulo tercero, derogados por la presente Ley, que se hallaren en
tramite de declaracién del estado de peligroso, de ejecucién .de las co-
rrespondientes medidas de seguridad y rehabilitacion social, o de revi--
sién, se cancelaran con caracter definitivo. cesando las medidas de in-
ternamiento preventivo y las de seguridad que se hubieren impuesto y se
adoptardan respecto a los enfermos y deficientes mentales las que fueren
procedentes, de conformidad con las disposiciones vigentes en materia»
de asistencia psiquiitrica.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—E] Gobierno, a propuesta de! ministro de Justicia, intro--
duciré en el Reglamento de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién So--
sial las modificaciones y supresiones necesarias para la ejecucién de la.
presente Ley.

Segunda.—Por el Ministerio de Justicia se adoptarin, igualmente, las-
medidas necesarias para la ejecucién de esta Ley.

LEY 81/1918, de 28 de diciembre, de modificacién del Codigo~
Penal en materia de reincidencia y reiteracién. (*B. 0. del.
Estado, de 12 de enero de 1979.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san--
cionar:

Articulo primero. )

Uno. Se deroga la actual redaccién de la circunstancia quince del ar--
ticulo diez del Cédigo Penal.

Dos. La circunstancia quince del articulo diez del Cédigo Penal que--
daria redactada en los siguientes términos:

“Quince. Ser reincidente. Hay reincidencia cuando al delinquir el cul-
pable hubiere sido ejecutoriamente condenado por otro u otros delitos-
comprendidos en el mismo titulo de este Cddigo. Hay multirreincidencia
cuando al delinquir el culpable hubiere sido ejecutoriamente condenado
por dos o méas delitos de los mencionados en el parrafo anterior en varias.
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sentencias, siempre que en alguna de ellas se hubiere apreciado ya la
circunstancia de reincidencia”.

Tres. Se adiciona a los nimeros catorce y quince del articulo diez
del Cédigo Penal un parrafo redactado en los siguientes términos:

“En los casos en que se hubiere producido cancelacién de la inscrip-
cién de los antecedentes en el Registro Central de Penados y Rebeldes,
no seran considerados los mismos a los efectos de la apreciacién de esta
agravante cuando al tiempo de la comisién del delito enjuiciado hubiera
transcurrido un tiempo doble del previsto, para cada caso, por el articulo
ciento dieciocho, parrafo tres, de este Cédigo, computado desde la fecha
sefialada en el mismo y, como maximo, el plazo de diez afios.”

Articulo segundo.

Uno. En el texto vigente del articulo sesenta y uno, regla sexta, del
Cédigo Penal, se sustituira la frase “doble reincidencia, decimoquinta de}
articulo diez en su segundo parrafe”, por “multirreincidencia, definida
en el articulo diez, circunstancia decimoquinta”, y la expresién “se apli-
cara la pena superior en uno o dos grados” por “se podri aplicar la
pena superior en grado”.

Dos. Queda derogado el ntimero tres del articulo quinientos dieci-
séis del Codigo Penal y se suprime el inciso final del dltimo parrafo de
dicho articulo, que dice: “Salvo en el supuesto del nimero tres de este
articulo”.

Articulo tercero.

La presente ley entrari en vigor el dia siguiente de su publicacién en
el “Boletin Oficial del Estado”.

DISPOSICION FINAL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo veinticuatro del Cédigo
Penal, los Tribunales revisaran de oficio las sentencias en las que se
haya apreciado la circunstancia agravante de reiteraciéon o de reinciden-
cia en cuanto resulten afectados por las modificaciones introducidas por
esta ley y siempre que las sentencias estén aln en fase de cumplimiento
de la pena privativa de libertad.

LEY 82/1978, de 28 de diciembre, de modificacién del Cddigo
Penal en materia de terrorismo. (“B. O. del Estado”, de 12
de enero de 1979.)

De conformidad con la Ley aprobada por las Cortes, vengo en san-
-cionar:

Articulo primero.

La rubrica del capitulo XII, titulo II, del libro II del Cédigo Penal
.quedara redactada en los siguientes términos: “De la tenencia y depb-
;sito de armas o municiones y de la tenencia de explosivos.”
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La ridbrica del capitulo V, titulo IV, del libro II del propio Cédigo
quedari redactada en los siguientes términos: “De la omisién del deber
de impedir determinados delitos o de ponerlos en conocimiento de la auto-
ridad.” o

Articulo segundo.

La circunstancia segunda del nimero tres dei articulo diecisiete del
Cédigo Penal se modificard como sigue: “Segunda. La de ser el delin-
cuente reo de traicién, homicidio del Jefe del Estado o su sucesor, pa-
rricidio, asesinato, detencién ilegal bajo rescate o imponiendo cualquier
otra condicién, detencién ilegal con simulacién de funciones piblicas, de-
posito de armas o municiones, tenencia de explosivos y estragos.”

Articulo tercero.

Se introduce un nuevo articulo con el niimero doscientos cuarenta y
nueve bis, redactado como sigue: “Los que, con dnimo de causar alarma,
afirmaren falsamente la existencia de aparatos explosivos u otros que
puedan producir el mismo efecto seran castigados con la pena de arresto
mayor y multa de veinte mil a doscientas mil pesetas.”

Articulo cuarto.

El articulo doscientos sesenta y tres.del Cédigo Penal queda sin con-
tenido y su texto, sin variacién alguna, se traslada al capitulo IX del
mismo titulo, donde recibirdi el nuimero doscientos cuarenta y seis, pa-
sando el actual doscientos cuarenta y seis a denominarse doscientos cua-
renta y seis bis. i

Avrticulo qu'into‘.

El articulo doscientos sesenta y cuatro quedari redactado asi: “La
tenencia 'de sustancias o aparatos explosivos, inflamables o asfixiantes.
asi como su fabricacién, transporte o suministro de cualquier forma,
fuera de los casos permitidos por la Ley, y con propésito delictivo, serd
-castigado con la pena de prisién mayor. Los Tribunales, teniendo en
cuenta las circunstancias que concurran en el culpable, y en el hecho y
la gravedad de éste, podrin rebajar en uno o dos grados la pena a que
se refiere el parrafo anterior.”

Articulo sexto.

El articulo doscientos sesenta y cinco quedarid redactado en estos
términos: “Los depésitos de armas, municiones o explosivos establecidos
en nombre o por cuenta de una asociacién, con propésito delictivo deter-
‘minara la declaracién judicial de ilicitud y su consiguiente disolucién.”™

Articulo séptimo.

El articulo trescientos treinta y ocho bis se redactari como sigue: “El
que, pudiendo con su intervencién inmediata y sin riesgo propio o ajeno
impedir un delito contra la vida o que cause grave dafio a la integridad,
1a honestidad, la libertad o la seguridad de las personas, se abstuviere
voluntariamente de hacerlo serd castigado con la pena de arresto mayor
0 multa de veinte mil a doscientas mil pesetas, o con ambas penas.

12



680 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

El que se astuviese de poner en conocimiento de la autoridad —o de-
sus agentes, en el plazo mas breve posible—, los hechos delictivos a que
se refiere el parrafo anterior, sera castigado con las penas previstas.
en él.

Articulo octavo.

El articulo cuatrocientos ochenta y uno se modifica en los siguientes.
términos: "El delito previsto en el articulo anterior sera castigado con
la pena de prisién mayor en su grado maximo a reclusion menor en su.
grado medio, sin perjuicio de las demds responsabilidades en que incu-
rriese el culpable: Primero. Si se hubiere exigido rescate o impuesto cual--
quier otra condicién, o fuere consecutivo a un delito contra la propiedad..
Segundo. Si el encierro o detencién hubieren durado mis de quince dias.
Tercero. Si se hubjere ejecutado con simulacién de funciones publicas.™

Articulo moveno.

Se introduce un nuevo articulo, con el nimero cuatrocientos ochenta.
y uno bis, redactado como sigue: “El que construyere o acondicionare
lugares con el propésito de cometer el delito a que se refiere el articulo
cuatrocientos ochenta sera castigado con la pena de prisién menor.

Igualmente sera castigado con la pena de prisién menor el que cons-
truyere o acondicionare lugares con el propésito de proporcionarlos a
otros para la comisién del delito a que se refiere el articulo cuatrocien-
tos ochenta. )

El que por cualquier titulo tuviere a su disposicién los lugares a que
se refieren los parrafos anteriores, si no lo pusiere en conocimiento de
las autoridades en el término mas breve posible desde el momento de su
adquisicién, serd castigado con la pena de arresto mayor.”

Avrticulo diez.

Se introduce un nuevo articulo con el nimero cuatrocientos noventa.
v seis bis, redactado como sigue: "Si las amenazas o coacciones se co-
metieren con el propésito de atemorizar a los habitantes de una pobla-
cién, se impondra la pena superior en su grado.”

Avrticulo once.

Se suprime en el articulo quinientos uno, nimero dos, el ineiso wltimo,.
donde se hace referencia a que “el-robado fuere detenido bajo rescate o
por méas de un dia, o cuando se intentare el secuestro de alguna persona.”

Avrticulo doce.

El articulo quiniento cincuenta y cuatro quedari redactado en los
siguientes términos:

“Incurrird en la pena de presidio mayor, como reo de estragos, con.
independencia del fin propuesto por el culpable, el que causare malicio-
samente dafnos de cualquier cuantia mediante destruccién de aeronave,
inmersién o varamiento de nave, empleo de sustancias, explosivos, inun-
dacién, levantamiento de carriles o cambio de sefiales de una via férrea,.
destrozos de hilos o postes telegraficos, de aparatos o instrumentos de:
transmisién por ondas, o de cualquier otro medio de destruccién seme-
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jante a los expresados. Los Tribunales, teniendo en cuenta las circuns-
tancias que concurran en el culpable en el hecho y en la gravedad de
éste, podran rebajar en uno o dos grados la pena a que se refiere el pa-
rrafo anterior, que podra imponerse en su grado maximo o en la supe-
rior en grado, si se hubiere producido una situacién de grave peligro
para la vida o la ‘integridad corporal de las personas.”

Articulo trece.

En el articulo primero del Real Decreto-ley tres/mil novecientos seten-
ta y siete, de cuatro de enero, la expresion “delitos de terrorismo” se
sustituird por “delitos de asesinato, lesiones graves, detencién ilegal bhajo
rescate o imponiendo cualquier otra condicién, detencién ilegal con si-
mulaciéon de funciones piblicas, depésito de armas o municiones, tenen-
cia de explosivos, estragos y delitos conexos con los anteriores, siempre
que sean cometidos por personas integradas en grupos organizados y
armados.”

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados los articulos doscientos sesenta, doscientos sesenta
y uno y descientos sesenta y dos del Cédigo Penal, asi como los articulos
primero, segundo y tercero del anexo al Cédigo Penal afiadido por el Real
Decreto-ley tres/mil novecientos setenta y siete, de cuatro de enero.

B) PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY SOBRE REGIMEN DE CONTROL
DE CAMBIOS

El texto refundido del Plan de Desarrollo Econémico y Social aproba-
do por Decreto 1.541/72, de 15 de junio, dispuso en su articulo 59 la re-
vision de la legislacién de Delitos Monetarios para su adaptacién a las
nuevas circunstancias creadas por la liberalizacién de transacciones y
pagos con el exterior. A lo largo del trabajo de revisién se ha producido
una importante evolucién de la situacién politica espafiola, de manera
que la labor revisora que posiblemente hubiera dado lugar a la promul-
gacion de un Decreto legislativo ha culminado, por el contrario, vy tras
los trabajos preparatorios realizados por los Ministerios de Justicia, Ha-
cienda y Comercio, en el seno de un grupo de trabajo de la Comisién
General de Codificacién, en la elaboracién de la pr'esent‘e Ley, entendién-
dose que el rango de ley formal es el adecuado para la entidad penal
y procesal de su contenido normativo.

I. La presente Ley responde, por tanto, a la necesidad de revisar
la legislacién actualmente vigente en esta materia cuya norma basica
es la Ley Penal y Procesal de Delitos Monetarios de 24 de noviembre de
1938. Con independencia de los caracteres negativos de esta Ley, que res-
ponden a la época y circunstancias en que se dictd, no cabe duda de que
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en el transcurso de los cuarenta afios de vigencia de la Ley de 24 de
noviembre de 1958, el sistema de control de cambios que la misina im-
planté, se ha visto notablemente modificado. Aunque la flexibilidad que
establecia la Ley de 1938 en materia de autorizaciones administrativas
hizo posible que el control de cambios siguiese funcionando aun en épocas
de una mas amplia libertad de intercambio, sin embargo los principales
preceptos de la Ley constituyen un sistema, desde el punto de vista pe-
nal y procesal, dificilmente admisible en la actualidad, utilizando incluso
una terminologia totalmente superada. ‘

La presente Ley intenta, en primer lugar, corregir los defectos antes
apuntados. Pero también supone un esfuerzo poi dar entrada en la legis-
lacién espafiola a un sistema ordenado de normas que, respetando el
principio de jerarquia, faculte la intervencién administrativa en materia
de control de cambios sin perjuicio de la eficacia de la misma y con res-
peto de los derechos de los particulares.

II. El punto de partida y fin ultimo de la Ley es trazar el adecuado
marco juridico de la accién del Estado y 1la Administracién en el control
de las transacciones, pagos y cobros exteriores, al servicio de los inte-
reses nacionales, estableciendo al tiempo y. como salvaguarda de aquel
fin un sistema punitivo de las conductas socialmente insolidarias en este
ambito, que sin perjuicio del imprescindible rigor legal y eficacia admi-
nistrativa se equilibre .con la garantia de la seguridad juridica del ciu-
dadano. '

Este postulado de la defensa de la economia nacional se desarrolla
en los siguientes principios generales de la Ley:

1. La Ley configura el marco de la actuacién administrativa en ma-
teria de control de cambios. A diferencia de la vigente Ley de Delitos
Monetarios de 24 de noviembre de 1938, cuyo contenido se limitaba al es-
trictamente prohibitivo, por la via de una tipificacién penal general, la
Ley de Control de Cambios incluye un vasto contenido que, junto a la
determinacién y punicién del ilicito, la configura como norma esencial
de las relaciones econémicas, comerciales y financieras, de Espafia con
el exterior, en la que se base la intervencién administrativa.

2° A la actuacién administrativa de control general, sea por medio
de la prohibicién, del sometimiento a declaracién o verificacién de los ac-
tos v negocios, debe acompafar un cuadro de las posibles conductas ili-
citas y sus correspondientes sanciones.

No debe olvidarse que tras las crisis sufridas por algunas de las mo-
nedas mas fuertes de los paises occidentales han alcanzado amplia difu-
sién las medidas restrictivas de las evasiones de capitales. Se precisa, pues,
una ley que no deje nuestro signo monetario inerme frente a poderosos
intereses y organizaciones especificamente creados para actuar ilicita-
mente en los mercados de capitales. ) '

Por tal motivo, y dada la gravedad de los efectos que el incumpli-
miento de las normas de control de cambios puede ocasional a la econo-
mia nacional, es preciso que las infracciones, o al menos las de mayor
entidad, se configuren como delitos. Por otra parte, se mantiene un sector
de las infracciones como infracciones administrativas, consiguiéndose‘, de
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acuerdo con la opinién generalizada frente a la indistincién de la Ley
de 24 de noviembre de 1928, una mayor flexibilidad en la consideracién
del ilicito, descargando por otra parte a los érganos judiciales de los
asuntos de menor entidad. .

De acuerdo con una sugerencia formulada por la Seccién de la Co-
misién General de Codificacién, en el procedimiento sancionador de las
infracciones administrativas, se da entrada a la figura de la solucién
conciliadora u oblacién, ya admitida en nuestro Derecho en algunas in-
fracciones administrativas y que estd consagrada en ciertos paises del
area europea. Esta posibilidad representari gran economia procesal y
rapidez en la reparacién del hecho, y, configurada con las garantias con
que se presenta en la ley, no merma en absoluto el respeto de los de-
rechos de los particulares ni de los intereses publicos.

3.° Aunque en todo caso la existencia de las infracciones se produce
por el no sometimiento a una actuacién de control administrativo que
legitime una determinada conducta, el principio de legalidad penal ha
obligado a formular una tipificacién precisa de los delitos. Su propia en-
tidad y la penalidad prevista para sancionarlos, que puede llegar a la
imposicion de multas de una cuantia muy elevada y de venas de privacién
de libertad, exige atribuir su jurisdiccién a los Tribunales. Aun respe-
tando como regla general la aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, se ha recogido la vigencia del Real Decreto-ley 1/77, de 4 de
enero, que prevé determinadas especialidades. .

.49 E] cumplimiento de las normas de control de cambios no puede
dejarse solamente al efecto disuasorio o coactivo que se deriva de la
existencia de unas normas sancionadoras. Es necesario reforzar los pro-
pios instrumentos de control, especialmente en los aspectos inspectores,
de forma que puedan averiguarse con mayor profundidad los hechos que
merezcan una investigaciéon detallada. Esta labor de inspeccién debe ir
intimamente ligada a la tarea diaria de autorizacién y control adminis-
trativo, pero no se debe agotar en ello.las posibilidades de actuacién en
este campo. La existencia de organizaciones internacionales dedicadas a
la evasién de capitales y las formas sofisticadas que esta evasién puede
revestir aconsejan la creacién de un organismo coordinador de los distin-
tos Departamentos en la labor de investigacién y prevencion de los delitos
e infracciones administrativas previstos en la Ley, garantizando el mas
eficaz auxilio en esta materia a los 6rganos judiciales.

III. La promulgacién de la Ley de Control de Cambios debera ir
acompanada de las correspondientes normas reglamentarias que no sélo
desarrollen los preceptos de la Ley, sino que permitan el paso sin pro-
blemas de la vigencia del sistema creado en 1938 a otro sistema, que
es el que ahora se crea, que responde a.principios muy diferentes y que
utijliza instrumentos también diferentes de los existentes con anterioridad.
Esas normas, de rango inferior, deberin cubrir toda posible laguna y
atender a que el periodo de transicién se produzca con continuidad y con
las menores interferencias posibles a la libertad econdémica.

En su virtud, el Consejo de Ministros, a propuesta del ministro de
Comercio, somete a la deliberacién de las Cortes el siguiente
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PROYECTO DE LEY
CAPITULO 1
Régimen general de control de cambios
Articulo 1.°

Quedan sometidos a los preceptos de la presente Ley los actos, nego-
cios, transacciones y operaciones de toda indole entre residentes y no
residentes que supongan, ¢ de cuyo cumplimiento se deriven o puedan
derivarse, cobros o pagos exteriores. ‘

Articulo 2.°

1. Correspondera al Gobierno en defensa de los intereses generales
regular, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley, los actos, nego-
cios, transacciones y operaciones a que se refiere el articulo anterior.

2. A estos efectos, y mediante la reglamentacién de control de cam-
bios, podra prohibir, someter a autorizacién previa, verificacién o decla-
racién y, en general, a cualquier tipo de control administrativo:

a) Los actos de adquisicion y disposicién, realizados por un resi-
dente, sobre bienes o derechos poseidos en el extranjero y los mismos
actos, referentes a bienes o derechos poseidos en Espafia. cuando el ad-
quirente o disponente sea un no residente.

Se entiende por bienes o derechos poseidos en el extranjero:

1) Los bienes inmuebles o muebles que estin sitos en el extranjero
y los derechos establecidos sobre los mismos.

2) Las acciones, titulos mobiliarios, cuotas representativas de partes
alicuotas de capital y participaciones en general en empresas constitui-
das o domiciliadas en pais extranjero.

Se entiende por bienes o derechos poseidos en Espana los definidos
en el parrafo anterior, sitos en Espafia o referentes a empresas consti-
tuidas o domiciliadas en Espaiia.

b) Los actos y negocios por los que un residente resulte o pueda
resultar acreedor o deudor de un no residente, y los actos de disposicién
realizados sobre los derechos y obligaciones derivados de aquéllos.

¢) Los actos y negocios en virtud de los cuales un residente cons-
tituya, adquiera o disponga de haberes en divisas, o un no residente ad-
quiera o disponga de haberes en pesetas.

A estos efectos se conceptian como haberes los saldos de cuentas
abiertas en Banco o cualesquiera otros establecimientos financieros, o
en los libros de Sociedades y otras entidades.

d) Los actos de cobro y pago entre residentes y no residentes.

e) La importacién y exportacién de oro amonedado o en barras, me-
dios de pago de cualquier clase y titulos referentes a derechos, estén ci-
frados en pesetas o en moneda extranjera.

f) La tenencia en territorio espanol por parte de residentes o no re-
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sidentes de cualquier clase de medios de pago y titulos representa{tivos
de derechos cifrados en moneda extranjera, o en pesetas por parte de
mno residentes; la tenencia en el extranjero por parte de residentes de
cualesquiera de tales medios de pago y titulos, y la venta, a través del
‘mereado espafiol de divisas, de aquellas que los residentes posean o ad-
quieran. '

Articulo 3.0

Cuando en funcién de lo que se disponga en la reglamentacién de
cambios, una determinada operacién deba considerarse legal o autoriza-
da, se entenderid asimismo autorizado el cobro o pago exterior corres-
pondiente y la importacién o exportacién de los instrumentos de giro o
crédito utilizados, salvo que la reglamentacién de cambios o la corres-
pondiente autorizacién administrativa dispongan 1o contraric.

Articulo. 4.2

1. Son residentes, a los efectos de la presente Ley, las personas fi-
sicas domiciliadas en territorio espafiol o que residan principalmente en
Espafia, y las personas juridicas con domicilio social en Espafia.

Las personas fisicas de nacionalidad espafiola que residan en el ex-
tranjere tendrin la consideracién de residentes respecto al patrimonio
constituido en Espafia con anterioridad a su toma de residencia en el
extranjero, y a las rentas procedentes del mismo.

2. Son no residentes lag personas fisicas domiciliadas en territorio
extranjero o que tengan alli su residencia principal y las personas ju-
ridicas con domicilio social en el extranjero.

Las personas fisicas de nacionalidad extranjera que residan en Es-
pafia tendran la consideracién de no residentes respecto al patrimonio
constituido fuera de Espafia con anterioridad a la toma de residencia y
a las rentas procedentes del mismo.

3. La cualidad de residentes o no residentes de los establecimientos
y sucursales de las personas juridicas espafiolas en el extranjero, y de
los de las personas juridicas extranjeras en Espafia, se determinara re-
glamentariamente.

4. La residencia o no residencia se acreditard en la forma que re-
glamentariamente se establezca.

Articulo 5.0

1. La Administracién podra autorizar, en las condiciones y limites
que se determinen reglamentariamente, a los Bancos operantes en Es-
pafia, Cajas de Ahorro y otras entidades de crédito para intervenir en
Ias operaciones reguladas por esta Ley. Esta autorizacién es revocable
y estard subordinada al cumplimiento de las condiciones de la misma.

2. Las entidades autorizadas quedan sujetas al deber de colaboracién
con los organismos encargados del control de cambios y de la vigilancia
de los delitos monetarios. Las entidades que incumplan este deber po-
dran considerarse incursas en los articulos 56 y 57 de la Ley de Orde-



686 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

nacién Bancaria, con indeperidencia de la suspensién o revocacién de 1z
autorizacién referida en el nimero 1 del presente articulo.

CAPITULO II

Delitos monetarios
Articulo 6.2

» Cometen delito monetario en perjuicio de la economia nacional los que
contravinieren el sistema legal de control de cambios mediante cualquiera
de los actos u omisiones siguientes, swmpre que su cuantla exceda de
dos millones de pesetas:

A) Los que sin haber obtenido la preceptiva autorizacién previa o
habiéndola obtenido ilicitamente:

1° Exportaren moneda metalica o billetes de Banco espaifioles o ex-
tranjeros o cualquier medio de pago o instrumentos de giro ‘o crédito,
estén cifrados en pesetas o en moneda extranjera.

2° Importaren moneda metdlica espafiola, billetes del Banco de Es-
pafia o cualquier medio de pago o instrumentos de giro o crédito cifrados
en pesetas. - -

3.2 Los residentes que constituyesen, o adquiriesen a titulo oneroso,
en el extranjero, bienes o derechos de contenido patrimonial o ecrediticio.

4.° Los que en territorio nacional aceptaren cualquier pago, entrega
© cesién de pesetas de un no residente, o por su cuenta, o los realizaren
a su favor o por su cuenta.

B) Los residentes que no pusieren a la venta,'a través del mercado
espafiol autorizado y dentro de los quince dias siguientes a su dlspom-
bilidad, las divisas que posean.

C) El que destinare divisas lcitamente adquiridas a fin distinto del
autorizado.

Articulo 7.9

1. Los autores de delito monetario seran castigados:

1° Con la pena de presidio mayor y multa del tanto al décuplo de
la cuantia del delito, cuando exceda de cincuenta millones de pesetas.

22 Con la pena de presidio menor y multa del tanto al quintuplo cuan-
do exceda de diez millones de pesetas y no pase de cincuenta millones de
pesetas.

3° (Con la pena de arresto mayor y multa del tanto al triplo cuando
exceda de cinco millones de pesetas y no pase de diez millones de pe-
setas.

4° Con la pena de multa del tanto al duplo, cuando exceda de dos
millones de pesetas y no pase de cinco millones de pesetas.

2. Los Tribunales impondran las penas en su grado méaximo cuando
los delitos se cometan por medio o en beneficio de entidades u organi-
zaciones en las que, de su propia naturaleza o actividad, pudiera deri-
varse una especial facilidad para la comisién del delito.
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3. Cuando los actos previstos en el articulo 6.° se cometan en el
seno de una sociedad o empresa seran responsables de los delitos las
personas fisicas que efectivamente ejerzan la direccién y gestion de la.
entidad, siempre que tuvieran conocimiento de los hechos.

4. Los Tribunales, teniendo en cuenta la trascendencia econémica del
hecho para los intereses sociales, las especiales circunstancias que en él
concurran, la personalidad del culpable y especialmente la reparacién o
disminuciéon de los efectos del delito y la répatriacion del capital, podran:
imponer las penas inferiores en un grado a las sefialadas.

5. La moneda espafiola, divisa, objetos y cualquier otro de los ele--
mentos por cuyo medio se cometa delito monetario, se reputari instru-
mento del delito a efectos de lo previsto en el articulo 48 del Cédigo:
penal.

6. El Cédigo penal se aplicard con caracter supletorio.

Articulo 8.°

1. Los Tribunales espafioles serin competentes para el conocimiento-
de los delitos establecidos en el articulo 6.° de la presente Ley cualquiera.
que fuera el lugar donde hubieran sido ejecutados los hechos.

2. La competencia y procedimientos para conocer de los delitos mo--
netarios se regularia por la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Real:
Decreto-ley 1/77, de 4 de enero. '

3. Conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley de Enjuicia--
miento Criminal, 1a sentencia, sin perjuicio de los demés pronunciamien--
tos que dicho precepto establece, determinari, en su caso, la responsa--
bilidad civil que regula el articulo 104 del Cédigo penal.

4. a) En todo caso, los Jueces y Tribunales de la jurisdiccién penal
competente para conocer de los delitos de esta Ley podrin requerir el
conocimiento de cualquier expediente que se esté instruyendo por la Ad--
ministracién por hechos sancionados en esta Ley, de oficio o por denun-
cia, y la Administracion tendra la obligacién de remitir las actuaciones,.
sin que quepa el planteamiento de conflicto jurisdiccional. Igual obliga--
cién de remisién tendra la Administracion cuando, con motivo del cono--
cimiento de un expediente administrativo en materia de control de cam--
bios, apreciase indicios de que el hecho puede ser constitutivo de delito-
sancionado en el articulo 6.° de esta Ley.

b) Mientras estuviera conociendo de un hecho la Autoridad judicial,.
la Administracién se abstendra de toda actuacién sancionadora en rela-
cion con las conductas origen del mismo. La actividad sancionadora de-
la Administracién, en virtud de las infracciones administrativas previstas
en esta Ley, sélo podrd iniciarse o continuarse cuando el proceso penal
termine por sentencia absolutoria u otra resoluciéon que le vonga fin,
provisional o definitivamente, sin declaracién de responsabilidad penal,.
siempre que estén basadas en motivo que no sea la inexistencia del he-
cho, la declaracién expresa de no haber participado en él el acusado o-
la exencién de responsabilidad penal del mismo. Sin embargo, en estos.
dos ultimos supuestos, la Administracién podra sancionar las infracciones:
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administrativas relacionadas con el hecho y cometidas por tercero no
sujetos al procedimiento penal.

CAPITULO 1II
Infracciones administrativas

Articule 9.°

1. Constituye infraccién administrativa grave en materia de control
de cambios:

a) Las conductas previstas en el articulo 6.° de esta Ley, cuando su
cuantia no exceda de dos millones de pesetas.

b) Cualquier otro acto de los previstos en el articulo 2.° de esta
Ley, v no tipificado en su articulo 6.0, cuando se haya ejecutado sin la
autorizacién administrativa prescrita expresamente en las normas de con-
trol de cambios o con ella, si hubiese sido obtenida ilicitamente.

2. Constituye infraccién administrativa leve toda accién u omision
realizada con incumplimiento de las normas reguladoras del control de
cambios y no.constitutiva de delito o infracciéon grave.

3. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de la mitad
al tanto del contenido econémico del acto ejecutado, sin que en ningin
caso la sancién pueda ser inferior a 10.000 pesetas.

Las infracciones leves seran castigadas con multa en cuantia no in-
ferior a 10.000 pesetas y que no exceda de la mitad del contenido eco-
némico.

4. La sancién se graduari teniendo en cuenta las circunstancias que
concurran en los hechos y en las personas responsables de los mismos,
debiendo tomarse en consideracién, en su caso, la repatriacién del capital.

Articulo 10

1. Seran sancionados con multa de hasta dos millones de pesetas,
.como autores de una infraccién administrativa, los administradores, di-
-rectivos o empleados de las antidades autorizadas referidas en el ar-
‘ticulo 5° que, por actos u omisiones negligentes en el ejercicio de sus
-funciones, hayan facilitado la comisién de alguna infraccién de las con-
tenidas en esta Ley. Esta sancién seri siempre inferior a la que corres-
-ponda a la infraceién principal.

2. En estos supuestos podri acordarse ademas por la autoridad com-
‘petente para ello la suspensién o revocacién de la autorizaciéon prevista
«en el articulo 5.°

JArticulo 11

1. Corresponde a la Administracién del Estado, a través de los or-
-ganos que tengan atribuida la competencia sustantiva especifica para la
:regulacién y vigilancia del control de cambios con el exterior, el conoci-
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miento de las infracciones administrativas previstas en el articulo 9.°
de esta Ley.

2. La sancién que en su caso corresponda se impondri mediante re-
solucion de:

a) El Consejo de Ministros, si 1a sancién es superior a diez millones
de pesetas.

b) El ministro o secretario de Estado, segin se expresa en el ni-
mero 1, si la sancién es superior a cinco millones de pesetas y no excede
de diez. ’

¢) Los directores generales en las sanciones que no excedan de cinco
millones de pesetas.

Articulo 12

1. Para la imposicién de las sanciones administrativas se aplicara
el procedimiento sancionador regulado por el capitulo II del titulo VI de
la Ley de Procedimiento Administrativo y seri de aplicacién el tramite
previsto en el articulo 91.1 de la mencionada Ley.

2. Las resoluciones que se dicten por los érganos a que se refiere
el nimero 2 del articulo anterior seran susceptibles de recurso de acuer-
do con lo previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo y en la
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contenciso-Administrativa.

3. Las infracciones administrativas previstas en la presente Ley pres-
criben a los tres afios y las sanciones correspondientes impuestas en vir-
tud de resolucién firme, a los cuatro afios.

Articulo 13

1. Si el infractor reconociera ante la Administracion en el curso del
procedimiento sancionador, y en todo caso antes de que se formule pro-
puesta de resolucién, su responsabilidad por una infraccién administra-
tiva de control de cambios, cuya cuantia no exceda de veinte millones de
pesetas, podra solicitar de la Administracién que se acuerde la tramita-
cion del expediente conforme a lo previsto en los nimeros siguientes.

2. En ese caso, la Administracién interrumpirid la tramitacién del
expediente ordinario siempre que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que el responsable ponga de manifiesto ante la Administracién
los antecedentes que permitan el total esclarecimiento de los hechos.

b) Que no sea reincidente.

e¢) Que el dafo causado sea debidamente reparado, a juicio de la
Administracion.

d) Que la infraccién no se haya cometido por medio o en beneficio
de entidades o grupos organizados.

3. Acordada la interrupcién del expediente ordinario y constatada la
concurrencia de las circunstancias expuestas en el nimero 2, el instructor
del expediente, valoradas las circunstancias previstas en el nimero 4 del
articulo 9.° de esta Ley, elevari, al 6rgano competente, propuesta de re-
solucién para la imposicién de multa, cuyo importe no podra superar el
50 por 100 de la cuantia de la infraccién. El 6rgano competente resolvera
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sobre. la imposicién de la multa o la prosecucién del expediente ordinario.

4. A estos efectos, la Administracion tendra en especial considera-
cién que el interesado haya puesto de manifiesto la infraccion esponta-
neamente ante la misma con anterioridad a cualquier actuacién admi-
nistrativa, comunicacién o denuncia relacionada con aquélla.

Articulo 14

1. La administracién podra acordar, durante la tramitacién de un
procedimiento administrativo relativo a una presunta infraccién en mate-
ria de'cont;'ol de cambios, que se constituya garantia suficiente para ase-
gurar las responsabilidades que, en su caso, pudieran derivarse.

2. El importe de la moneda espafiola o divisas intervenidos se apli-
cari, en su caso, a la constitucién de la garantia mencionada en el nid-
mmero anterior. '

CAPITULO IV
Inspeccion e investigacién

Articulo 15

1. La Administracién vigilard el cumplimiento de sus normas de
control de cambios, comprobando cuantas situaciones o actividades pu-
dieran dar lugar a su infraccién. ’

2. Los funcionarios de los 6rganos administrativos competentes go-
zaran, en el ejercicio de sus funciones, de las facultades contenidas en
el articulo 17.

Articulo 16

.1. Se crea la Comisién de Vigilancia de las Infracciones de Control
de Cambios a la que correspondera la alta direccién y la impulsién a tra-
vés de los érganos correspondientes, de las actividades de investigacién
y prevencién de los delitos monetarios e infracciones administrativas de
control de cambios, procurando la debida coordinacién de los organismos.
de la Administracién Pdblica que puedan colaborar en los fines expre-
sados y garantizando el méis eficaz auxilio en esta materia, a los érganos
judiciales.

2. Los érganos competentes de la Administracién, asi como los de-
pendientes de la Comisién antes citada, llevarin a cabo, a peticién de los.
érganos judiciales, de otros érganos de la Administracién, o por propia
iniciativa, actuaciones de investigacién cerca de los particulares que di-
recta o indirectamente conduzean al esclarecimiento de los hechos que
pudieran ser constitutivos de delito o infraccién administrativa o a la
prevencién de los mismos.
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Articulo 17

1. El personal encargado de realizar las actuaciones referidas en el
articulo anterior podra, en el ejercicio de sus funciones, tener acceso a
los establecimientos o lugares en los que las personas fisicas o juridicas
sometidas a investigacién desarrollen actividades que pudieran ser cons-
titutivas de delito monetario, con el fin de practicar registros y examinar
toda clasé de documentacién que pudiera estar relacionada con los hechos.

2. Para la entrada en el domicilio particular de una persona fisica
serid precisc su consentimiento o la obtencién del oportuno mandamiento
judicial.

3. Reglamentariamente se dispondri el procedimiento para realizar
dichas actuaciones de investigacién de forma que su eficacia no se logre
en perjuicio de la dignidad y de los derechos de la persona.

Articulo 18

Si efectuada por la Administracién la correspondiente investigacion
se dedujeran de la misma indicios de la comisién de alguno de los delitos
a que se refiere esta Ley, el organismo competente lo pondra en conoci-
miento de la autoridad judicial, a la que remitiri cuantas actuaciones
se hubieran practicado. ’

DISPOSICION TRANSITORIA

Todas las normas procesales de indole penal contenidas en esta Ley
seran so6lo aplicables a los procedimientos que se inicien a partir de su
entrada en vigor. Los preceptos penales materiales y los sancionadores
administrativos tendran caracter retroactivo, en cuanto resulten mas fa-
vorables a los responsables de delitos o infracciones monetarias.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. La presente Ley entrara er vigor a los tres meses de su
publicacién en el “Boletin Oficial de! Estado”.

Segunda. Se autoriza al Gobierno para que, mediante Decreto, adap-
te la legislacién de inversiones extranjeras en Espafia a lo dispuesto en
esta Ley en lo que se refiere al sujeto en el régimen de control de
cambios.

.Tercera. El Gobierno desarrollard, mediante Decreto, la composicién
y funciones de la Comisién de Vigilancia de las infracciones de Control
de Cambios, prevista en el articulo 16.

DISPOSICIONES DEROGATORIAS

Primera. Queda derogada la Ley Penal y Procesal de Delitos Mone-
tarios de 24 de noviembre de 1938 y todas las dem':és disposiciones legales
que se opongan a lo dispuesto en esta Ley.
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Segunda. El Gobierno, en el plazo de tres meses, publicara la co-
rrespondiente tabla de disposiciones derogadas o modificadas por esta
Ley. (“B. 0. de las Cortes”, nim. 148, 15 septiembre 1978).

PROYECTO DE LEY GENERAL PENITENCIARIA

La necesidad de una Ley General Penitenciaria en nuestro ordena-
miento habia sido puesta de relieve desde hace largo tiempo por la doec-
trina, al no constituir el Cédigo penal ni la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal lugares adecuados para una regulacién de la ejecucién de las
penas y medidas privativas de libertad, y al no revestir las normas re-
glamentarias la fijeza que demanda la consagracién positiva de los de-
rechos y deberes fundamentales de los internos.

Tal laguna pretende ser colmada por la presente disposicién que, en
sintesis, comprende las normas fundamentales relativas al estatuto ju-
ridico del interno, las funciones y cometidos de la Administracién Peni-
tenciaria, la competencia del Juez de Vigilancia de ejecucién de las penas,
de nueva creacién en el ordenamiento espafiol, y una referencia al papel
también protagonista que corresponde a la sociedad, tan implicada en
las funciones penitenciarias como lamentabhlemente lo estd en la génesis
de la delincuencia. Para la redaccion de esta normativa se han tenido
principalmente en cuenta, junto a las conclusiones de la ciencia peniten-
ciaria de nuestro tiempo, las reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos elaboradas por las Naciones Unidas y el Consejo-de Europa, los
pactos internacionales sobre derechos humanos, las leyes penitenciarias
de los paises mas avanzados y el anteproyecto de Constitucién espafiola.

Las prisiones son un mal necesario y, no obstante, la indiscutible cri-
sis de las penas de privacién de libertad, previsiblemente habrian de se-
guirlo siendo por mucho tiempo. Los cambios de las estructuras sociales
y de los regimenes politicos determinaran, sin duda, modificaciones esen-
ciales en la concepcién y realidad sociolégica de la delincuencia, asi como
en las sanciones legales encaminadas a su prevencion y castigo, pero es
dificil imaginar el momento en que la pena de privacion de libertad, pre-
dominantemente hoy dia en los ordenamientos penales de todos los paises,
pueda ser sustituida por otra de distinta naturaleza, que, evitando los
males y defectos inherentes a la reclusién, pueda servir en la misma o
en mejor medida a las necesidades requeridas por la defensa social.

La finalidad fundamental que doctrina y legislacién atribuyen en la
actualidad a las penas y medidas de privaciéon de libertad es la preven-
ciéon especial, entendida como reeducacion y reinserciéon social de los con-
denados, sin perjuicio de prestar atencién debida a las finalidades de
advertencia e intimidacién que la prevencién general demanda, y a la
proporcionalidad de las penas con la gravedad de los delitos cometidos
que el sentido mas elemental de justicia requiere.

Al defender en primer término la finalidad resocializadora de la pena,
la ley pretende significar que el penado no es un ser eliminado de la
sociedad, sino una persona que continia formando parte de la misma,
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incluso como miembro activo, si bien sometido a un particular régimen
juridico, motivado por el comportamiento antisocial anterior de aquél y
encaminado a preparar su vuelta a la vida libre en las mejores condicio-
nes para ejercitar socialmente su libertad. De aqui se desprende una doble
consecuencia: la necesidad de que el Derecho, como elemento garantiza-
dor, discipline minuciosamente la situacién del interno en relacién con
la sociedad que le sanciona y desea su plena reintegracién a la misma,
v la necesidad asimismo de contar con la cooperacién de las ciencias de
la conducta para establecer el tratamiento reformador méas apto para
la personalidad de cada penado.

La relacién que une al penado con la Administracién penitenciaria,
representante de la sociedad, es una relacién juridica en que, a los de-
rechos y deberes de una de las partes, se contraponen los correspondien-
tes deberes y derechos de la otra. El penado conserva todos los derechos
reconocidos a los ciudadanos por las normas juridicas vigentes, con ex-
cepcién, naturalmente, de aquellos cuya privacién o limitacién constituya
precisamente el contenido de la pena impuesta, y por ello se ponen a su
disposicién los medios adecuados para su defensa, asi como para la de-
fensa de aquellos derechos que nacen especificamente de la condicién de
interno. Paralelamente, se prohiben los abusos por parte de la Adminis-
tracién penitenciaria, se crea un érgano judicial de vigilancia de la
actividad de la misma, y se atribuye a la citada Administracién una la-
bor de asistencia y tutela al lado de sus funciones de vigilancia y tra-
tamiento. Al propio tiempo hay que sefialar los deberes y obligaciones
propios de los internos, consecuencia, bien de la aplicacién de normas
constitucionales validas para todos los espafioles, bien de la indiscutible
obligacién fundamental de respetar la prisién preventiva o de cumplir la
pena o la medida impuesta por sentencia judicial, para cuya consecucion
la Administracién ha de contar con los pertinentes medios coercitivos y
disciplinarios, que combinen justamente un criterio de rigor en la defensa
del orden en los establecimientos, requerido por las propias necesidades
del internamiento y la demanda social de paz, con el humanismo que ins-
pira toda la reforma.

La sancién de privacién de libertad se concibe como tratamiento, esto
es, como actividad directamente dirigida a la consecucién de la reeduca-
ci6n y reinsercién social de los penados, mediante la utilizacién de los.
métodos cientificos adecuados. El tratamiento no pretende consistir en
una modificacién impuesta de la personalidad del hombre, sino en una
puesta a disposicién del mismo de los elementos necesarios para ayudarle -
a vivir fecundamente su libertad. En consecuencia, sera programado, in-.
dividualizado y voluntario, estimuldndose la colaboracién personal del in-
terno, llamado a desempefar un papel cada vez mas intensamente prota-
gonista, en el marco de un sistema penitenciario progresivo, dotado de:
una flexibilidad que lo aleje de los precedentes clasicos aproximandolo
a lo que podria denominarse un “sistema de individualizacién cientifica”. .

Como resumen de cuanto antecede, cabe indicar que los rasgos mas.
sobresalientes de esta ley son los siguientes: consagracién expresa del
principio de legalidad con referencia a la ejecuciéon de las penas y medi--
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das penales, potenciacién -del régimen abierto y reduccién del cerrado a
supuestos extraordinarios, sumisién general del régimen penitenciario a
las exigencias del tratamiento cientifico de los internos, trabajo equipa-
rado al trabajo en libertad, régimen disciplinario adaptado a las normas
promulgadas en 1973 por el Consejo de Europa, implantacién de la fi-
gura del Juez de Vigilancia como érgano decisivo amparador de los de-
rechos de los internos, importancia atribuida a la asistencia social du-
rante el internamiento y pospenitenciaria, que conduce a la creacion de
la Comisién de Asistencia Social y del Cuerpo de Asistentes Sociales al
servicio de la Administracién Penitenciaria como elementos claves de
dicha asistencia.

* Una Ley Penitenciaria no puede representar ni resolver por si sola
las complejas cuestiones que plantea la Administracién de Justicia en
sus diversas facetas, ni siquiera solamente en la ejecutiva. Por eso esta
disposicién se inserta en un contexto general de renovacién de nuestra
legislacién, del que cabe destacar muy especialmente las reformas en
curso del Cédigo penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que afec-
taran, respectivamente, entre otros extremos, a las clases y duracién de
las penas de privacién de libertad, sustitutivos nenales, extensién de la
remisién condicional de la pena y de la libertad condicional e instituciones
anilogas, publicidad limitada del Registro de Antecedentes Penales; y
a la duracién de los plazos procesales, Ambito de aplicacién de la prisién
preventiva e introduccién en el proceso penal de una fase de estudio eri-
minolégico del imputado para facilitar el juicio de culpabilidad y la de-
terminacién de la pena por el juzgador. Por otra parte, el régimen juri-
dico de los funcionarios de Instituciones Penitenciarias, sin cuyo esfuerzo
ninguna reforma penitenciaria seria posible, y la determinacién de los
medios materiales precisos para la construccion de nuevos establecimien-
tos y las necesidades del régimen y el tratamiento penitenciario, habrin
de ser objeto de regulacién en las correspondientes disposiciones. Esta
ley constituye, pues, sélo un primer paso en la normalizacién de la si-
tuacién penal y penitenciaria de nuestro pais y la imvlantacién de un
sistema de ejecucién de penas y medidas de seguridad méas justo y hu-
mano, en el marco de un Estado demoecraitico de derecho. Y también
constituye, al mismo tiempo, una llamada de atencién a la conciencia de
la sociedad espafiola, sin cuya participacion y colaboracién activa y con-
vencida, el problema de las prisiones careceri de solucién definitiva.

‘En su virtud, el Consejo de Ministros, a propuesta del ministro de
Justicia, somete a la deliberacién de las Cortes el siguiente

PROYECTO DE LEY
TITULO PRELIMINAR
Articulo 1.° 1. Las Instituciones Penitenciarias reguladas por la

‘presente ley tienen como fin primordial la reeducacién y la reinsercién
rsocial de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de li-
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bertad, asi como la retencién y custodia de detenidos, presos y penados.

2. Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda
para internos y liberados.

Art. 2° La actividad penitenciaria se ejercerid respetando, en todo
caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses
juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse di-
ferencia alguna por razén de raza, opiniones politicas, creencias religfo-
sas, condicién social o cualesquiera otras circunstancias de aniloga natu-
raleza.

En consecuencia:

1. Los internos podran ejercitar los derechos civiles, politicos, socia-
les, econémicos y culturales, salvo que fuesen incompatibles con el ob-
jeto de su detencién o el cumplimiento de la condena.

2. Se adoptaran las medidas necesarias para los internos y sus
familiares conserven sus derechos a las prestaciones de la Seguridad So-
cial, adquiridos antes del ingreso en prisién.

3. Se garantizara el ejercicio del derecho de sufragio de todos los
internos no suspendidos ni inhabilitados para el mismo, en la forma que
las leyes lo permitan. o

4. Se facilitard que los internos continden los procedimientos que
tuvieren pendientes en el momento de su ingreso en prisién y puedan en-
tablar nuevas acciones.

5. La Administracién Penitenciaria velari por la vida, integridad y
salud de los internos.

6. El interno tiene derecho a ser designado por su propio nombre.

Art. 3° Los internos deberan:

a) Permanecer en el establecimiento a disposicion de la autoridad
.que hubiere decretado su internamiento o para cumplir las condenas que
se les impongan, hasta el momento de su liberacién.

b) Acatar las normas de régimen interior, reguladoras de la vida del
establecimiento, cumpliendo las sanciones disciplinarias que les sean im-
puestas en el caso de infraccion de aquéllas.

¢) Colaborar en el tratamiento penitenciario, con arreglo a las téc-
nicas y métodos que les sean prescritos en funciéon del diagnéstice indi-
.vidualizado.

d) Mantener una actitud de respeto y consideracién con los funcio-
narios de Instituciones Penitenciarias y autoridades judiciales o de otro
orden.

e) Observar una conducta correcta con sus compafieros de interna-
miento.

Ast. 4° El régimen de prisién preventiva tiene como principal objeto
retener al interno a disposicién de la autoridad judicial. El principio de
la presuncién de inocencia presidirad el régimen penitenciario de los pre-
ventivos.

Art. 5° Ningun interno serd sometido a malos tratos de palabra u
obra.

13
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Art. 6.2 La actividad penitenciaria se desarrollara con las garantias:
y dentro de los limites establecidos por la ley, los reglamentos y las sen-
tencias judiciales.

TITULO I
De los establecimientos y medios materiales

Art. 7° Los establecimientos penitenciarios, dependientes de la Di-
reccién General de Instituciones Penitenciarias, comprenderan:

a) Establecimientos de preventivos.

b) Establecimientos de cumplimiento de penas.

c¢) Establecimientos especiales.

Art, 8° 1. Los establecimientos de preventivos son centros destina-
dos a la retencién y custodia de detenidos y presos. También podrian cum-
plirse penas y medidas penales privativas de libertad cuando el interna-
miento efectivo pendiente no exceda de seis meses.

2. En cada provincia podra existir mids de un establecimiento de esta.
naturaleza.

3. Cuando no existan establecimientos de preventivos para mujeres.
y j6venes ocuparan en los de hombres departamentos que constituyan
unidades con absoluta separacién y con organizacién y régimen propios..

Art. 9° 1. Los establecimientos de cumplimiento son centros des-
tinados a la ejecucién de las penas privativas de libertad. Se organizarian
separadamente para hombres y mujeres y serdn de dos tipos: de régimen
ordinario y abierto.

2. Los jovenes cumpliran separadamente de los adultes. A los efec-
tos de esta ley, se entiende por jévenes las personas de uno u -otro sexo
que no hayan cumplido los veintiin afios. Excepcionalmente, y teniendo.
en cuenta la personalidad del interno, podran permanecer en centros des-
tinados a jévenes quienes, habiendo cumplido veintiin afios, no hayan
alcanzado los veinticinco.

Art. 10. 1. No obstante lo dispuesto en el nimero 1 del articulo an-
terior, existiran establecimientos de cumplimiento de régimen cerrado
para los penados calificados de peligrosidad extrema o para casos de
inadaptacién a los regimenes ordinario y abierto, siempre que el estudio
de la personalidad del sujeto excluya la presencia de anomalias o deficien-
cias que deban determinar su destino al centro especial correspondiente.

2. También podran ser destinados a estos establecimientos con carie-
ter de excepcién y absoluta separacién de los penados, dando cuenta a la
autoridad judicial correspondientes, aquellos internos preventivos en los
que concurran las circunstancias expresadas en el numero anterior, en-
tendiéndose que la inadaptacién se refiere al régimen propio de los es-
tablecimientos de preventivos.

3. El régimen de estos centros se caracterizara por una limitacién de
las actividades en comin de los internos y por un mayor control y vigi-
lancia sobre los mismos.
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La permanencia de los internos destinados a estos centros seri por
el tiempo necesario hasta tanto no desaparezecan o disminuyan las razo-
nes o circunstancias que determinaron su ingreso.

Art. 11. La ubicacién de los establecimientos de cumplimiento sera
fijada por la Administracién penitenciaria dentro de las areas territoria-
les que se designen. En todo caso se procurara que cada una cuente con
el nimero suficiente de aquéllos para satisfacer las necesidades peniten-
ciarias y evitar el desarraigo social de los penados.

Art. 12. Los establecimientos especiales son aquellos en los que
prevalece el caracter asistencial y serian de los siguientes tipos:

a) Centros hospitalarios.

b) Centros psiquiatricos.

c¢) Centros de rehabilitacién social, para la ejecucién de medidas pe-
nales, de conformidad con la legislacién vigente en esta materia.

Art. 13. Los establecimientos penitenciarios deberin contar en el
conjunto de sus dependencias con servicios idéneos de dormitorios indi-
viduales, enfermerias, escuelas, biblioteca, instalaciones deportivas y re-
creativas, talleres, patios, peluqueria, cocina, comedor, locutorios, depar-
tamento de informacién exterior, salas anejas de relaciones familiares,
¥, en general, todos aquellos que permitan desarrollar en ellos una vida de
colectividad organizada y una adecuada clasificacién de los internos en
relacién con los fines que en cada caso les estan atribuidos.

Art. 14. El Estado, a través de la Administracién penitenciaria, ve-
lara para qué los establecimientos sean dotados de los medios materia-
les y personales necesarios que aseguren el mantenimiento, desarrollo y
cumplimiento de sus fines.

TITULO II

Del régimen penitenciario

CAPITULO 1
Organizacion general

Art. 15. 1. El ingreso de un detenido, preso o penado en cualquiera
de los establecimientos penitenciarios se harid mediante mandamiento u
orden de la autoridad competente, excepto el supuesto de presentacién
voluntaria, que serd inmediatamente comunicado a la autoridad judicial,
quien resolvera lo procedente.

2. A cada interno se le abrira un expediente personal relativo a su
situacién procesal y penitenciaria, y a cada penado un protocolo de per-
sonalidad.

Art. 16. Cualquiera que sea el centro en el que tenga lugar el ingre-
so, se procederi, de manera inmediata, a una completa separacién, te-
niendo en cuenta el sexo, edad, antecedentes, estado fisico y mental, y,
respecto de los penados, las _exigencias del tratamiento.
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En consecuencia:

a) Los hombres y las mujeres deberin estar separados, salvo en los
supuestos excepcionales que reglamentariamente se determinen.

b) Los detenidos y presos estaran separados de los condenados y, en
ambos casos, los primeros de los reincidentes.

c)- Los jovenes, sean detenidos, presos o.penados, estarin separados
de los adultos en las condiciones que.se determinen reglamentariamente.

d) Los que presenten enfermedad, anomalias o deficiencias fisicas o
mentales, estardn separados de los que puedan seguir el régimen normal
del Establecimiento.

Art. 17. 1. La libertad de los detenidos, presos o penados sélo podra
ser acordada por la autoridad competente.

2. Los detenidos seran puestos en libertad por el Director del Esta-
blecimiento si, transcurridas las setenta y dos horas siguientes al mo-
mento del mgreso, no se hubiere recibido mandamiento u orden de pri-
sién.

3. Para proceder a la excarcelacién de los condenados serid precisa
la aprobacién del licenciamiento definitivo por el Tribunal sentenciador
o de la propuesta de libertad condicional por el Juez de Vigilancia.

4. En el momento de la excarcelacién se entregara al liberado el saldo
de su cuenta de peculio, los valores y efectos depositados a su nombre,
asi como una certificacién del tiempo que estuvo privado de libertad y
cualificacién profesional obtenida durante su reclusién. Si careciese de
‘medios econémicos se le facilitarin los necesarios para llegar a su resi-
dencia y subvenir a sus primeros gastos.

Art. 18. Los traslados de los detenidos, presos v penados, se efectua-
rén de forma que se respete la dignidad de los internos y la seguridad
de la conduccién.

Art. 19. 1. Todos los internos se alojarin en celdas individuales.
En casc de insuficiencia temporal de alojamiento o por indicacién del
médico o de los equipos de observacién y tratamiento, se podri recurrir
a dependencias colectivas. En estos casos, los internos seran selecciona-
dos adecuadamente.

2. Tanto las dependencias destinadas al alojamiento nocturno de los
recluidos como aquellas en que se desarrolle su vida, deberan satisfacer
las necesidades de la higiene y estar acondicionadas de manera que el
volumen de aire, ventilacién, agua, alumbrado y calefaccién se ajusten a
las condiciones climaticas de la localidad.

3. Por razones de. higiene se exigird un cuidadoso aseo personal. A
tal fin, la Administracién facilitard gratuitamente a los internos los ser-
vicios y articulos de aseo necesarios.

Art. 20.1. El interno tiene derecho a vestir -sus propias prendas,
siempre que sean adecuadas, u optar por las que le facilite el estable-
‘cimiento, que deberan ser correctas, adaptadas a las condiciones clima-
tolégicas y desprovistas- de todo elemento que pueda afectar a la dignidad
.del interno.

2. En los supuestos de salida al exterior, deberan vestir ropas que
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no denoten su condicion de recluidos. Si carecieran de las adecuadas, se
les procuraran las necesarias.

Art. 21.1. Todo interno dispondra de la ropa necesaria para su cama
y de mueble adecuado para guardar sus pertenencias. =

2. La Administ;'acién proporcionari a los internos una alimentacién
controlada por el médico, convenientemente preparada y que responda
en cantidad y calidad a las normas dietéticas y de higiene, teniendo en
cuenta su estado de salud, la naturaleza del trabajo, y, en la medida de
lo posible, sus convicciones filoséficas y religiosas.

Art. 22. 1. Cuando el Reglamento no autorice al interno a conser-
var en su poder dinero, ropas, objetos de valor u otros que le pertenez-
can, seran guardados en lugar seguro, previo el correspondiente resguar-
do, o enviados a personas autorizadas para recibirlos.

2. El Du'ector, a instancia del médico, podra ordenar por razones
de higiene la inutilizacién de las ropas y efectos contaminados propiedad
de los internos. ’

3. En igual forma se decidira sobre el destino de los medicamentos
que los internos tuvieran en su poder a su ingreso o reciban del exterior.
Si les fueran intervenidos estupefacientes se cumplird lo previsto en las
disposiciones legales.

Art. 23. Los registros y cacheos en las personas de los internos, sus
pertenencias y locales que ocupen, los recuentos, asi como las requisas
de las instalaciones del establecimiento, se efectuaridn en los casos, con
las garantias y periodicidad que reglamentariamente se determinen.

Art. 24. - Se estableceran y estimularin, en la forma que se seiiale
reglamentanamente, sistemas de partlcxpacwn de los internos.en activi-
dades o responsabilidades de orden educativo, recreativo, religioso, labo-
ral, cultural o deportivo. En el desenvolvimiento de los servicios alimen-
ticios y confeccién de racionados se procurard igualmente la participa-
cién de los internos.

Art. 25. 1. En todos los establecimientos penitenciarios regira un ho-
rario que seri puntualmente cumplido.

2. El tiempo se distribuird de manera que se garanticen ocho horas
diarias para el descanso nocturno y queden atendldas las necesidades es-
pirituales y fisicas, las sesiones de tratamiento y las actividades forma-
tivas, laborales y culturales de los internos.

CAPITULO II

Trabajo

Art. 26. E) trabajo seri considerado como un derecho y un deber del
interno.

Sus condiciones seran:

"a) No tendra caracter aflictivo ni serd aplicado como medida de
correccion.

b) No atentaria a la dignidad del interno.
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¢) Tendra caracter formativo, creador o conservador de habitos la-
borales, productivo o terapéutico, con el fin de preparar a los internos
para las condiciones normales del trabajo libre.

d) Se organizard y planificara atendiendo a las aptitudes y cualifi-
cacion profesional, de manera que sastisfaga las aspiraciones laborales
de los recluidos en cuanto sean compatibles con el buen orden de! esta-
blecimiento y las exigencias de la Administracién.

e) Sera facilitado por la Administracién.

f) Gozara de la proteccién dispensada por la legislacién vigente en
materia de Seguridad Social.

g) No se supeditari al logro de intereses econémicos.

Art. 27. 1.—El trabajo que realicen los internos, dentro o fuera de
los establecimientos, estard comprendido en alguna de las siguientes mo-
dalidades:

2) Las de formacién profesional, a las que la Admlmstraclon dara
caracter preferente.

b) Las. dedicadas al estudio y formacién académica.

¢) Las de produccién de régimen laboral o mediante fé6rmulas coope-
rativas o similares de acuerdo con la legislacién vigente.

d) Las ocupacionales que formen parte de un tratamiento.

e) Las prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del
establecimiento.

2. Las modalidades comprendidas en los apartados ¢) y e) del nii-
mero anterior seran remuneradas y se desarrollardn en las condiciones
de seguridad e higiene establecidas en la legislacién laboral vigente.

Art. 28. El trabajo sera compatible con las sesiones de tratamiento
y con las necesidades de ensefianza en los niveles obligatorios. A tal fin,
la Administracién adoptari las medidas que reglamentariamente se dc-
terminen para asegurar la satisfaccién de aquellos fines y garant17ar u
efectividad del resultado.

Art. 25. 1. Todos los penados tendran obligacion de trabajar con-
forme a sus aptitudes fisicas y mentales.

Quedaran exceptuados de esta obligacién, sin perjuicio de poder dis-
frutar, en su caso, de los beneficios penitenciarios:

a) Los sometidos a tratamiento médico por causa de accidente o en-
fermedad, hasta que sean dados de alta. .

b) Los que padezcan incapacidad permanente para toda clase de tra-
bajos.

¢) Los mayores de sesenta y cinco afios.

d) Los perceptores de prestaciones por jubilacion.

e) Las mujeres embarazadas, durante las seis semanas anteriores
a la fecha prevista para el parto, y las ocho posteriores al alumbra-
miento.

f) Los internos que no puedan trabajar por razén de fuerza mayor.

2. Los sometidos a prisién preventiva podran trabajar conforme a
sus aptitudes e inclinaciones. La Administracion del establecimiento les
facilitara los medios de ocupacién de que disponga, permitiendo al in-
terno procurarse a sus expensas otros, siempre que sean compatibles
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con las garantias procesales y la seguridad y el buen orden de aquél.
Los que voluntariamente realicen cualquiera de los trabajos expresados
en el articulo 27 lo hardn en las condiciones y con los efectos y benefi-
cios previstos en esta ley. En todo caso, las prestaciones personales en
servicios auxiliares comunes del establecimiento tendran caracter obliga-
torio para todos los internos.

Art. 30. Los bienes, productos o servicios obtenidos por el trabajo
de los internos tendran, en igualdad de condiciones, caricter preferente
en las adjudicaciones de suministros y- obras de las Administraciones
publicas.

Art. 31. 1. La direccién y el control de las actividades desarrolla-
das en régimen laboral dentro de los establecimientos corresponderi a
la Administracién penitenciaria.

2. La Administracién procurari estimular la participacién de-los in-
ternos en la organizacion y planificacién del trabajo.

Art. 32. Los internos podran formar parte del Consejo Rector y de
la Direcciéon o Gerencia de las cooperativas que se constituyan. La Ad-
ministracién adquirird la cualidad de socio de aquéllas, contribuyendo a
la consecucién del correspondiente objeto social de conformidad con la
legislacion vigente.

Art. 33.1. La Administracién organizari y planificara el trabajo de
-caracter productivo en las condiciones siguientes:

a) Proporcionari trabajo suficiente para ocupar en dias laborables
a los internos, garantizando el descanso semanal.

b) La jornada de trabajo no podri exceder de la maxima legal y
se cuidard de que los horarios .laborales permitan disponer de tiempo
suficiente para la aplicacién de los medios de tratamiento.

c¢) Velara por que la retribucién sea conforme al rendimiento, cate-
goria profesional y clase de actividad desempenada.

d) Cuidara de que los internos contribuyan al sostenimiento de sus
cargas familiares y al cumplimiento de sus restantes obligaciones, dis-
poniendo de la cantidad sobrante en las condiciones que se establezecan
reglamentariamente.

2. La retribuciéon del trabajo de los internos sdélo sera embargable
en las condiciones y con los requisitos establecidos para el salario del
trabajador libre.

Art. 24. Los internos, en cuanto trabajadores por cuenta ajena o
socios cooperadores, asumiran individualmente la defensa de sus dere-
chos e intereses laborales o cooperativos, que ejercitaran ante los Tribu-
nales competentes, previa reclamaciéon o conciliacién en via administra-
tiva y en la forma que reglamentariamente se determine. )

Art. 35. Los liberados que se hayan inscrito en la Oficina de Empleo
dentro de los quince dias siguientes a su excarcelacién, tendran derecho
a la prestaciéon por desempleo en las condiciones que reglamentariamen-
te se establezecan.
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CAPITULO III
Asistencia sanitaria

Art. 36. 1. En cada centro existird al menos un médico general com
conocimiento psiquiadtricos, encargado de cuidar de la salud fisica y men-
tal de los internos y vigilar las condiciones de higiene y salubridad en el
establecimiento. Igualmente habri, cuando menos, un Ayudante Técnico-
Sanitario.

2. Ademas de los servicios médicos de los establecimientos, los in-
ternos podran ser asistidos en las Instituciones hospitalarias y asisten:
ciales de caracter penitenciario, y, en casos excepcionales de necesidod’
o de urgencia, en otros centros hospitalarios. '

Art. 37. Para la prestacién de la asistencia sanitaria todes los es--
tablecimientos estaran dotados:

a) De una enfermeria, que contari con un numero suficiente de ca--
mas y estard provista del material elinico, instrumental adecuado y pro-
ductos farmacéuticos béasicos para curas de urgencia e intervenciones:
dentales. .

b) De una dependencia destinada a la observacién psiquiatrica.

¢) De una unidad para enfermos contagiosos. .

Art. 38. 1. En los establecimientos o departamentos para mujeres.
existird una dependencia dotada del material de obstetricia necesario-
para el tratamiento de las internas embarazadas y de las que acaben
de dar a luz y se encuentren convalecientes, asi como para atender aque-
llos partos cuya urgencia no permita que se realicen en hospitales civiles..

2. Igualmente podra existir un local habilitado para guarderia infan-
til, con el fin de que las internas puedan tener en su compafiia a sus.
hijos que no hayan alecanzado la edad de escolaridad obligatoria.

Art. 39. Los diagnoésticos psiquidtricos que afecten a la situacién pe-
nitenciarai de los internos deberan realizarse por un equipo técnico integra--
do por un especialista en psiquiatria, un médico forense y el del estableci--
miento, acompafiandose en todo caso informe del Equipo de Observacién
o de Tratamiento. :

Art. 40. La asistencia médica y sanitaria estara asegurada por el
reconocimiento inicial de las ingresadas y los sucesivos que reglamenta-
riamente se determinen.

CAPITULO 1V
Régimen disciplinario

Art. 41. 1. EIl régimen disciplinario de los establecimientos se di-
rigira a garantizar la seguridad y conseguir una convivencia. ordenada.

2. Ningin interno desempefiara servicio alguno que implique el ejer-
cicio de facultades disciplinarias.

Art. 42. 1. Los internos no serian corregidos disciplinariamente sinc
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en los casos establecidos en el Reglamento y con las sanciones expresa-
mente previstas en esta ley.

Las infracciones disciplinarias se clasificardn en faltas muy graves,.
graves y leves.

2. No podran imponerse otras sanciones que:

a) Aislamiento en celda, que no podran exceder de dieciséis dias.

b) Aislamiento de hasta ocho fines de semana.

c) Privacién de permisos de salida por un tiempo gque no podri ser
superior a dos meses. ’

d) Limitacién de las comunicaciones orales al minimo de tiempo-
previsto reglamentariamente, durante un mes como méaximo.

e) Privacién de paseos y actos recreativos comunes, en cuanto sea:
compatible con la salud fisica y mental, hasta un mes como maximo.

f) ‘Amonestacién.

3. En los casos de reincidencia, las sanciones podran incrementarse:
en la mitad de su maximo.

4. La sancién de aislamiento en celda sélo seri de aplicaciéon en los.
casos en que se manifieste una evidente agresividad o violencia por parte
del interno, o cuando éste reiterada y gravemente altere la conviven-
cia en el centro. En todo caso, la celda en que se cumpla la sanciém:
debera ser de iguales caracteristicas que las restantes del estableci--
miento.

5. Al culpable de dos o mas faltas se le impondrian las sanciones co--
rrespondientes a todas ellas para su cumplimiento simultdneo si fuera
posible, y, no siéndolo, se cumplirdn por orden de su respectiva gravedad,.
pero el maximo de su cumplimiento no podri exceder nunca del triplo-
del tiempo correspondiente a la mas grave, ni de cuarenta y ocho dias.
consecutivos en el caso de aislamiento en celda.

6. Las sanciones podrdn ser reducidas por decisién del érgano co--
legiado correspondiente o a propuesta del Equipo Técnico, v, cuando se
advierta que hubo error en la aplicacién de un correctivo, -se proceders:
a una nueva calificacién, o, en su caso, a levantar inmediatamente el
castigo.

Art. 42, 1. La sancién de aislamiento se cumplird con informe del
médico del establecimiento, quien vigilara diariamente al interno mientras
permanezca en esa situacién, informando al Director sohre su estado de:
salud fisica y mental, y, en su caso, sobre la necesidad de suspender o
modificar la sancién impuesta.

2. En los casos de enfermedad del sancionado, y siempre que las
circunstancias lo aconsejen, se suspenderi la efectividad de la sancién
que consista en internamiento en celda de aislamiento, hasta que el in-
terno sea dado de alta o el correspondiente érgano colegiado lo estime
oportuno, respectivamente. ]

3. No se aplicard esta sancién a las mujeres gestantes, a las puér-
peras hasta seis meses después del alumbramiento, a las madres lac-
tantes y a las que tuvieran hijos consigo.

Art. 44, 1. Las sanciones disciplinarias seran impuestas por el eo—
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rrespondiente érgano colegiado, cuya organizacién y composicién seran
determinadas en el Reglamento.

2. Ningtin interno seri sancionado sin ser previamente informado
de la infraccién que se le atribuya y sin que se le haya permitido pre-
sentar su defensa, verbal o escrita.

3. La interposicién de recurso contra resoluciones sancionatorias sus-
pendera la efectividad de la sancién, salvo cuando por tratarse de un
acto de indisciplina grave, la correccién no deba demorarse. Los recursos
contra resoluciones que impongan la sancién de aislamiento en celda se-
ran de tramitacién urgente y preferente.

Art. 45. 1. Sélo podran utilizarse, con autorizacién del Director,
aquellos medios coercitivos que se establezcan reglamentariamente, en
los casos siguientes:

a) Para impedir actos de evasién o de violencig de los internos.

b) Para evitar dafios de los internos a si mismos, a otras personas
0 cosas.

¢) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos a las
ordenes del personal penitenciario en el ejercicio de su cargo.

2. Cuando, ante la urgencia de la situacién, se tuviere que hacer uso
de tales medios, se pondra en conocimiento inmediato del Director.

8. El uso de las medidas coercitivas estara dirigide exclusivamente
al restablecimiento de la normalidad y sélo subsistird el tiempo estricta-
mente necesario.

CAPITULO V
Recompensas

Art. 46. Los actos que pongan de relieve la buena conducta y espiri-
tu de trabajo seran estimulados mediante un sistema de recompensas re-
glamentariamente determinado.

CAPITULO VI
Permisos de salida

Art. 47. 1. En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los pa-
dres, conyuge, hijos, hermanos u otras personas intimamente vinculadas
con los internos, asi como por importantes y comprobados motivos, con
las medidas de seguridad adecuadas, podrin concederse permisos de
salida.

2. Igualmente se podrin conceder permisos de salida hasta de siete
dias como preparacion para la vida en libertad, previo informe del Equipo
Técnico, hasta un total de veinticuatro o treinta y seis dias por afio a los
condenados de segundo o tercer grado, respectivamente, siempre que ha-
yan extinguido la cuarta parte de la condena y no observen mala con-
ducta.
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Art. 48. Los permisos a que ‘se refiere el articulo anterior podran
ser concedidos asimismo a internos preventivos con la aprobacién, en
cada caso, de la autoridad judicial correspondiente.

CAPITULO VII

Informacion, quejas y recursos

Art. 49. Los internos recibirdn a su ingrseo informacién escrita so-
bre el régimen del establecimiento, sus derechos y deberes, las normas
disciplinarias y los medios para formular peticiones, quejas o recursos.
A quienes no pueden entender la informacién por el precedimiento indi-
cado, les sera facilitada por otro medio adecuado.

Art. 50. 1. Los internos tienen derecho a formular peticiones y que-
jas relativas a su tratamiento o al régimen del establecimiento ante el
Director o persona que lo represente, a fin de que tome las medidas
oportunas, o, en su caso, las haga llegar a las autoridades u organismos
competentes. Si fueren hechas por escrito, podrian presentarse en pliego
cerrado, que se entregaria bajo recibo.

2. Si los internos interpusieren alguno de los recursos previstos en
esta ley, los presentaridn asimismo ante el Director del establecimiento,
quien los hara llegar a la autoridad judicial, entregando una copia sella-
«da de los mismos al recurrente.

CAPITULO VIII
Comunicaciones y visitas

Art. 51. 1. Los internos estarin autorizados para comunicar peri6-
dicamente, de forma oral y escrita, con sus familiares, amigos y repre-
sentantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion pe-
nitenciaria, salvo en los casos de incomunicaciéon judicial.

Estas comunicaciones se celebrarin de manera que se respete al ma-
ximo la intimidad y no tendrian maés restricciones, en cuanto a las perso-
mas y al modo, que las impuestas por razones de seguridad, de interés
del tratamiento y del buen orden del. establecimiento.

2. Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con
el expresamente llamado en relacién con asuntos penales y con los Pro-
curadores que los representen, se celebrarin en departamentos apropia-
dos y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la
autoridad judicial o en los casos previstos en la legislacién especial so-
‘bre bandas o grupos armados.

2. En los mismos departamentos podran ser autorizados los internoss
a comunicar con profesionales colegiados en lo relacionado con su acti-
vidad, con los Asistentes Sociales y con Sacerdotes o Ministros de su
religién cuya presencia haya sido reclamada previamente, Estas comuni-
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caciones podran ser intervenidas en la forma que se establezea régla-
mentariamente. : '

4. Las comunicaciones previstas en este articulo podran efectuarse
telefénicamente en los casos y con las garantias que se determinen en el
Reglamento. .

Art. 52. 1. En los casos de defuncién, enfermedad o accidente grave
del interno, el Director informara al familiar mas préximo o a la per-
sona designada por aquél. ,

2. Igualmente se informara al interno del fallecimiento o enfermedad
grave de un pariente préximo o -de persona intimamente vinculada con
aquél. . 5

3. Todo interno tiene derecho a.comunicar a su familia y Abogado
su detencién o traslado a otro establecimiento.

Art. 53. Los establecimientos dispondran de locales anejos especial-
mente adecuados para las visitas familiares de aquellos internos que no
puedan obtener permisos de salida. ‘

Estas visitas se concederan con sujecion a lo dispuesto en el nime-
ro 2 del articulo 51 y en los casos, con los requisitos y periodicidad que
reglamentariamente se determinen.

CAPITULO IX
Asfstencia religiosa

Art. 54. La Administracién garantizara la libertad religiosa de los
internos y facilitara los medios para que dicha libertad pueda ejerci-
tarse.

CAPITULO X
Instrucciéon y educacion

Art. 55. 1. En cada establecimiento existirdA una escuela en la que
se desarrollarad la instruccién de los internos, y en especial de los analfa-
betos y jévenes.

2. Las ensefianzas que se impartan en los establecimientos se ajus-
taran en lo posible a la legislacién vigente en materia de educacién y
formacién profesional.

3. La Administracién penitenciaria fomentara el interés de los in-
ternos por el estudio y daria las maximas facilidades para que aquéllos
que no puedan seguir los cursos en el exterior lo hagan por correspon-
dencia, radio o televisién.

Art. 56. La Administracién organizara las actividades educativas,
culturales y profesionales de acuerdo con el sistema oficial, de manera
que los internos puedan alcanzar las titulaciones correspondientes.

Art. 57. En cada establecimiento existird una biblioteca provista de
libros adecuados a las necesidades culturales y profesionales de los inter-



Seccion legislativa 707

nos, quienes ademas podrin utilizar los libros facilitados por el servicio
de bibliotecas ambulantes establecido por la Administracion o entidades
particulares con el mismo fin.

Art. 58. Los internos podran leer libros, periédicos y revistas de li-
bre circulacién en el exterior, con las limitaciones que, en casos concre-
tos, aconsejen las exigencias del tratamiento individualizado. También
se fomentard que estén informados a través de audiciones radiofénicas,
televisivas y otras andlogas.

TITULO III

Del tratamienio

Art. 59. 1. EIl tratamiento penitenciario consiste en el conjunto de
actividades directamente dirigidas a la consecucién de la reeducaciéon y
"reinsercién social de los penados. :

2. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la in-
tencién y la capacidad de vivir respetando la ley penal, asi como de sub-
venir a sus necesidades. A tal fin, se procurara, en la medida de lo po-
sible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si- mismos y de res-
ponsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y
a la sociedad en general. .

Art. 60. 1. Los servicios encargados del tratamiento se esforzaran
por conocer ¥ tratar todas las peculiaridades de personalidad y ambiente
-del penado que puedan ser un obsticulo para las finalidades indicadas en
el articulo anterior.

2. Para ello, deberan utilizarse, en tanto sea posible, todos los mé-
todos de tratamiento y los medios que, respetando siempre los derechos
‘humanos, puedan facilitar la obtencién de dichas finalidades.

Art. 61. 1. El interno participari en Ja planificacion y ejecucién de
su tratamiento y colaborari para, en el futro, ser cz;paz de llevar, con
conciencia social, una vida sin delitos.

2. Seran estimulados, en cuanto sea posible, el interés y la colabora-
cién de los internos en su propio tratamiento. La satisfaccién de sus in-
tereses personales sera tenida en cuenta en la medida compatible con las
finalidades del mismo. ’

Art. 62. El tratamiento se inspirari en los siguientes principios:

a) Estard basado en el estudio cientifico de la constitucién, el tem-
‘peramento, el caricter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar.
asi como de su sistema dindmico-motivacional y del aspecto evolutive de
'su personalidad, conducente a un enjuiciamiento global de la misma, que
se recogera en el protocolo del interno.

b) Guardari relaciéon directa con un diagnéstico de personalidad
criminal y con un juicio pronéstico inicial, que seran emitidos tomando
como base una consideracién ponderada del enjuiciamiento global a que
se refiere el apartado anterior, asi como el resumen de su actividad de-
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lictiva y de todos los datos ambientales, va sean individuales, familiares
o sociales, del sujeto.

¢) Sera individualizado, consistiendo en la variable utilizaciéon de
métodos meédico-biolégicos, psiquidtrices, psicolégicos, pedagégicos y so-
ciales, en relacién a la personalidad del interno.

d) En general sera complejo, exigiende la integracién de varios de
los métodos citados en una direccién de conjunto y en el marco del ré-
gimen adecuado.

e) Sera programado, fijindose el plan general que debera seguirse
en su ejecucion, la intensidad mayor o menor en la aplicacién de cada
método de tratamiento y la distribucién de los quehaceres concretos inte-
grantes del mismo entre los diversos especialistas y educadores.

f) Sera de carécter continuo y dindmico dependiente de las inciden-
cias en la evolucién de la personalidad del interno durante el cumpli-
miento de la condena.

Art. 63. Para la individualizacién del tratamiento, iras la adecuada
observacién de cada penado, se realizard su clasificacién, destinindosele
al establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado al tratamiento que se
le haya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccién més idéneo dentro de
aquél. La clasificacién debe tomar en cuenta no sélo la personalidad y
el historial individual, familiar, social y delictivo del interno, sino tam-
bién la duracién de la pena y medidas penales en su caso, el medio a que
probablemeénte retornara y los recursos, facilidades y dificultades existen-
tes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento.

Art. 64. 1. La observacion de los preventivos se limitarid a recoger
la mayor informacién posible sobre cada uno de ellos a través de datos
‘documentales y de entrevistas, y mediante la observacién directa del com-
portamiento, estableciendo sobre estas bases la separacién o clasificacion
interior en grupos a que hace referencia el articulo 16.

2. Una vez recaida sentencia condenatoria, se completara la infor-
macién anterior con un estudio cisntifico de la personalidad del obser-
vado, formulando_en base a dichos estudios e informaciones una deter-
minacién del tipo criminolégico, un diagnéstico dé capacidad criminal y
de adaptabilidad social y la propuesta razonada de grado de tratamiento
y de destino al tipo de establecimiento gue corresponda.

Art. 65. 1. La evolucién en el tratamiento determinari una nueva
clasificacién del interno, con la consiguiente propuesta de traslado al es-
tablecimiento del régimen que corresponda, o, dentro del mismo, el pase
de una seccién a otra de diferente régimen.

2. La progresién en el tratamiento dependera de la modificacién de
aquellos sectores o rasgos de la personalidad directamente relacionados
con la actividad delictiva; se manifestard en la conducta global del in-
terno, y entrafiara un acrecentamiento de la confianza depositada en el
mismo y la atribucién de responsabilidades cada vez mds importantes
que implicaran una mayor libertad.

3. La regresiéon de grado procedera cuando se aprecie en el interno,
en relacién al tratamiento, una evoluciéon desfavorable de su persona-
lidad.
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4. Cada seis meses como méaximo, los internos deberan ser estudia--
dos individualmente para reconsiderar su anterior clasificacién, toman-
dose la decisién que corresponda, que¢ deberid ser notificada al intere--
sado.

Cuando un mismo equipo reitere por segunda vez la calificacién de-
primer grado, el interno podra solicitar que su préxima propuesta de
clasificacién se haga en la Central de Observacién. El mismo derecho le-
correspondera cuando, encontrandose en segundo grado y concurriendo la.
misma circunstancia, haya alcanzado la mitad del cumplimiento de la
condena,

Art. 66. 1. Para grupos determinados de internos, cuyo tratamien--
to lo requiera, se podran organizar en los centros correspondientes pro--
gramas basados en el principio de comunidad terapéutica.

2. Se concederi especial atencién a la organizacién en los estable--
cimientos de cumplimiento de cuantas sesiones de asesoramiento psico--
pedagégico y psicoterapia de grupo se juzguen convenientes dada la pro--
gramacién del tratamiento y los criterios de seleccién usados en estos.
métodos, asi como a la realizacién de terapia de comportamiento v de
procedimientos tendentes a modificar el sistema de actitudes del interno-
cuando sean desfavorables o negativos.

3. En el programa de tratamiento se integrari también la forma-.
cién y el perfeccionamiento profesional de aquellos sujetos cuya readap--
tacion lo requiera, realizdndose con asesoramiento psicolégico continuo-
durante el proceso formativo y previa la orientacién personal correspon--
diente.

Art. 67. Concluido el tratamiento o préxima la libertad del interno,.
se emitird un informe prondstico final, en el que se manifestaran los re-
sultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre:
la posible reincidencia y comportamiento futuro del sujeto en libertad,.
que, en su caso, se tendra en cuenta en el expediente para la concesidn.
de la libertad condicional.

Art. 68. 1. En los centros especiales el tratamiento se armonizara.
con la finalidad especifica de cada una de estas Instituciones.

2. En los establecimientos para jévenes menores de veintitin afios, al.
concluir el tratamiento con la emisién del juicio pronéstice final, se pro--
curara la evaluacion del resultado del mismo a través de los datos que:
proporcionen los servicios centrales correspondientes.

Art. 69. Las tareas de observacién, clasificacién y tratamiento las.
realizarin los equipos cualificados de especialistas, cuya composicién y-
funciones se determinarin en el Estatuto Organico de Yuncionarios. Di-
chos equipos contaran con la colaboraciéon del numero de educadores ne—
cesarios, dadas las peculiaridades de los grupos de internos tratados.

Art. 70. 1. Para el debido asesoramiento en materia de observacién,.
clasificacién y tratamiento de los internos, existir4a una Central Peniten-
ciaria de Observacién, donde actuari un eaquipo técnico de especialistas
con los fines siguientes:

a) Completar la labor de los Equipos de Observacion y de Trata--
miento en sus tareas esvecificas.



710 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

b) Resolver las dudas y consultas de caracter téenico que se formu-
len por el Centro Directivo.

¢) Realizar una labor de investigacién eriminolégieca.

d) Participar en las tareas docentes de la Escuela de Estudios Pe-
nitenciarios. _

2. Por dicha central pasaran los internos cuya clasificacién resulte
dificil o dudosa para los equipos de los establecimientos o los grupos o
tipos de aquéllos cuyas peculiaridades convenga investigar a juicio del
Centro Directivo.

Art. 71. 1. EI fin primordial del régimen de los establecimientos dc
cumplimiento es lograr en los mismos el ambiente adecuado para el éxito
del tratamiento; en consecuencia, las funciones regimentales deben ser
consideradas como medios y no como finalidades en si mismas.

2. Las actividades integrantes del tratamiento y del régimen, aunque
regidas por un principio de especializacién, deben estar' debidamente coor-
dinadas. La direccién del establecimiento organizara los distintos servi-
cios de modo que los miembros del personal alcancen la necesaria com-
prension de sus correspondientes funciones y resi)onsabilidades para lo-
grar la indispensable coordinacién.

Art. 72. 1. Las penas privativas de libertad se ejecutaran segun el
sistema progresivo, que comprenderd cuatro grados, el tltimo de los
cuales serd el de libertad condicional, conforme determina el Cédigo
penal. :

2. Los grados segundo y tercero se cumplirin respectivamente en es-
tablecimientos de régimen ordinario y de régimen abierto. Los clasifi-
cados en primer grado seran destinados a los establecimientos de régimen
cerrado, de acuerdo con lo previsto en el namero 1 del articulo 10 de
esta ley.

3. Siempre que de la observacién y clasificacién correspondiente de
un interno resulte estar en condiciones para ello, podra ser situado ini-
cialmente en grado superior, salvo el de libertad condicional, sin tener
que pasar necesariamente por los que le preceden.

4. En ningin caso se mantendra a un interno en un grado inferior
cuando por la evolucion de su tratamiento se haga merecedor a su progre-
si6n.

TITULO IV
De la asistencia pospenitenciaria

Art. 73. 1. El condenado que haya cumplido su pena y el que de
algtn otro modo haya extinguido su responsabilidad penal deben ser ple-
namente reintegrados en el ejercicio de sus derechos zomo ciudadanos.

2. Los antecedentes no podrin ser en ningin caso motivo de diseri-
minacién social o juridica. ’

Art. 74. El Ministerio de Justicia, a través de la Comisién de Asis-
tencia Social, organismo dependiente de la Direccion General de Institu-
ciones Penitenciarias, cuya estructura y funciones se determinarin en ef
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.Reglamento Orgéniéo de dicho Departamento, prestard a los internos, a
los liberados condicionales o definitivos y a los familiores de unos y
otros, la asistencia social necesaria.

Art. 75. El personal asistencial de la Comisién de Asistencia Social
.estara constituido por funcionarios que pasaran a prestar sus servicios
en el citado érgano, con exclusién de cualesquiera otras actividades que
no sean las estrictamente asistenciales.

TITULO V
Del Juez de Vigilancia

Art. 76. 1. El Juez de Vigilancia tendra atribuciones para ’hacer
cumplir la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modifi-
caciones que pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyés
y reglamentos, salvaguardar los derechos de los internos y corregir los
abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del régi-
men penitenciario puedan producirse,

2. Corresponde especialmente al Juez de Vigilancia:

a) Adoptar todas las decisiones necesarias para que los pronuncia-
‘miento de las resoluciones en orden a las penas privativas de libertad se
lleven a cabo, asumiendo las funciones que corresponderian a los Jueces
y Tribunales sentenciadores.

b) Resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los pe-
nados y acordar las revocaciones que procedan.

¢) Aprobar las propuestas que formuien los establecimientos sobre
beneficios penitenciarios que puedan suponer acortamiento de la con-
dena. )

d) Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracién supe-
rior a veinticuatro dias.

e) Resolver por via de recurso las reclamaciones gue formulen los
internos sobre sanciones disciplinarias.

f) Resolver en base a los estudios de los Equipos de Observacién y
de Tratamiento, y en su caso de la Central de Observacién, los recur-
sos referentes a clasificacién inicial y a progresiones y regresiones de
grado.

g) Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los in-
ternos formulen en relacién con el régimen y el tratamiento penitencia-
rio en cuanto afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y be-
neficios penitenciarios de aquéllos.

h) Realizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que pre-
viene la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

i) Autorizar los permisos de salida cuya duracién sea superior a dos
dias, excepto de los clasificados en tercer grado.

Art. 77. Los Jueces de Vigilancia podran dirigirse a la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias, formulando propuestas referen-
tes a la organizacién y desarrollo de los servicios de vigilancia, a la or-

14



712 Anuario de Derecho penal v Ciencias penales

denacién de la convivencia interior en los establecimientos, a la organi--
zacién y actividades de los talleres, escuelas, asistencia médica y religio-
sa, ¥y en general a las actividades regimentales, econémico-administrati--
‘'vas 'y de tratamiento -penitenciario en sentido estricto.

Art. 78. En lo que respecta a las cuestiones orgéanicas referentes ‘a.
los Jueces de Vigilancia y a los procedimientos de su actuacién, se esta--

r4 a lo dispuesto en las leyes corespondientes.

TITULO VI
De los funcionarios

~Art. 79. Corresponde a la Direccién General de Instituciones Peni--
tenciarias del Ministerio de Justicia la direecién, organizacién e inspec-
cién de las Instituciones que se regulan en la presente ley.

Art. 80. 1. Para el desempeiio de las funciones que le estin enco--
mendadas la Administracién penitenciaria contarid con el personal ne-.
cesario y debidamente cualificado. ‘

2. Los funcionarios penitenciarios tendran la condicién de funcio-
narios piblicos, con los derechos, deberes e incompatibilidades regulados:
por la legislacién general de funcionarios civiles de la Administracién del
-Estado, sin perjuicio de las especiales particularidades que legalmente se-
establezecan para cada uno de los Cuerpos o Escalas en que se integren.

En el ejercicio de sus funciones se atenderan al principio de imparcia--
lidad politica, de conformidad con las normas constitucionales.

3. La selecciéon y, en su caso, el ascenso de los funcionarios peni--
tenciarios se ajustaran a los mismos procedimientos establecidos en el
Estatuto de la Funcién Publica.

4. Antes de iniciar su actividad, los funcionarios penitenciarios de-
beran recibir la formacién especifica, tanto teérica como prictica, que-
‘reglamentariamente se determine.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Los derechos reconocidos a los internos en esta ley podran:
ser suspendidos parcialmente por acuerdos de los Ministerios de Justicia
e Interior en los supuestos: de graves alteraciones del orden en un centro,.
que obliguen a la autoridad penitenciaria a requerir la intervencién de:
los Cuerpos de la Seguridad del Estado.

Desde el momento en que intervengan dichas fuerzas, asumira la di--
reccién del establecimiento penitenciario, en cuanto a custodia, vigilan-
cia y restauracion del orden, el jefe de las mismas; sin perjuicio de con-
tinuar la autoridad penitenciaria en la direccién de las actividades de:
tratamiento, procedimiento administrativo en relacién con las autorida-
des judiciales, régimen econémico-administrativo y funciones asisten-
ciales.
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Segunda. Independientemente del supuesto considerado en la dispo-
sicién anterior, los Ministerios de Justicia e Interior podrin acordar, por
razones de seguridad publica, que la custodia y la wvigilancia interior de
un establecimiento cerrado o de un departamento especial de éste corres-
ponde a los Cuerpos de la Seguridad del Estado.

Tercera. En el plazo miaximo de un afo el Gobierno aprobari el Re-
glamento que desarrolle la presente ley, continuando entre tanto en vi-
gor el Reglamento de los Servicios de Prisiones aprobado por Decreto
de 2 de febrero de 1956 y modificado por Decreto 2.705/1964, de 27 de
julio, 162/1968, de 25 de enero, 1.372/1970, de 30 de abril y Real De-
creto 2.272/1977, de 29 de julio, en lo que no se oponga a los preceptos
de la Ley General Penitenciaria. (“B. 0. de las Cortes”, num. 148, 15
de septiembre de 1978.)
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PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL CODIGO DE JUSTICIA
MILITAR

Las Fuerzas Armadas forman una institucién fuertemente jerarquizada,
disciplinada y unida, caracteristicas indispensables para conseguir la ma-
xima eficacia en su accién en la Defensa‘Militér de Espaia. La practica
de las virtudes y valores militares, asi como el exacto cumplimiento del
deber, que constituyen en los Ejércitos un presupuesto esencial para llevar
a cabo la funcién que constitucionalmente se les asigna, es razén de ser
de todo militar —adiestrado para ello constantemente en el uso de medios
cruentos y de natLira_les riesgos al fin de la Defensa Nacional—y que lle-
gado el caso, incluso habra de entregar su vida en observancia de unas
obligaciones especificas de la Institucién, no equiparables a la cotidiana
forma de la vida civil. De otro modo, también, la naturaleza de las infrac-
ciones, por falta o delito, que pueden cometerse, comprenden generalmente
un tipo de antijuridicidad y culpabilidad compleja, en las que el hecho
no es susceptible de juicio ajeno a los profesionales de las armas; la seve-
ridad de muchas penas por la comisién de aquéllos y en consecuente am-
plio arbitrio en la imposicién de las mismas, la trascendencia del bien ju-
ridico protegido en la incriminacién de las figuras punibles y el poder de
supremacia especial del superior, segiin su diferente nivel de responsabili-
dad, para examinar el alcance y perjuicio de cada comportamiento que
sea objeto de sancién, hacen que la Ley .haya de dar un tratamiento uni-
tario a la Justicia y a lo disciplinario, atribuyendo el Estado, en todo
tiempo y lugar, un poder punitivo interno y propio de la Institucion militar
v en manera que la realizacién de aquélla impere en los Ejércitos de tal
modo que nadie tenga nada que esperar del favor ni temer de la arbitra-
riedad.

El Cédigo de Justicia Militar vigente, aprobado por Ley de 17 de julio
de 1945 y posteriormente reformado en alguno de sus articulos, trae cau-
sas del anterior de la Ley de 25 de junio de 1890, dado ‘en un marco his-
térico y militar diferente al actual y que fue, por contingencias de nece-
sidad politica de dificil repeticion, ampliado cxtensivamente en el alcance
de la competencia de la jurisdiccién militar, tal como lo hizo, citando un
ejemplo, la Ley de 23 de marzo de 1906, en el establecimiento de penalidad
militar para todo aquel que cometiera delito contra la Patria y los Ejér-
citos, y que parte de ella subsiste en la normativa penal militar actual,
junto a otros preceptos de distinto origen, a pesar de la lejana fecha en
que las Leyes que los contenian se promulgaron y de la obra codificadora
subsiguiente, operada en la legislacién penal comin. También el cambio de
las circunstancias sociales y el provechoso progreso conseguido en el desen-
volvimiento de la vida ciudadana y en la operatividad técnica de los Ejér-
citos hacen que, ademds, por imperativos derivados del cumplimiento del
punto VII del programa de actuacién juridica y politica de los Pactos de
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la Moncloa, se acomete la tarea de modificar aspectos concretos de la
normativa del sistema procesal y sustantivo del Cédigo de Justicia Militar,
dejando la revisién general del mismo para fecha posterior y una vez que el
proceso constitucional y legal de su consecuencia determine la necesidad
de su planteamiento.

II

En el presente texto legal se resuelve la dualidad de algunas tipificacio-
nes superpuestas en el Cdédigo Penal, restringiendo el Cddigo de Justicia
Militar al ambito de los delitos militares, precisando mas las figuras del
delito de Rebelion Militar, suprimiendo otras del de Traicién, ya suficien-
temente expresadas en las conductas descritas en otra parte del articulado
y en las formas generales dg la participacién para delinquir o en los tipos
del Cédigo Penal ordinario, consiguiendo hacer mas circunscrito el perfil
de legalidad para la proteccién de los intereses militares estrictamente. Se
estima no son necesarias ahora mayores modificaciones, maxime teniendo
en cuenta que se varian muy restrictivamente para la competencia de la
justicia militar, las razones y causas del fuero personal, material y por el
lugar de ocurrencia del hecho. La jurisdiccién castrense se limitara, ademas
de a los delitos que el Cédigo comprende, al conocimiento de los que se
realicen por actos cometidos en centros, establec1m1entos o lugares estricta

y propiamente militares, considerandose como tal el mar territorial y aguas
Jurlsdlccmna]es ademds del espacio aéreo nac1onal cuando ‘el atentado,
puesta en peligro o riesgo causado, amenace los intereses ‘de la defensa
militar del Estado y sus medios militares de guerra. Por razén de la per-
sona se revisan ampliamente Ios supuestos de desafuero para el militar que
sea reo de delito -comun, dado que en lo sucesivo serénlp'ara ello sometidos
siempre a la Jurisdiccién Ordinaria y sélo excepaonalmente al fuero'de las
Fuerzas Armadas, caso de que el hecho se haya cometido como consecuencia
u ocasién de una relacidn de servicio o quedaren afectados los intereses
militares, pues en estas circunstancias ‘obviamente se comprende que, aunqgue
el delito sea del Cédigo Penal "'COrm’m, participa ‘estrechamente de la natu-
raleza de los que constituyen materia especial militar y hace necesario que
el culpable sea juzgado y castigado con el rigor y agravaciones que la Ley
militar prevé, asi como con los séveros efectos de las penas que impone,
tanto privativas de libertad cuanto accesorias y que inciden cualificadamente
en la carrera de las armas del que por ello sea condenado.

En cuanto a la competencia por conexién y codelincuencia de personas
sujetas a distinto fuero, las reglas especiales denegatorias de la norma ge-
neral de atribucién de competencias no se consideran necesarias de pro-
fundas variaciones, dado su sertido técnico y habida cuenta de las restric-
ciones de las disposiciones basicas de la competencia; por ello, la férmula
que existia en plurisubjetividad de militares y paisanos en la comisién de
un delito comiin se respeta, pues es suficienternente comprensiva del signi-
ficado absorbente de la jurisdiccién ordinaria y del tratamiento de la militar
como especial o eventual, dado que esta iltima sélo podra conocer cuando
el hecho se haya producide en territorio o lugar declarado en estado de
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guerra. Igualmente, las demas combinaciones de conexiones subjetivas, ins-
trumentales, ocasionales o puramente procesales, con la nueva orientacion
en la modificacién que se introduce el conflicto por concursos ideales o
reales de delito que se puedan plantear entre la jurisdiccidn militar y la
ordinaria, quedan a favor de esta wltima, como fuero no excepcional de
ciudadano, salvo cuando el delito de competencia militar sea de pena mas
grave al de los otros que se hayan cometido; principio de siempre observado
y consecuencia legitima de la existencia del fuero y penalidad castrense en
la que la criminosidad natural en muchos delitos militares de especial sig-
nificado para la defensa nacional no sucle aparecer de forma individual ni
aislada; en méritos a que con ello se toca techo y limite de la esencia nece-
saria existencia de la justicia militar con competencia no puramente sub-
sidiaria.

111

El fortalecimiento de las garantias procesales y defensa en los procedi-
mientos que se sigan en la jurisdiccion militar se ha entendido que no sélo
ha de suponer abrir la posibilidad de que siempre pueda nombrarse defensor
letrado en ejercicio, como desde luego ¢s norma que se introduce en una
de las modificaciones del articulado, sino ademdas actualiza de manera ge-
neral el sistema organico de la Justicia Militar, modernizando su caracteris-
tica de complementariedad del resto del ordenamiento juridico del Estado
de Derecho. Asi la unidad de criterio e inteligencia en la aplicacién del
imperio de la Ley se refuerza y da seguridad con el sistema de recurso de
casacién que ante el Consejo Supremo o ante el Tribunal Supremo puede
interponerse, a partir de ahora, en las condenas de una cierta relevancia
o siempre que el Ministerio Fiscal lo considere necesario y obligado. La
independencia y profesionalidad de la Justicia Militar se evidenciara con
mejor claridad y técnica en la dedicacién y composicion que se hace de
los miembros de los Tribunales Territoriales y Central de Justicia y del
Juzgado Togado Militar de Instruccién, también 6érgano permanente y de
nueva creacion; se agiliza con ello, ademas, el trabajo y curso de los proce-
dimientos, en orden a conseguir la celeridad exigente y propia de la admi-
nistraciéon de Justicia de los Ejércitos en fin a la ejemplaridad de castigo
impuesto al culpable, y evitar, en hechos de gravedad menor, incomodidades
a quienes habiendo dejado de prestar servicio por haber sido licenciados
estén incursos en responsabilidad o deban de ser citados como testigos o
perjudicados. Todo ello sin disminuir las garantias de control y direccion
de la Autoridad judicial militar y de la funcién que los Consejos de Guerra
han de seguir desempeiiando. sdlo respecto a militares que cometan exclu-
sivamente delito militar, pues es de alta conveniencia que todo profesional
de las armas esté preocupado y participe en la justicia militar, consiguiendo
un pleno conocimiento y comprensiéon de la problemética viva y diaria de
su labor de mando, responsable segin la jerarquia que ostente. Con todo
ello se conseguird un sistema de maxima imparcialided en una jurisdiccién
de impronta singular, cual es la militar, en que la necesidad de la concen-
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tracién procesal, la inmediacién y atenuacion del principio acusatorio no
son en nada objecién posible en un dispositivo de Autoridades y Tribunales
en el que junto a los recursos que en todo caso caben contra resoluciones
instructoras, apelando a la Autoridad Judicial los acuerdos de drganos a
ella subordinados, se faculta a la acusacién particular para personarse en
el procedimiento y queda expedita la doble instancia de los Tribunales.

v

Aparte de lo expuesto se modifican o retocan algunos otros preceptos,
bien por necesidades formales o porque ya lo podian haber sido con ante-
rioridad al variar las cuantias penales en ncrmas ordinarias o por estar en
la actualidad implicitamente derogados por cambio legal de la nomenclatura
y organizacién institucional o gubernativa. En lo sucesivo, para tiempo de
paz, el Ministerio Fiscal estarA a cargo unicamente de los miembros, con
destino en tal efecto de los respectivos Cuerpos Juridico-Militares, gquienes
ademas intervendran con esa reforma, de manera mds intensa, en las fun-
ciones de su especialidad y carrera en la administracién de justicia en las
Fuerzas Armadas. También se introducen otras variaciones que se estiman
necesarias, dando una facultad humanitaria a. los Tribunales que conozcan
de hechos delictivos castigados con la maxima severidad o para rellenar
un vacio de laguna legal, referente a las atribuciones que la Junta de Jefes
del Estado Mayor ha de ejercer en el mando efeclivo, instrumentado en
lo sucesivo con la normativa ejecutiva deseable. En fin, ha parecido opor-
tuno que un sistema modernizado de justicia militar resultard mas eficiente
en su dia con una revisiéon general de Codigc cuando los cambios legales de
la organizacién militar, la penal y la general del Estado obliguen a empren-
der la tarea de estudio y preparaciéon de la obra que al Gobierno y a las
Camaras legislativas concierne, y, por tultimo, se configura la posibilidad de
una nueva ordenacién general disciplinaria que sirva de prerrogativa sancio-
nadora puramente interna de los Ejércitos y garantice un esmerado cum-
plimiento y practica de los deberes y obligaciones contenidos en las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, descargandose la judicialidad de todo
proceder que anticipadamente pueda corregirse.

En su virtud, el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de De-
fensa, somete a la deliberacién de las Cortes el siguiente

PROYECTO DE LEY
ARTICULO PRIMERO

Los articulos y epigrafes de los Capitulos del Cédigo de Justicia Militar
que a continuacién se expresan quedaran redactados de la forma siguiente:

Articulo 6.°

Por razén del delito, la Jurisdiccién Militar conocera de los procedimientos
que se instruyan contra cualquier persona:



718 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

12 Por los delitos comprendidos en este Cédigo, incluso aquellos a que
se refiere el articulo 194, y a los que las leyes especiales atribuyan a la
Jurisdiccién Militar.

2° Por los de falsificaciéon de sellos, marcas, contrasefias o documentos.
militares. Tendran esta consideracién los que deban ser expedidos por las
autoridades, organismos o funcionarios militares, con arreglo a sus atribu-
ciones propias o delegadas, y los) usados por los mismos.

3~ Por los de adulteracién de viveres y todos los demas cometidos por
contratistas o proveedores de cualquier suministro para los Ejércitos per-
petrados con ocasién del mismo.

4° Por los que cometan los funcionarios civiles de la Administracion
Militar, el personal laboral o que preste sus servicios en los centros, depen--
dencias o establecimientos militares, por hechos ejecutados con motivo
u ocasion del trabajo o servicio que presten, de la utilizacién o empleo del
material que se les entregue o de las relaciones laborales o de empleo con
sus superiores, compafieros o subordinados.

5.° Por los de incendio, dafnos, robo, hurto, receptacion, estafa, apropia--
cién indebida y malversacién de caudales, material, armas, pertrechos, mu-
niciones y demas efectos y enseres pertenecientes a la Hacienda Militar,
cualquiera que sea el lugar en que se realicen.

6.2 Por los de robo, hurto y dafios en buques, aeronaves o material co--
gido al enemigo apresado, encontrade en la mar o convoyado por buques.
o aviones de guerra.

72 Por los de pirateria, cualquiera que sea el pais a que pertenezcan los.
encausados, cuando se haya producido el apresamiento, persecucién o abor-
daje de alguna embarcacién haciéndola fuego con armas de guerra. ’

8° Por los que se cometan en desobediencia a 6rdenes para la Seguridad’
o policia de la navegacién maritima o vuelo, y que hayan sido adoptadas
por la autoridad militar de un puerto, buque, aerédromo, aeropuerto o aero-.
nave de guerra. '

9° Por los hechos que se definan o castiguen especialmente como delitos.
militares en los Bandos que dicten las Autoridades o Jefes Militares, con
arreglo a sus facultades, declarado que haya sido el estado de sitio.

Articulo 7.°

La Jurisdiccién Militar conoce de las faltas siguientes:

1° De las comprendidas en este Codigo, asi como las que se le atribuyan
por Leyes Especiales, cualquiera que sean los culpables.

2° De las comunes cometidas por militares, salvo aquellos que las Auto-
ridades militares estimen que no afectar al buen régimen de los Ejércitos:
o al decoro de sus clases.

3° De las cometidas por los defensores, peritos, testigos y demdas auxi-
liares, con motivo de su intervencién en Justicia Militar, y por cuantos con--
curran a las vistas coni ocasién de su asistencia.

4° De las incluidas en los bandos que dicten las Autoridades vy Jefes Mi--
litares con arreglo a las Leyes.
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5. De las comunes cometidas por paisanos contra los caudales o efectos
a que se refiere el nimero 5 del articulo anterior. '

Articulo 9.°

Por razon del lugar, la Jurisdiccién Militar es competente para conocer
de los procedimientos que se sigan contra cualquier persona por los delitos
y faltas que, sin estar comprendidos en el articulo 16 de este Cédigo. se
cometan: .

1> En cuarteles, campamentos, lugares de concentracién o maniobras,.
buques o aeronaves espafiolas de guerra, arsenales, maestranzas, aerédromos,.
obras militares, almacenes, fébricas y edificios publicos o particulares de
cualquier clase destinados al alojamiento de fuerzas o servicios militares,
cuando en cualquiera de los expresados inmuebles o lugares se encuentren
tropas o estén ocupados o afectados al cumplimiento de una misién militar.

2° En aguas de la mar, rios navegables, embarcaciones mercantes nacio-
nales o extranjeras que se hallen en puertos, radas, bahias o en cualquier otro
punto de la-zona maritima, exclusivamente cuando los hechos perpetrados
atenten contra la soberania espafiola, la seguridad militar o los compromisds
internacionales contraidos por Espaba para la navegacién de unidades na-
vales de guerra. '

3.2 En el espacio aéreo sujeto a la soberania espaiiola, en las aeronaves
del Estado o privadas espafiolas y mercantes extranjeras cuando se hallen
en vuelo sobre dicho espacio o estacionadas en campos o aguas espaﬁolas,
y en las instalaciones, cualquiera que sea el lugar en que estén erigidas,
de control, ayuda o auxilio a la navegacion exclusivamente cuando los he-
chos realizados atenten contra la soberania espafnola, la seguridad militar
0 causen un perjuicid al traficc o normas aéreas de las aeronaves militares
espafiolas o las que por compromisos internacionales militares sobrevuelen
territorio esparfiol. '

En el caso de los dos parrafos anteriores, la Autoridad Judicial respec-
tiva se inhibird en favor de la ordinaria tan pronto como de las diligencias
practicadas se deduzca que no han resultado afectados los intereses y servi-
cios que en los mismos se detallan.

No obstante lo prevenido en los indicados parrafos, cuando se cometa
delito a bordo de embarcaciones o aeronaves mercantes extranjeras que se
hallen dentro de la zona maritima o espacio aéreo espaiioles, y el hecho
que afectare a la disciplina de a bordo ocurriese entre tripulantes extranje-
ros, los culpables se pondran a disposicién de los agentes diplomaticos o
consulares del pais cuyo pabellén lleve el buque o aeronave en que el delito
se hubiese cometido, si dichos agentes los reclaman oficialmente y no se
dispusiera otra cosa en tratados internacionales suscritos por Espafia.

4° En fortalezas o plazas sitiadas o bloqueadas, siempre que afecten a
la seguridad militar de las mismas o perjudiquen a su mejor defensa.

5.> En territorio declarado en estado de sitio, si aun no siendo de natu-
raleza militar los hechos ni aforados los presuntos responsables, se someterwr
a la Jurisdiccién castrense por las disposiciones que lo declaren o por los
bandos que dicten las Autoridades o Jefes Militares en uso de sus facultades.
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Articulo 13.°

Por razén de la persona responsable es competente la Jurisdicciéon Militar
para conocer de las causas que se instruyan por toda clase de delitos, salvo
las exceptuadas a favor de otras jurisdicciones:

1. Contra los militares en servicio activo o reserva, cualquiera que sea
su situacién o destino.

Para los efectos de este Cédigo se comprendera en la frase genérica de
«militares» el Ministro de Defensa, aunque sea paisano, y los individuos
pertenecientes a cualquiera de los Cuerpos, Armas o Institutos, Centros u
Organismos dependientes del Ministerio de Defensa.

También se consideraran militares los paisanos que, por disposicion del
Gobierno, sean movilizados o militarizados con cualquier asimilacién o con-
sideracién militar efectiva u honorifica mientras se encuentren en tal situa-
cién perciban o no sus haberes o devengos con cargo al Ministerio de De-
fensa.

Los Oficiales y Suboficiales de complemento y aspirantes a ambos em-
pleos, cualquiera que sea su procedencia, se considerarian militares durante
el tiempo que se encuentren prestando servicio o incorporados al mismo.

Los alumnos de las Academias de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire
se considerardn militares, a estos efectos, desde la fecha de ingreso y du-
rante su permanencia en los mismos, y s6lo seran juzgados con arreglo a
este Cédigo cuando no pueda castigarse el hecho como infraccién de la
disciplina esColar segiin los Reglamentos, salvo que tengan categoria militar
propia.

Los individuos de los Cuerpos militarmente organizados tendran, a efec-
tos de competencia, la consideracién que les otorguen las leyes orgéanicas
de aquéllos u otras leyes especiales y, en su defecto, se reputardn militares
cuando presten servicios que dependan de los Ejércitos de Tierra, Mar y
Aire.

En el concepto de Oficiales, se entenderan comprendidos, a los efectos
de este Cédigo, los Oficiales Generales, Jefes, Oficiales y asimilados de los
mismos empleos de los tres Ejércitos.

2° Contra los individuos que extingan condena en establecimientos de-
pendientes del Ministerio de Defensa. '

3° Contra los prisioneros de guerra y personas constituidas en rehenes.
A unos y otros se les reconocera la categoria oficial que tengan en el pais
a que pertenezcan para designacion del Tribural que, en su caso, haya de
juzgarles.

4~ Contra las personas que en campana sigan al Ejército de Tierra o a
las fuerzas navales o aéreas.

5.° Contra cualquier persona que Leyes o disposiciones especiales some-
tan a la Jurisdiccion Militar. :

Articulo 16.°

Los militares y demas personas enumeradas en los articulos 13 y 14 seran
sometidos a los Tribunales de la Jurisdiccién Ordinaria y, en su caso, de
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las Autoridades Civiles competentes en los procedimientos que se les sigan
por las infracciones siguientes:
1° Atentado y desacato a las Autoridades no militares.

2.° Falsificacién de moneda y billetes de Banco y la introduccién, expe-
dicién y circulacién de ellos.

3 Falsificaciébn de firmas, sellos, marcas, efectos timbrados del Estado,
documentos de identidad, pasaportes, salvoconductos, oficios, despachos tele-
graficos y radiados y documentos publicos u oficiales que no sean de los
usados o expedidos por los Jefes, Autoridades o Dependencias militares.

4° Estupro, aborto y abandono de familia.

5. Injuria y calumnia que no constituyan delito militar.

6.° Infracciones de leyes de Aduanas, abastos, transportes, caza, pesca,
«contribuciones y arbitrios o rentas ptblicas, asi como por delito fiscal, de-
litos monetarios, salvo en el caso de que la infraccién esté castigada en
este Codigo o atribuida especialmente a la Jurisdicciéon Militar.

7.° Los cometidos por medio dc la imprenta u otros medios de comuni-
cacién social que no constituyan delito militar ni falta grave de las que se
castigan en este Cédigo.

8. Los delitos cometidos por los militares en ¢l ejercicio de funcidon
propia de destino o cargo civil o con ocasion de ellos, o que sin afectar al
buen régimen de los Ejércitos tengan una naturaleza comin y-‘el hecho se
ejecutara fuera de una relacién de servicio de caracter militar, sin empleo
de armamento, instrumentos o medios militares, ni fuere de los que deter-
mina la competencia por razon del delito o lugar.

9° Los delitos comunes cometidos durante la desercién, salvo que la
Jurisdicciéon Militar sea competente por otra razén.

10. Los delitos cometidos antes de que el culpable perteneciese o pres-
tase servicio en las Fuerzas Armadas con la misma salvedad indicada en el
parrafo anterior.

11° Todas las infracciones que no estando comprendidas en el articu-
lo 6.° se reserven expresamente por las leyes al conocimiento de la Jurisdic-
cién o Tribunales Ordinarios, cualquiera que sea la condicién de la persona
que la cometa. Se entenderi, en todo caso, que corresponde la competencia
a la Jurisdiccién Ordinaria para conocer-de las infracciones comunes o tipi-
ficadas en este Cddigo, siempre que alguno de los presuntos culpables sea
militar o paisano, por razén del cargo que ostente o de-la Autoridad que
ejerza, tenga sefnalado fuero personal del Tribunal Supremo, conforme a la
Ley Organica del Poder Judicial u otra norma legal especial.

12. Los delitos comunes que cometan los miembros de la Guardia Civil
o de los Institutos militarmentz orzanizados como fuerzas de seguridad o
de orden publico, en los casos en que la Ley por que se rijan los atribuyan
a la Jurisdiccion Ordinaria, y ademds en los que concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Que el hecho se realice con motivo u ocasiéon de las funciones de
policia judicial que tengan encomendadas bajo dependencia o al servicio
de una autoridad civil.
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b) Que actien bajo mando directo de autoridades civiles, individual-
mente o en equipos, patrullas o unidades inferiores a seis miembros.

c) Que el delito perseguido no sea con ocasién de la actuacién de dichas.
fuerzas en un servicio de orden publico antidisturbios utilizando el arma-
mento de fuego real. .

13. Cuando el presunto culpable se encuentre destacado en pais extran-
jero como miembro de Unidades militares espafolas de ocupacion, asistencia
mternacional o de una alianza concertada por Espafa, no seran de aplica-
cién los precept.os establecidos en el articulo. 7.° que produzcan desafuero
por faltas, ni los del presente articulo poir‘,delitos con pena senalada no
superior a la de seis afios de privacion de libertad.

Articulo 21.°

Cuando personas sujetas a distinto fuero ejecuten un solo hecho definido
como delito en este Cédigo y en el Cédigo Penal, o sea, constitutivo de dos
o mas delitos de que deban conocer jurisdicciones distintas, sera compe-
tente la Jurisdiccién Militar cuando sea mas grave la pena a umponer por
delito del que sea competente la Justicia Militar. En los demds casos sera
competente la Jurisdiccion Ordinaria.

Articulo 46.°

Ejercen la Jurisdicci6én Militar:

1> El Consejo Supremo de Justicia Militar.

2° Las Autoridades Judiciales militares.

32 El Tribunal Central de Justicia Militar y los Tribunales Territoriales:
de Justicia Militar, y asimilados a ellos y el Tribunal Permanente de la Flota..

4° Los Consejos de Guerra.

5° Los Jueces militares togados de Instruccién.

Articulo 52.°

Corresponde a las Autoridades Judiciales militares mencionados en el
articulo anterior.

12 Ordenar la incoacién de procedimientos judiciales contra militares.
de todas clases y demds personas sometidas a su jurisdiccién cuando no lo
hubiere mandado instruir las Autoridades o Jefes facultados al efecto.

2° Nombrar Jueces Instructores y Secretarios para las causas o asignar
la tramitacion de las mismas al que resultare competente; confirmar o mo-
dificar los nombramientos hechos en las que otras Autoridades o Jefes de
su jurisdiccién hubiesen prevenido u ordenado y designar también los Defen-
sores en los casos que proceda.

3. Inspeccionar los procedimientcs judiciales, pudiendo reclamar, en
cualquier momento, los que juzgue conveniente conocer y se tramiten bajo
su autoridad.

4° Decretar la nulidad de las actuaciones en los casos que corresponda
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y resolver los recursos que se interpongan contra los autos de procesamiento
y prisién preventiva, asi como aquellos en que se acuerde el embargo, so-
breseimiento definitivo y otros susceptibles de apelacién.

5.° Promover y sostener competencias con arreglo a la Ley.

6° Decretar, revocar o confirmar los sobreseimientos y la reapertura
de las causas sobreseidas provisionalmente siempre que aparezcan méritos
para ello.

7° Disponer la remisién y designar los miembros de los Consejos de
Guerra y autorizar los sefalamientos de la sesién del Tribunal Territorial
de Justicia Militar.

8.2 Resolver sobre las incompatibilidades, exenciones, excusas y recusa-
ciones de los llamados e intervenir en los asuntos judiciales.

9.° Aprobar las sentencias de los Consejos de Guerra, asi como aquellas
que no hubieran sido objeto de recurso y hubieran sido dictadas por el
Tribunal Militar Territorial siempre gue en aquéllas o ésta se hubiera im-
puesto pena capital al reo, pérdida de empleo o separaciéon del servicio
a Oficiales' come principales, accesorias a efectos de otras penas por delito,
juzgado y condenado por la Justicia Militar.

10° Aprobar las sentencias de los Consejos de Guerra o del Tribunal
Territorial Militar, cualquiera qus sea la pena impuesta, siempre que se
trate de delitos de traicién, espionaje, rebelidn, sedicion, negligencia en actos
de servicio, abandono del mismo, cobardia, insulto a superior, desobediencia,
secuestro a mano armada y pirateria, o se hayan dictado en procedimiento
sumarisimo, pero siempre que los hechos constitutivos de cualquier de los
seftalados delitos u objeto de procedimiento sumarisimo hayan sido ejecu-
tados en tiempo de guerra o en territorio declarado en estado de sitio.

11 Elevar al Consejo Supremo las causas cuyas sentencias no les corres-
ponda aprobar o no hubiesen obtenido su aprobacién, o tratandose de sen-
tencias dictadas por el Tribunal Territorial se hubiere interpuesto contra
ellas el recurso de casaciéon en justicia militar en los casos en que puedan
conocer del mismo el Consejo Supremo de Justicia Militar.

122 Remitir al Consejo Supremo testimonio del resumen elaborado por
el Juez Instructor del informe o acusacion fiscal y de la defensa, sentencia,
escritos posteriores de los mismos si los hubiere, dictamen del Auditor y
decreto subsiguiente en las. causas cuyos fallos aprueban, testimonio también
de los decretos que se dicten y dictamenes en que se funden acerca de los
sobreseimientos o inhibiciones que acuerden.

13° Resolver los procedimicntos previos, asi como los expedientes judi-
ciales, excepto en los que aparezca responsabilidad en un Oficial General,
en cuyo caso dara traslado de lo actuado a la Junta de Jefes de Estado
Mayor, completada que sea la instruccién y con el informe que sea oportuno.

14° Llevar la ejecucién de las sentencias o resoluciones firmes, aprobar
los licenciamientos de penados y las declaraciones de rebeldia e intervenir
en las remisiones condicionales y libertades condicionales con arreglo a las
leyes. '

15,2 Decretar el cumplimiento de los exhortcs.

16° Ejercer la Jurisdiccién disciplinaria a tenor del titulo VIII de este
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Tratado, dejafido integra la que corresponde a la superioridad en los asun-
tos que hayan de llevarse a su conocimiento.

17.c Aplicar los indultos y amnistias a los condenados por Tribunales de-
pendientes de su jurisdiccién o informar sobre las peticiones de indulto.
que se deduzcan.

18.° Realizar las visitas de carceles en la forma y tiempo que corresponda.

19° Encomendar a sus subordinados las comisiones y practicas de dili-
gencias que exija la administracion de Justicia.

Articulo 61.°

Independientemente de las Auditorias y donde éstas residan actuara el
Ministerio Fiscal Juridico-Militar, que promovera la accién de la Justicia,
pedird la aplicacién de las Leyes en todas las causas que se sigan en la
jurisdiccidn respectiva y ejercera las demas funciones que le estan atri-
buidas por este Cddigo.

Articulo 62.°

I: El Consejo de Guerra ordinario conoce de las causas en que se persi-
gan delitos militares exclusivamente, salvo las que estén reservadas al Consejo
de Guerra de Oficiales Generales a los Tribunales Territoriales o Central de
Justicia Militar, al Consejo Supremo de Justicia Militar o a otros Tribunales.
de la Jurisdicciéon ordinaria o c¢speciales.

II: El Tribunal Territorial de Justicia Militar conocera con las mismas
atribuciones procesales sefialadas en el presente Cédigo para los Consejos.
de Guerra de las causas que se sigan por delitos comunes o militares y co-
munes, a excepcién de las que corresponda su enjuiciamiento y fallo a los.
Jueces Togados Militares de Instruccién o sean de la competencia del Tribu-
nal Central de Justicia Militar o del Consejo Supremo de Justicia Militar,
siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que alguno de los procesados fuese paisano, aunque los hechos perpe-
trados fueren constitutivos exclusivamente de delito militar.

b) Que siendo alguno de los procesados militar, la graduacién que osten-
tase fuere de la que determina la competencia del Consejo de Guerra or-
dinario.

c¢) Que la peticién fiscal sea de pena superior a seis meses de privaciéon
de libertad.

III: Los miembros de los Tribunales Territoriales de Justicia Militar
se nombrarian por tiempo de dos afnos al menos y seran designados: los
pertenecientes al Cuerpo Juridico, por los respectivos Auditores y los restan-
tes por las Autoridades Judiciales de entre los Jefes y Oficiales de las Armas
y Cuerpos del Ejército respectivo, que les estén subordinados, en numero
suficiente para poder cubrir el volumen de trabajos en curso y todos ellos
habran de reunir los requisitos que reglamentariamente se sefalen. Unos
y otros actuaran en su cometido sin perjuicio de los propios de su destino
y de las demas funciones profesionales que les correspondan, no siendo
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excusable por ningiin motivo la inasistencia a la reunién del Tribunal, excepto
en. casos de enfermedad o ausencia por permisc de la superioridad en que:
seran suplidos por los que a tal efecto hayan sido nombrados por el mismo.
procedimiento.

IV: Los nombramientos y ceses seran publicados en la Orden General
de la circunscripcidn jurisdiccional de cada Ejército, segun la dependencia.
organica del respectivo Tribunal, teniendo efecto a partir del primero de.
enero del afio que corresponda.

V: El Tribunal se reunira en la cabecera de la circunscripcion jurisdiccio-
nal. La Autoridad judicial, en mérito a las circunstancias concurrentes, po--
dra disponer se verifique en la plaza o lugar en que se tramite la causa o-
en otra que se juzgue conveniente.

VI: En el tramite de autorizacion de vista y fallo, el Auditor senalara la.
composicién del Tribunal por riguroso turno de rotacién de Vocales y de--
cretada la Vista y fallo por la Autoridad judicial, se dara cumplimiento a lo-
establecido en los articulos 758 y siguientes del presente Cddigo.

Articulo 63.°

I: El Consejo de Guerra Ordinario se integrara por:

a) Un Presidente de los empleos de Coronel o Teniente Coronel, Capitan.
de Navio o de Fragata.

b) Tres Vocales de los empleos de Capitan o Teniente de Navio y pudiendo-
ser uno de ellos Comandante o Capitian de Corbeta.

¢) Un Vocal Ponente, Capitan Auditor, o, en su defecto, de la categoria.
inmediata superior, del Cuerpo Juridico-Militar que corresponda.

II: El Tribunal Territorial de Justicia Militar estara integrado por:

a) Un Teniente Coronel Auditor, Presidente.

b) Dos Vocales de los empleos de Comandante o Capitan o Capitin de-
Corbeta o Teniente de Navio.

¢) Dos Vocales de los empleos de Comandante Auditor o Capitéan Auditor,
uno de los cuales y segiin turno, actuara como Ponente. En el caso en que-
alguno de los procesados fuese militar, cualquiera que fuera su rango o-
empleo, uno de estos Vocales serd sustituido. por otro de los de la clase b)
del parrafo anterior, y que actuara en numero de tres y no de dos.

Articulo 67.°

I. El Consejo de Guerra de Oficiales Generales conoce de las causas:
atribuidas a la Jurisdiccién Militar y en las que se persigan deltos militares
exclusivamente, salvo las que estén reservadas al Tribunal Central de Jus-
ticia Militar o al Consejo Supremo de Justicia Militar o a otros Tribunales:
de la Jurisdiccidn ordinaria siempre que alguno de los procesados se en--
cuentre comprendido en alguna de las siguientes categorias:

1.° Oficiales particulares y sus asimilados de cualquiera de los Ejércitos.

2° Retirados de las clases anteriores que no hubiesen sido separados del’
servicio por virtud de procedimiento judicial o gubernativo.

3.° Contra los militares de empleos inferiores en posesion de la Cruz:
Laureada de San Fernando.
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II: El Tribunal Central de Justicia conocera de las causas atribuidas a
la Jurisdiccién Militar en que se sigan delitos comunes del Cddigo penal .or-
dinario o delitos militares y comunes en los casos en que concurra alguna
de las siguientes circunstancias y no corresponda su enjuiciamiento al Con-
sejo Supremo de Justicia Militar:

a) Que alguno de los procesados sea oficial particular o asimilado de
cualquiera de los Ejércitos.

b) Que alguno de los procesados se encuentre comprendido en los name-
ros 2.° y 3.2 del apartado anterior o esté designado o adscrito en los Orga-
nismos Centrales del Ministerio de Defensa, Cuarteles Generales de cual-
quiera de los tres Ejércitos o Alto Estado Mayor y organismos dependientes
de los anteriores y sea paisano u ostente al menos la categoria de suboficial
o asimilado.

c) Que alguno de los procesados, siendo paisano, ostentare Autoridad
civil 0 de orden judicial, sin fuero del Tribunal Supremo, o fuere Concejal
o Diputado provincial.

d) Que el delito perseguido, aunque fuere sélo de naturaleza militar, se
hubiere perpetrado contra las Cortes o Gobierno.

Articulo 68.°

I: El Consejo de Guerra de Oficiales Generales se compondra:

a) De un Presidente.

b) De tres Vocales: uno y otros Oficiales Generales.

¢) De un Vocal ponente, Coronel Auditor, o en su defecto de la categoria
inmediata inferior del Cuerpo Juridico-Militar que corresponda designado por
la Autoridad Judicial a propuesta del Auditor.

Presidira el Consejo el Oficial general de mayor empleo o mas antiguo
-de los llamados a formarlo. El Presidente, siempre que sea posible, tendra
empleo superior al de los Vocales. :

1I: El Tribunal Central de Justicia Militar estara integrado por:

a) Un Consejero Togado o Minisiro Togado, Presidente.

b) Dos Vocales de los empleos de General de Brigada o Contralmirante.

¢) Dos Vocales de los empleos de General Auditor o Coronel Auditor,
uno de los cuales, segun turro, actuara de Ponente. En el caso de que
alguno de los procesados fuere militar, uno de estos Vocales serd sustituido
por otro de los de la clase b) del parrafo anterior y que actuardn en ni-
‘mero de tres y no de dos.

III: El Tribunal Ceniral de Justicia Militar actuard organicamente ads-
crito al Consejo Supremo de Justicia Militar, su Presidente serd nombrado
por las mismas normas que se siguen para los Consejeros del Consejo
Supremo de Justicia Militar y los que hayan de formar parte como Voca-
les por el Ministro de Defensa.

IV: Concluida la instruccién de las actuaciones de los procedimientos
de que resulte competente el Tribunal Central y sus posteriores de con-
clusiones evacuadas por las partes, el Auditor remitira a aquél lo actuado
para que se les dé el curso que sefialan los articulos 755 y siguientes del
Cédigo, correspondiendo al Tribunal la adopcién de las subsiguientes reso-
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luciones con la misma prerrogativa que la d= las Autoridades judiciales,
.excepto las relativas a aprobacién de sentencia, las cuales estaran atribui-
-das a la sala de Justicia del Consejo de Justicia Militar.

V: El Tribunal Central actuara asistido de los Secrtarios Relatores del
Consejo Supremo y las funciones fiscales se desempefiaran por la Fiscalia
Togada.

VI: Los miembros que deben componer el Tribunal en cada una de
sus reuniones seran designados por el Presidente del Consejo Supremo de
Justicia Militar, oido el Presidente del Tribunal. Este, caso de ausencia jus-
tificada o enfermedad, sera sustituido por quien a tal efecto sea nombrado
de entre los Consejeros del Consejo Supremo.

Articulo 73.°

1» E! Consejo de Guerra de Oficiales Generales se reunird en la resi-
.dencia de la Autoridad Judicial, y si no fuera posible, donde la misma
sefale dentro de su jurisdiccion.

2° El Tribunal Militar Territorial sz reunird en el lugar de residencia
de la Autoridad Judicial que conozca de la causa, donde ésta se tramite, o
‘en otra. plaza, cuando, a juicio de aquélla, razones especiales asi lo aconse-
jen. La designacién de local y sefialamiento del dia y hora en que el Tri-
bunal deba reunirse se publicara en la Orden General de la Jurisdiccion
y en la de la Plaza.

3° La designacién del Vocal Ponente se realizara mediante turno de
‘rotacién, que llevara el propio Tribunal.

Articulo 80.°

Estan obligados a formar parte de los Consejos de Guerra todos los
Oficiales de los respectivos empleos que se encuentren en activo, aunque
no cubran plantilla, exceptuandose solamente los que tengan alguna causa
«le incompatibilidad o exencién.

En igualdad de empleo seran preferidos los que tengan destino.

Los Oficiales Generales en situacién de reserva estan obligados a formar
parte de los Consejos de Guerra de Oficiales Generales que hayan de reu
nirse en la localidad en que residan, siempre que no los haya en activo para
«constituirlos.

Al designarse por el Auditor los Vocales de los Tribunales Territoriales
de Justicia Militar que han de formar parte del Tribunal para cada sefia-
lamiento, se procurarad que uno de ellos pertenezca a los mismos Arma o
Cuerpo que el procesado, y si son varios y de distintos, se designara, a ser
posible, un Vocal de la misma procedencia que el acusado de mayor cate-
goria y otro del Arma o Cuerpo de !a mayoria de los restantes. Los Voca-
les Militares de los Tribunales Militares que hayan de ver y fallar causas
instruidas por accidentes de mar o aire u operaciones marineras, cuando
‘todos los procesados sean militares, perteneceran siempre al Cuerpo General
de la Armada o del Ejército del Aire (Servicio o Escala de Vuelo).

15
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Articulo 84.°

El Consejo Supremo de Justicia Militar ejercera:

1> La alta jurisdiccion sobre las de los Ejércitos de Tierra, la Armada
y el del Aire, segin la competencia que le csta legalmente asignada.

2° Las funciones consultivas que las leyes o Reglamentos le sefalen..

- Tendran tratamiento impersonal.

Articulo 85.°

El Consejo forma parte organicamente del Ministerio de Defensa y esta-
ra integrado por personal de los Ejércitos que, reuniendo las condiciones.
legalmente establecidas, designe dicho Departamento.

Articulo 86.°

El Consejo se entendera directamente con los Ministros de Defensa y
de Justicia, el Fiscal y Presidente del Tribunal Supremo en los asuntos.
que les conciernan y sera comun a la Jurisdiccién Militar de los tres Ejér--
citos lo dispuesto en esta Ley sobre la Organizacién de dicho Consejo.

Articulo 87.°

El Consejo se compone de un Presidente, diez Consejeros Militares, seis
Consejeros Togados y dos Fiscales, uno Militar y otro Togado.

El presidente sera Capitdn General de los Ejércitos, Teniente General
o Almirante en situacién de actividad, en todo caso.

Los Consejeros Militares perteneceran: seis al Ejército de Tierra, dos.
al de Mar y dos al de Aire con catzgoria, al menos, de General de Divisidén
o Vicealmirante.

Los Consejeros Togados seran: tres del Cuerpo Juridico Militar, uno del
Cuerpo Juridico de la Armada y unc del Cuerpo Juridico del Aire, y uno.
mas en rotacién eatre estos dos vltimos Cuerpos Juridicos, todos de cate-
goria asimilada a General de Division y en situaciéon de actividad.

Los Fiscales, Militar y Togado, seran nombrados, respectivamente, de
entre Generales de Division o Vicealmirante, y de entre ellos en situacién
de actividad.

Sera Secretario del Consejo un General de Brigada o un Contralmirante,
proveyéndose dicho cargo entrc los de tales empleos de los tres Ejércitos
en situacién de actividad, conforme al turno y por el plazo que se esta-
blezca en el Reglamento del Consejo.

Articulo 89.°

Con dependencia inmediata de los Fiscales respectivos habra dos Tenien-
tes Fiscales en la Fiscalia Militar y otros dos en la Togada.
Un Teniente Fiscal sera General de Brigada del Ejército de Tierra y
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otro Contralmirante de la Armada o General de Brigada del Ejército del
Aire. Un teniente Fiscal Togado sera General Auditor del Cuerpo Juridico
Militar y otro General Auditorj de la Armada 0 General Auditor del Cuerpo
Juridico del Aire. Existirdn, ademdas en ambas Fiscalias, los Jefes, Oficiales
y Auxiliares que se estimen necesarios para el servicio de las mismas.

Articulo 101°

Constituido en Sala de Justicia, conoce el Consejo Reunido de las cau-
sas que, siendo de la competencia del Consejo Supremo, se hubieren tor-
mado:

1° Por los de traiciéon cometidos por algin Jefe militar al frente de
fuerza armada.

22 Por hechos de armas.

32 Por la rendicion de una plaza, fortaleza, aerédromo, puesto militar,
naves del Estado o fuerza armada.

Conocera ademas,~ en Unica instancia, de las causas instruidas:

12 Por los delitos que cometan:

Los Capitanes Generales de los mismos Ejércitos los Tenientes Genera-
les y Almirantes con mando, asi como por los delitos militares o militares
y comunes cometidos por los demdas Oficiales Generales o asimilados.

Los Presidentes, Consejeros y Fiscales que sean o hayan sido del propio
Consejo.

El Jefe del Alto Estado Mayor, el Jefe del Estado Mayor del Ejercito
de Tierra, del Mar o del de Aire. .

2> Por los delitos que cometan durante ¢l desempefio de sus cargos
las autoridades militares que ejerzan jurisdiccidn.

3.2 Por delitos que cometan los Presidentes y Vocales de los Consejos
de Guerra de Oficiales Generales relativos al ejercicio de sus funciones ju-
diciales.

Articulo 107.°

Corresponde a la Sala de Justicia:

I: 1° Conocer de las causas falladas por los Consejos de Guerra o
Tribunales Militares cuando deban ser eclevadas al Consejo Supremo por
ministerio de la Ley o por disentimiento con excepcién de las reservadas al
Consejo Reunido.

2> Resolver los recursos interpuestos contra la sentencia de los Tribu-
nales Militares. »

3 Resolver los disensos entre las Autoridades Judiciales Militares y sus
Auditores.

4° Dirimir las competencias de jurisdiccién entre Autoridades Judicia-
les de un mismo Ejército.

5.° Decretar la formacién de causas cuandoc en los asuntos de que co-
nozcan encuentre razén para ello.

6.° Exigir la responsabilidad judicial que corresponda en las causas
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cuyos fallos hayan sido ejecutorios por aprobacién de las Autoridades com-
petentes vy respecto de los sobreseimientos e inhibiciones que aquéllas
hubieren acordado.

7.° Conocer de las quejas que se promuevan contra los Tribunales o
Autoridades de los Ejércitos por denegacién de los Recursos u otras ga-
rantias que las leyes concedan.

8.° Reclamar y examinar, cuando lo crea conveniente, las causas feneci-
das, acordando lo que corresponda sin que las sentencias ya firmes puedan
ser anuladas, rectificadas o alteradas, salvo por los tramites establecidos
para el recurso de revisién cuando éste proceda.

9° Aplicar en las causas que hubiere fallado en ftnica mstanc1a las
amnistias o indultos. También cuando dichas gracias pudieran ser aplica-
bles al dictar sentencia.

10.° Conocer, cuando proceda, de los recursos que se eleven al Consejo
sobre la aplicacién que hubieren hecho de tales gracias los Tribunales o
Autoridades inferiores.

11.> Emitir los informes que se interesen por el Gobierno sobre conce-
sion de indultos particulares o conmutaciones de pena.

12.° Conocer y sustanciar los recursos de revision que han de ser re-
sueltos por el Consejo Reunido.

13.° Conocer de los demas asuatos e incidencias judiciales que no sean
de la especial competencia del Consejo Reunido.

II: Conocerd también:

1° De las causas que se instruyan por delitos comunes contra Oficiales
Generales de los Ejércitos cuyo conocimiento no corresponda al Consejo
Reunido.

2° De las instruidas contra el Secretario y Tenientes Fiscales del Con-
sejo por todos los delitos que cometan durante el desempefio de sus
cargos.

32 De las que se sigan contra los Presidentes y Vocales de los Consejos
de Guerra y Tribunales Militares, ambos ordinarios, por delitos relativos
al ejercicio de funciones judiciales.

4° De las seguidas contra militares cualquiera que sea su empleo o
categoria, si por razén de jerarquia civil estan sometidos por leyes espe-
ciales a la jurisdiccién del Consejo Supremo, salvo en los casos de desa-
fuero comprendidos en este Cddigo.

5° De las que se siguen contra Jueces, Instructores, Fiscales y Aseso-
res por delitos referentes al ejercicio dec sus funciones.

6° De las que se instruyan contra Cficiales de los Ejércitos o Asimila-
dos destinados en el Consejo Suprzemo »or los mismos delitos del numero
anterior.

Articulo 116°

Los Capitanes Generales, por su alta dignidad, no precisan ninguna
condicién especial para ser nombrados Presidente del Consejo.

Los Tenientes Generales y Almirantes para ser nombrados deberadn estar
en posesion de la Gran Cruz de la Real y Militar Orden de San Hermene-
gildo y tener alguna de las cendiciones siguientes:
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a) Haber desempefiado el mismo cargo.

b) Haber sido Ministro de cualquiera de los Departamentos Militares.

c) Haber sido General en Jefe del Ejército.

d) Hallarse en posesién de la Cruz Laureada de la Orden de San
Fernando.

e) Haber mandado Cuerpo de Ejército en Campafia.

f) Haber sido con la misma u otra denominaciéon Capitan General de
Regién Militar, Zona Maritima o General Jefe de Regién Aérea; Consejero
de Estado o del Supremo de Justicia Militar, Director General de la Guar-
dia Civil; Jefes del Alto Estado Mayor, de la Junta de Jefes de Estado Ma-
yor y de los del Ejército, Armada o Aire.

Articulo 123°

Para el cargo de Fiscal Togado sera nombrado un Consejero Togado o
Ministro- Togado de cualquiera de los tres Ejércitos y debera pertenecer a
la Real y Militar Orden de San Hermenegildo.

Articulo 127°

I: Corresponde a los Fiscales del Consejo:

1° Pedir la aplicacién dz las Leyes en los asuntos en que estén llama-
dos a intervenir.

2° Poner en conocimiento del Consejo los zbusos e irregularidades que
aprecien y consideren qué aquél tiene competencia para remediar, sin per-
juicio de poder dirigirse directamente al Gobierno en otro caso.

3° Someter a Consejo las mociones que consideren convenientes.

4.° Recibir directamente del Gobierno las érdenes e instrucciones que éste
considere oportunas para la riguross aplicacion de las Leyes, la defensa
de los intereses y derechos de la Nacién, de los Ejércitos y, los poderes del
Rey, de las que daran conocimiento al Consejo Supremo.

5. Formular las propuestas correspondientes para el nombramiento
de los Tenientes Fiscales.

6. Cumplir los demas deberes que les impongan las Leyes.

II: Corresponde privativamente al Fiscal Togado:

1° Promover la accién de la Justicia en la Jurisdicciéon Militar.

2° Sostener la integridad de la Jurisdicciéon Militar con arreglo a las
Leyes. ’

3° Vigilar el cumplimiento de las Leyes, Reglamentos y Ordenanzas y
disposiciones relativas a la Justicia Militar.

4° Proponer las correcciones disciplinarias en los casos que corres-
ponda. : ~

5.° Redactar, al principio de cada afio judicial, ina Memoria dirigida a
la Presidencia del Gobierno y al Ministro de Defensa en las que exponga
cuanto considere pertinente en relacién con la Justicia Militar durante el
afno anterior e indique las cuestiones que se hayan suscitado y las refor-
mas que puedan introducirse.

6.° Formar anualmente la estadistica general de las causas criminales
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conclusas por sentencia firme y de los sobreseimientos e inhibiciones que
se hubiere acordado por la Jurisdiccion Militar.

7.° Sin perjuicio de la plena integridad de las atribuciones que corres-
ponde a las Autoridades Judiciales Militares, el Fiscal Togado tendra tam-
bién facultades directivas, inspectoras y disciplinarias sobre todos los
miembros del Ministerio Fiscal Juridico-Militar, a cuyo efecto dirigira a
cada Fiscalia las instrucciones que juzgue convenientes para mejor desem-
pefio de su misién, de las que conferira traslado a la Autoridad Judicial
respectiva a los solos efectos de su noticia, y de las que dara también co-
nocimiento al Consejo.

III: El Fiscal Togado, por decisién del Gobierno, a excitacién del Con-
sejo Supremo o por propia iniciativa, podrd designar a uno de los Tenien-
tes Fiscales: miembros de la Fiscalia o a uno de los Fiscales Juridicos Mili-
tares de los Ejércitos, segin proceda para que inspeccione o intervenga
ejerciendo las funciones fiscales en alguna causa o actuacién determinada.

Del nombramiento dard cuenta al Ministro de Defensa, al Consejo y, en
caso, a la Autoridad Judicial a la que corresponda conocer del proce-
dimiento.

Articulo 136.°

I: La instruccién de la tramitacién de las actuaciones judiciales se con-
fia y estd a cargo de los Jueces Togados Militares de Instruccién o en su
caso de los que para una plaza o cuerpo sean designados como jueces
militares.

II: La instruccién de las causas de que conozcan los Tribunales Territo-
riales de Justicia Militar, correspondera a los Juzgados Togados, Militares
de Instruccién, constituidos, permanentemente, en la cabecera de cada
circunscripcion jurisdiccional, y en las plazas que, por su importancia o
densidad de guarnitién, se considere necesario; su término territorial se
asignara reglamentariamente.

Instruirdn también los expedientes judiciales en que se persigan faltas
cometidas por paisanos y los procedimientos previos cuando asi lo acuer-
de la Autoridad Judicial, en atencién 2 la naturaleza y circunstancia de los
hechos que en ellos se depuren.

III: Los Juzgados Togados seran desempenados por un Capitan o Co-
mandante del Cuerpo Juridico respectivo y excepcionalmente del empleo
de Teniente Coronel o Coronel, nombrados segin lo dispuesto reglamenta-
riamente y previa conformidad del Ministrc de Defensa.

1V: Los Jueces Togados y los de Plaza incoardn los procedimientos de
oficio y por orden de la Autoridad Judicial o Tribunal Militar competente
para el enjuiciamiento y castigo de los hechos constitutivos de delito o
falta, segiin su competencia. Dardn cuenta inmediata a la Autoridad Judi-
cial de quien dependan, dentro de las veinticuatro horas del inicio o recep-
cién de actuaciones, sin perjuicio de practicar las diligencias o resoluciones
de reconocida urgencia.
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Articulo 137°

En los supuestos de que la competencia no sea de la sefialada anterior-
mente al Juzgado Togado o de plaza o hayan de conocer el Tribunal Cen-
tral de Justicia Militar el nombramiento del Juez Instructor, se hara, para
.cada procedimiento, por la Autoridad Judicial o por la Autoridad o Jefe
militar que dé la orden de proceder y recaera siempre en Oficial General
-0 Particular que de ellos dependan.

La Autoridad Judicial, si lo estimara procedente, podrd disponer que
la Secretaria del Juez Instructor nombrado conforme al parrafo anterior,
.sea asistida o dirigida por el Juzgado Togado permanentemente radicado
en la plaza mas proxima a la que deban seguirse las actuaciones.

Articulo 154.°

Los procesados podran nombrar en todo caso, para el ejercicio de su
-derecho de defensa, a Abogado en ejercicio dentro de la circunscripcién
jurisdiccional en que haya de verse y fallarse la causa o la de la sede del
Juzgado Instructor y también a Oficiales de las Armas, Cuerpos e Institu-
tos de cualquiera de los Ejércitos con destino en el mismo territorio ‘juris-
diccional, pudiendo ser asistidos de ambas clases de defensa para el in-
forme oral ante el Tribunal en el caso de cjue alguno de los delitos del
procesamiento sea militar y se sefale en la peticidn fiscal pena superior a
seis afios de privacion de libertad.

Podran asimismo solicitar se les designe defensor de oficio letrado o
‘militar.

Si no usasen del derecho establecido en el parrafo precedente, se les
nombrara de oficio un Defensor militar del Ejército por el que se tramite
la causa .y destinado en la plaza en que se instruya.

En las plazas o unidades sitiadas o bloqueadas, en los buques que se
-encuentren navegando sueltos y en los Ejércitos en campafia, cuando no
puedan paralizarse las actuaciones, se designard por el procesado un Jefe
‘u Oficial. Si‘no lo hiciere se le nombrara de oficio.

Articulo 155.°

Para la designacion de Defensor militar, salvo la excepciéon prevenida en
-el ultimo parrafo del articulo anterior, se observaran las reglas siguientes:

12 Las personas que deban ser juzgadas por el Consejo Supremo de
Justicia Militar, o Tribunal Central de Justicia Militar, podran elegirlo de
-entre los Generales, Jefes y Oficiales y sus asimilados residentes en Madrid,
«0 ratificar el nombramiento de quien hubiere asumido la Defensa ante el
Consejo de Guerra: o Tribunal Militar o en la circunscripcién Jurisdiccional
-en donde se hubiere instruido el procedimiento.

2®* Las que deban ser juzgadas por el Consejo de Guerra de Oficiales
‘Generales o Tribunal y Territoriales Mililares, podran elegirlo de entre los
‘Generales, Jefes y Oficiales v sus asimilados, residentes en la localidad en
que se siga la causa, o dependientes de ia Autoridad Judicial respectiva.
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3 Las que deban ser juzgadas por el Consejo de Guerra ordinario, lo-
elegiran de entre los Jefes u Oficiales y sus asimilados residentes en el
lugar donde se instruya o haya d= fallarse la causa.

Articulo 156.°

El procesado licenciado en Derecho podra defenderse a si mismo, si asi
conviniera a su interés y fuese autorizado para ello por la Autoridad Judicial..

Articulo 157.°

Si dos de los Abogados sucesivamente elegidos por el procesado se ne-
gasen a aceptar la defensa o fuesen retirados de la misma, se le proveera
de oficio requiriéndole a tal efecto para que manifieste si desea que se le.
designe de la clase de Abogado o Militar. En caso de no utilizar este de-
recho, en el mismo acto, se le nombrarid defensor militar del respectivo.
Ejército.

El cargo de Defensor, salvo causas de incompatibilidad, exencién o excusa,.
es obligatorio para los militares designados de¢ oficio o de entre los com-
prendidos en las listas reglamentarias. :

Articulo 164.°

Estan exentos y no podrian ser nombrados Defensores:

1. Los Ministros.

2° Los Consejeros de Estado.

3° Los Consejeros y demias funcionarios que presten servicio en el Su--
premo de Justicia Militar.

4° Las Autoridades Militares.

52 Los Subsecretarios, Secretarios Generales y Directores Generales.

6° Los Ayudantes y Oficiales a las drdenes del Jefe del Estado.

7° Los Oficiales de los Cuerpos Juridico-Militares que tengan destino.
activo o no se hallen en situacién de supernumerario ejerciendo la abogacia.

8° Los Oficiales del Clero castrense.

9.2 Los que tengan parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado
civil, o segundo de afinidad, con cualquiera de las personas mencionadas.
en el articulo 158, llamadas a intervenir en la causa, o los que hayan desem-
pefiado funciones de otro orden en el mismo procedimiento.

10.° Los Generales, Jefes y Oficiales en situacién de reserva que no ten-
gan su residencia en la plaza en que se instruya la causa.

Articulo 165.°

Pueden excusarse del cargo de Defensores si fueran nombrados:

1o Los Capitanes Generales, cuando el procesado no tuviese igual jerar--
quia militar.

2° Los Diputados y Senadores.

32 Los que tengan mando de Cuerpo o buque.

4° El personal de los Cuerpos auxiliares y el de la Guardia Civil y Cuer-
pos similares cuando no pertenezca a ellos el procesado, salvo que esté el
Ejército en campafia o en territorio en estado de guerra.
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5.2 Los Generales, Jefes y Oficiales con destino en las Oficinas centrales
de los Ejércitos, en cuanto a las causas de Consejos de Guerra ordinario.

6° Los Generales, Jefes y Oficiales en situaciéon de supernumerarios o.
reemplazo por herido. '

7° Los empleados en Comisiones activas del servicio y cualesquiera otros.
en quienes concurran razones atendibles, que apreciara la autoridad judicial.
oyendo al Auditor.

Articulo 221.°

Toda pena impuesta a Oficial o Suboficial por los delitos comunes de:
robo, hurto, estafa, apropiacién indebida o por los de malversacién compren-
didos en los articulos 394 y 396 del Cédigo Penal, llevard como accesoria la.
de separacién de servicio, si'la extensién de la pena impuesta fuera superior-
a seis meses.

Articulo 231.°

- Las penas de la Ley comin impucstas a Oficiales y Suboficiales produ-
ciran los efectos siguientes:

Las de reclusién mayor, reclusién menor y presidio mayor: la pérdida:
de empleo.

Las de prision mayor, prision menor por mas de tres afios y presidios
menor en cualguier extension, extrafiamiento, confinamiento o inhabilitacién:
absoluta y especial: la separacion del servicio.

Las de prisién menor por menos de tres afios y arresto mayor, en las:
que se hubiere otorgado el beneficio de remision condicional: suspensidon
del empleo militar.

Las de destierro: pérdida de tiempo de servicio por el que durase aquélla.

Las penas anteriores produciran, ademds de los efectos militares sena-
lados, los consignados para cada una de ellas en la Ley comun.

Articulo 245°

Se confiere a las Autoridades Judiciales Militares la facultad de otorgar
motivadamente por si o de aplicar por Ministerio de la Ley a los reos pe-
nados por ellas en sentencias dictadas en su circunscripcién jurisdiccional
con arreglo a lo dispuesto en las Leyes comunes, la condena condicional que:
deja en suspenso la ejecucién de la pena impuesta.

También podra aplicarse la suspensién de condena por delitos comprem-
didos en este Cédigo o en cualquier otra Ley penal militar, a los penados:
que no pertenezcan a los Ejércitos ni estén agregados a ellos.

La aplicacién se llevard a cabo en los casos y con los requisitos esta--
blecidos en el Cddigo Penal, mas sin otro recurso que los autorizados en
el articulo 906.

Quedan exceptuados de la suspensién de condena los autores y cémplices-
a lok que siendo militares se les haya condenado por delitos en los que se
haga aplicacién del articulo 194.
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Articulo 256.°

Para los efectos de este Codigo se considera:

1> Que son actos del servicio todos los que tengan relacion con los
«leberes que impone al militar su permanencia en los Ejércitos de Tierra,
Mar o Aire.

2° Que son actos del servicio de armas todos los actos militares que
reclaman en su ejecucién el uso, empleo o manejo de las mismas, con
arreglo a las disposiciones generales que rijan y a las 6rdenes particulares
\que dicten los Jefes en su; caso.

Para los efectos penales se reputan también como tales servicios de
armas, aunque éstas no se empuien por los militares:

a) La ejecucion de cualquier maniobra o faena marinera o de aeronave,
cuyo objeto conocido sea preparar o realizar alguno de los servicios expre-
sados en el parrafo anterior.

b) El de transmitir, recibir y cumplimentar una orden relativa al servi-
cio de armas.

¢) Toda accién preparatoria de armarse o municionarse individualmente,
cuando se halle reunida o llamada la tropa o marineria para formar o para
ocupar sus puestos en el servicio que les corresponda.

d) Cuantos actos preliminares o postericres al mismo servicio de armas
se relacionen con éste o afecten a su ejecucion.

3.° 'Que las fuerzas terrestres, navales o aéreas estén frente al enemigo,
cuando el mismo se hallare notoriamente y constituyendo fuerza armada,
en el territorio, mar o aire declarado en estado de guerra o en operaciones
de camparfia, a una distancia que haga posible de modo inmediato el comi
bate.

Las fuerzas de antiacrondutica de los tres Ejércitos se consideraran tam-
bién al frente del enemigo mientras estén en situacién de alerta. Las fuerzas
mnavales a flote lo estardn, ademas, siempre que se hallen desempeinando
alguna misién de guerra.

4° Que se esta al frente de rebeldes o sediciones siempre que a la vista
de la localidad, campamento, buque o posiciéon en que se hallare, exista
cualquier grupo o fuerza armada en actitud rebelde o sedicion aun cuando
no hubiere precedido declaracién formal del estado de guerra.

5. Que las unidades de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire se hallan
en campafia, cuando residan u operen en zonas terrestres, maritimas o aéreas
declaradas en estado de guerra, aunque no aparezca ostensiblemente ningan
enemigo armado, asi como siempre que por precaucién u otra razén de
Estado ordenen las autoridades militares que las fuerzas practiquen el
servicio de campaiia.

6.° a) Que son Autoridades militares quienes por razén de su cargo
® destino militar ejerzan mando superior o tengan jurisdiccion o atribucio-
nes gubernativas o administrativas en el lugar o unidad de su destino,
aunque funcionen con dependencia de otras autoridades militares principales.

b) En todo caso lo serian también los que formen parte como Presi-
dentes, Consejeros o Vocales de Organismos o Tribunales de Justicia militar,
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los Auditores, Jueces y Fiscales en el desempefio de sus funciones o con
ocasion de ellas, asi como los Coroneles o Capitanes de Navio, Generales
0 Almirantes, Jefes de unidades y organismos administrativos militares,
ademas del Ministro de Defensa, el Presidente del Gobierno y el Jefe del
Estado en el ejercicio de las atribuciones constitucionales o legales inheren-
tes a sus funciones, prerrogativas u otras de mando militar.

¢) En tiempo de guerra o previéndose oficialmente para ella serdn asi-
mismo considerados como Autoridades Militares los Jefes de Unidades que
operen separadamente en el espacio a donde alcance su accién militar y los
Oficiales destacados para algun servicio dentro de la localidad o zona en
que deban prestarlo, si en ellos no existe una Autoridad militar constituida.

d) Serdn también considerados como Autoridades estando fuera del
territorio nacional y de sus aguas o espacios jurisdiccionales:

1. Los Comandantes de Divisién, grupos de buques o aeronaves, con-
voyes, buques o aviones de guerra sueltos y columnas en las aguas, espacio
0 territorio donde alcance su accién militar.

2. Los Oficiales de cualquier clase destacados para algin servicio dentro
de las aguas o lugares en que deben prestarlo, siempre que alli no exista
Autoridad Militar constituida, y en lo que concierna a la misién militar que
se los haya encomendado.

Articulo 262.°

El espaiiol que en tiempo de paz entregare o comunicare a otro planos,
disefios o documentos secretos relativos a la Defensa Nacional, siempre que
hubiere posibilidad de perjuicio para la Patria, serd castigado con la pena
de reclusién. En tiempo de guerra podra aplicarse la pena de muerte.

Articulo 286.°

Son reos del delita de rebelién militar los que se alcen en armas contra
el Jefe del Estado, su Gobierno o Instituciones fundamentales de la Nacidn,
siempre que lo verifiquen concurriendo alguna de las circunstancias si
guientes:

1> Que estén mandados por militaress o que el movimiento se inicie,
sostenga o auxilie por fuerzas de los Ejércitos.

2° Que formen grupo militarmente organizado y compuesto de diez o
mas individuos y estén armados con armas de guerra.

3. Que formen grupo en numero menos de diez si en distinto territorio
de la Nacién existen otros grupos o fuerzas organizadas en la forma que
se sefiala en el apartado anterior, asi comc en cualquier caso que se em-
pleen aeronaves o buques de guerra o carros de combate o se produzca el
asalto de un polvorin, parque de artilleria, arsenal militar o almacén de
armas de guerra, apoderandose de ellas.

4° Que hostilicen a las fuerzas de los Ejércitos.

5.° También se consideraran reos del delito de rebelién militar los que
asi se declaren en leyes especiales o en los bandos de las autoridades mi-
litares.
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Articulo 312

A los efectos de este Codigo se reputaran fuerza armada a los individuos
que en acto de servicio de armas o con ocasién de él y vistiendo el uni-
forme reglamentario, presten servicios propios de las Fuerzas Armadas,
aunque lo verifiquen por mandato o en auxilio de la Autoridad Civil, ju-
dicial o administrativa.

Asimismo, se reputaran fuerza armada:

1° El Comandante y dotacion de un buque de guerra en navegacion
dentro de las aguas jurisdiccionales espafiolas y ademas en alta mar respecto
de los buques mercantes de bandera espafiola y su tripulacién y pasaje.

.2° El Comandante y dotacién de una aeronave militar en vuelo en el
espacio aéreo de soberania espafiola, ademas de en los espacios aéreos no
estatales respecto de la trxpulacmn y pasaje de ]as aeronaves privadas o
comerciales de matricula espafiola.

32 Los miembros de los cuerpos e instituciones militarmente organiza-
dos, cuando asi lo dispongan sus Leyes Organicas u otras leyes especiales.

Articulo 316.°

Incurrirdn en la pena de prisiéon los que por cualguier medio ultrajasen
a la Bandera Nacional o Estandarte en lugares o edificios militares, asi
como cuando fueran portadas por Unidades militares o en paradas, desfiles
o formaciones de tal caracter o el hecho se produjera. contra las fuerzas
o el Himno Nacional, estacionadas o interpretado en iguales circunstancias
o lugares.

Con la misma pena se castigaran las ofensa> a los emblemas o 1n51gn1as
militares en iguales circunstancias u ocasion.

Articulo 317.°

Incurrirdn en la pena de prisién hasta seis afios el que de palabra, por
escrito o por cualquier medio de publicidad, injurie u ofenda, clara o encu-
biertamente, a los Ejércilos o Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos deter-
minados de ios mismos, siempre quz el culpable fuese militar o el hecho
se produzca ante un mando en presencia de sus tropas o en acuartelamiento,
recinto o lugar militar.

Articulo 437.°

Sera castigado con arresto el militar que incurra en algunas de las faltas
siguientes:

12 No cumplimentar las dordenes relativas al servicio, siempre que el
hecho no constituya delito o falta leve.

2.° Dejar de cumplir sus deberes militares sin incurrir en el dellto sefia-
lado en el nimero 2.° del articulo 391.

3° Poner mano a las armas para ofender-a otro encontrandose en cuar-
tel, campamento, buque, aeronave u otro cualquier lugar en que se hallen
fuerzas reunidas.
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4° a) Acudir a la prensa o a otros medios de difusién analoga, por
primera vez, sobre asuntos del servicio propios del implicado o pendientes
de peticién o recurso en favor de su pretensiéon o sobre aspectos concretos
que puedan afectar a la debida proteccion de la seguridad nacional o se
utilicen datos solo conocidos por razén del destino o cargo en las Fuerzas
Armadas o se expusiese conculcando una prohibiciéon expresa del Ministerio
de Defensa aun no afectando a los anteriores intereses el tema debatido
o tratado. Se entenderan comprendidas en este parrafo:

Los escritos contrarios a la disciplina o al respeto a las Autoridades mi-
litares y superiores jerarquicos cuando no constituyan responsabilidad mas
grave.

Las discusiones que susciten antagonismo entre los distintos Cuerpes
o Institutos de los Ejércitos o promuevan disgustos o falta de armonia y
fraternidad entre las clases militares.

La murmuracion sobre el Jefe del Estado, el Gobierno, el Ministro de
Defensa y las demas Autoridades que ostente mando militar superior.

Las reclamaciones por medio de la imprenta y otro medio de difusion
o0 publicidad y cuantas manifestaciones violen un deber de secreto sin
incurrir en responsabilidad mas grave.

b) Incurrir en segunda falta .de las previstas en el articulo 443, parrafo
segundo.

5.° Hacer uso de pasaporte, licencia o de cualquier otro documento
legitimo expedido a favor de otra persona.

6.° Hacer uso de insignias, condecoraciones u otros dlstmtlvos militares
o civiles sin estar autorizado.

7° Quebrantar la prisién preventiva o el arresto.

8. Excusarse con males supuestos o cualquier otro pretexto, de cumplir
sus deberes o no conformarse con su puesto o servicio a que fuere destinado
en tiempo de paz.

9° Revelar en tiempo de paz el santo y sefia u 6rdenes reservadas o
quebrantar el secreto de la correspondencia oficial, no estando el hecho
comprendido en el articulo 398.

10.° Utilizar para necesidades particulares, no estando autorizado, ele-
mentos de cardcter oficial, siempre que el hecho no constituya delito.

11° Extraviar por negligencia sumarios, documentos o papeles confiados
a su cargo o, por la misma causa, ser culpable de la evasién de prisioneros,
de guerra o de otros presos cuya custodia le estuviere encomendada.

12° Hacer reclamaciones o peticiones en forma irrespetuosa.

13.° Maltratar de obra a alguna persona sin necesidad justificada al cum-
plir una orden o consigna, a no constituir el hecho delito.

14° Permitir en establecimiento militar, buque © ae€ronave actos que
pueden producir incendio o explosion.

15. Qcultar o alterar ante Tribunales, Autoridades o Superiores su ver-
dadero nombre o estado y destino.

16.° Maltratar de palabra u obra a alguna persona en la casa en que
esté alojado, no constituyendo el hecho delito o exigir en la misma alguna
cosa a que no tenga derecho.

17° Promover suscripciones colectivas para hacer regalos, obsequios o



740 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

agasajos de cualquier especie a los superiores, tomar parte en las mismas
y aceptar la ofrenda no estando tal manifestacién expresamente autorizada.

18.° Faltar publicamente al respeto debido a las Autoridades o a cualquier
superior de categoria de Oficial o Suboficial de modo que no llegue a cons-
tituir delito.

Articulo 443.°

Son faltas leves las del aseo personal, descuido en la conservacidon del
vestuario, equipado, ganado, armas, municiones, cuarteles, embarcaciones,
alojamientos, utensilios o efectos analogos, inexactitud en el cumplimiento
de las obligaciones reglamentarias e impuestas por el régimen interior de
los Cuerpos, cantones, campamentos, aerédromos, buques, arsenales y de-
mas establecimientos militares; murmuraciones contra los superiores, mani-
festaciones de tibieza o disgusto en el servicio, omisién de saludo a los
superiores o no devolverlo a iguales o inferiores; las razones descompuestas
o réplicas desatentas al superior; la concurrencia de Oficiales a tabernas
o establecimientos de rango incompatible con la calidad de los mismos; la
estancia escandalosa o con desdoro del uniforme, de cualquier militar, en
casas de juego, actos contrarios a la dignidad militar; tomar parte en re-
yertas con compaiieros o paisanos; las lesiones calificadas como falta por
la Ley comun; escdndalo publico, juego en cuarteles, buques o establecimien-
tos militares; enajcnar o distracr prendas o efectos de equipo cuyo valor no
exceda de mil quinientas pesetas; embriaguez; ausentarse por tiempo que
no llegue a constituir otra falta o delito; estar de servicio en buque, cuartel
u otro establecimiento militar y permitir salir o conducir a sabiendas en
embarcaciones que patroneen individuos no autorizados para e¢llo; promo-
ver desérdenes o ejecutar excesos en marchas y alojamientos; contravenir
los bandos de policia y buen gobierno y Reglamentos generales del Estado,
Provincia o Municipio cuando no constituya infraccién mas grave; observar
vida desarreglada o licenciosa o contraer deudas; ofender de palabra a pai-
sanos; realizar hurtos; estafas o apropiaciones indebidamente de dinero
o efectos en cuantia no superior a doscientas cincuenta pesetas, si el cul-
pable no hubiere sido condenado anteriormente por delitos de robo, hurto,
estafa o apropiacién indebida o dos veces corregido o condenado por faltas
de hurto o estafa; consumar atentados a la propiedad ajena sin causar
dafios o causandolos en cuantia que no exceda de doscientas cincuenta
pesetas, y todas las demas que no estando castigadas en otro concepto cons-
tituyen leve desobediencia o ligera irrespetuosidad u ofensa a las Autori-
dades, Organismos o emblemas militares o simbolos-nacionales consistan
en el olvido o infraccién de un deber militar, infieran perjuicio al buen
régimen en los Ejércitos o afecten al decoro con que las clases militares
deben dar publico ejemplo de moralidad, decencia y compostura, aunque
las mismas faltas tengan sefialada correccién en el Cddigo ordinario.

Igualmente serdn faltas leves las que por primera vez se corrijan por
incumplir el militar sus deberes de neutralidad en el ejercicio de sus ‘dere-
chos politicos por:

a) Estar afiliado, colaborar o prestar apoyo a alguna organizacién poli-
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tica o sindical, o asistir a reuniones publicas de caracter politico o sindical,
promovidas por los referidos partidos, grupos o asociaciones.

b) Expresar publicamente opiniones de caracter politico o sindical en.
relaciéon con las diversas opciones de partido, grupo, asociacidon u orga-
nizacién. .

c) Asistir de uniforme o haciendo uso de su condicién militar a cual--
quiera otras reuniones publicas de caricter politico o sindical.

d) Ejercer cargos publicos o aceptar candidaturas para los mismos cuan-
do sean electivos y tengan caricter politico o sindical sin haber solicitado-
previamente el pase a la situacién que legalmente esté sefialada.

¢) Quienes siendo individucs de la clase de Tropa, Marineria o de Es--
calas de Complemento no se abstengan a realizar los actos a que se refieren
los parrafos anteriores durante el tiempo que se encuentren prestando servi-
cio militar activo, sin perjuicio de gque puedan mantener su anterior afi--
liacién.

Articulo 452.°

Los procedimientos militares se iniciardn de . oficio o en virtud de parte-
o denuncia a instancia del Fiscal Juridico Militar que la podra tramitar-
directamente al Juzgado Togado Militar de Instruccién si el conocimiento -
de la misma fuera de los de su. competencia.

En ningtin caso se admitira la querella. La accién privada podra ejer
citarse en todos los procedimientos, una vez acordado el auto de procesa--
miento, a cuyo efecto el instructor hara el oportuno ofrecimiento de accio-
nes en la persona del agraviado o perjudicado por el delito, rigiendo con-
ello de manera supletoria los preceptos de la Lev de Enjuiciamiento Cri-
minal, todo ello a salvo dé las reglas especiales para los instruidos por uso-
y circulacién de vehiculos de motor.

Articulo 491.°

El Ministerio Fiscal Juridico-Militar podra intervenir, por propia inicia--
tiva, en el sumario de tedas las causas; asistir a las diligencias de prueba.
acordadas por el Instructor interrogande, con su venia, a los procesados,.
testigos y peritos; solicitar del Juez y, en su caso, de la Autoridad Judicial,
la practica de nuevas diligencias probatorias o la adopciéon de las resolu--
ciones que considere pertinentes relativas a los procesados o a sus bienes,.
eén cuanto sea necesario para garantizar las responsabilidades exigibles, o a.
las personas contra las que se deduzcan cargos, y emitir los informes que-
la Ley disponga.

Articulo 492.°

En el periodo de plenario pedird la aplicacién de las leyes y ejercitara.
la accién publica ante los Consejos de Guerra y Tribunales Militares.



742 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

.Articulo 569.¢

El Instructor recibira declaracién a cuantas personas puedan suministrar
.noticias o pruebas para la comprobacion del delito y averiguacién de los
culpables.

En cada una de ellas se consignaran las preguntas del Instructor y las
contestaciones del declarante.

Las preguntas seran pertinentes, sin que por concepto alguno puedan
formularse de modo capcioso 0 sugestivo y sin que pueda emplearse coac-
cién, engafio, promesa o artificio algunos, para obligar e inducir a declarar
en determinado sentido. »

Articulo 580.°

Estan exceptuados de concurrir personalmente al llamamiento judicial,
‘pero no de declarar:

1.° Los representantes diplomaticos acreditados cerca del Estado esparfiol.

2. Los Ministros, presidentes de las Cortes y de sus Camaras.

3° Los Presidentes y Consejeros del Consejo de Estado, del Consejo
‘Supremo de Justicia Militar, Presidente y Magistrados del Tribunal Supre-
mo, Tribunal de Cuentas, de la Rota, de las Ordenes Militares y los Fiscales
.de los mencionados Tribunales.

4° Los Capitanes Generales de los EJercntos

5.° Los Generales en Jefe del Ejército, Regién, Departamento maritimo
y Escuadra.

6.° Los Arzobispos y Obispos.

7> Las Autoridades judiciales y militares.

8.° Los Tenientes Generales y Almirantes.

_Articulo 581.°

Estan exceptuados de comparecer personalmente ante el Juez, salvo que
-éste sea Oficial General:

1. Los Oficiales Generales de los Ejércitos y sus asimilados.

2° Los Presidentes y Fiscales Jefes de Audiencias.

3° Los Auditores y Fiscales Jefes Juridico-militares.

4° Los Subsecretarios, Directores generales de los diversos ramos de
‘la Administracién civil o militar, Gobernadores Civiles, Delegados de Ha-
-cienda, Alcaldes de capitales provinciales. '

5.° Los Diputados y Senadores.

JArticulo 395.°

Los Oficiales Generales y Particulares y sus asimilados de los Ejércitos,
-cualquiera que sea el fuero del Tribunal ante el que comparezcan, prestardn
juramento por su honor.

Las demas personas que hayan de declarar ante Juzgados o Tribunales
‘militares juraran en nombre de Dios, pero si manifestaren que el jura-
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.mento no es conforme a su conciencia, prometeran por su honor. Tal pro-
.mesa surtird los mismos efectos que el juramento.

Articulo 605.°

Los procesados contestaran de palabra a las preguntas que se les formu-
len por el Instructor. Sin embargo, en razén de las circunstancias de aqué-
llos y la naturaleza de la causa, podra permitirles que redacten a su pre-
.sencia .una contestacion escrita sobre puntos dificiles o complejos de explicar
.0 que, ante su Autoridad, consulten apuntes o notas de simple recordatorio.

Articulo 701.°

El procesado, para evitar el embargo, podra prestar fianza que serd per-
sonal, pignoraticia, hipotecaria, o a metalico, a juicio del Instructor. Se
admitira igualmente la constituida por garantia bancaria o de ia entidad
.en que tenga asegurada la responsabilidad civil aquel contra quien se dirija
el embargo, en cuyo supuesto deberda formalizarse por escrito o por com-
parecencia ante el Instructor, de la persona que ostente la legitima repre-
.sentacién de cualquiera de las autorizadas para operar en territorio nacional
.0 de la entidad aseguradora correspondiente. _

En la personal, sélo se admitirdin como fiadores a espafioles de inta-
chable conducta y notoria solvencia econdémica que se hallen en pleno goce
de derechos civiles y politicos, sefialdndoles por el propio Instructor la
cantidad de que hayan de responder.

En la a metalico, la suma que el mismo Instructor determine, quedara
custodiada en la Caja General de Depésitos y, en su defecto, en estableci-
Jnientos publicos o caja de los Cuerpos. También podra admitirse para cons-
‘tituir fianza valores o efectos publicos, a! precio medio de cotizacién oficial,
que se depositaran de igual modo.

Articulo 7282

Elevada la causa a plenario, se pasara al Fiscal Juridico Militar, quien
formular4, en el plazo de cinco dias, el escrito de conclusiones provisionales.

Articulo 729.°

Dicho escrito contendra en ndmeros separadoé los siguientes extremos:

1o Exposicién concreta de los hechos que resulten del sumario, con cita
de las diligencias de que deduce su prueba.

2.2 Su calificacién legal.
.32 La participacién que en ellos se. atribuya al procesado.

40 Las circunstancias eximentes o modificativas de la responsabilidad
<riminal que estime apreciables.

Se La pena que considere debe imponerse al procesado concretando la
extensién de la misma o la absolucidn, en su caso.

6. Las responsabilidades civiles procedentes.

16
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7.° Las pruebas que estime necesario practicar o su renuncia. Cuando.
proponga prueba documental que ya obre en la causa, se limitara a citar
los folios correspondientes para que sean leidos en el acto de la vista.

8.2 Al redactar los extremos segundo al sexto, citara las disposiciones.
legales respectivamente aplicables.

Articulo 786.°

La entrega de la causa al Defensor y su devolucién se ajustara a lo dis-
puesto en el numero 13 del articulo 490.

El Defensor, al recoger la causa, firmard recibo con iguales datos, que
conservara el Instructor mientras aquél la tenga en su poder y le sera.
entregado al devolverla.

Si fueren varios los Defensores, la causa se les pondra de manifiesto a.
todos por un plazo que no exceda de diez dias.

Cuando la complejidad o el volumen de las actuaciones lo justifiquen
podran el Defensor o Defensores solicitar de la Autoridad Judicial la am-
pliacién de los plazos sefalados en este articulo y en el 734, peticién que,
informada por el Instructor dentro de las veinticuatro horas siguientes, sera
elevada a aquélla para su resolucién definitiva, la que ordenard lo que
proceda.

Expirado el plazo fijado, el Secretario procedera a recoger los autos de
quien los tuviera en su poder, sin necesidad de previo apremio. Si al reco-
gerlos no estuviera formalizado el escrito de conclusiones provisionales, se
pasard la causa por término de cinco dias al Defensor militar que se nombre.
de oficio, cesando en su cargo el designado.

Articulo 767.°

En los Consejos de Guerra, los Vocales efectivos y suplentes tomaran
asiento a ambos lados del Presidente; el mas caracterizado por su empleo
y antigiiedad ocupara el primer sitio de la derecha inmediato a la presi-
dencia y el que le siga lo hara a la izquierda; y por el mismo orden los
restantes. Cuando el Vocal Permanente sea de igual o menor categoria que
los demés Vocales, se sentari a la izquierda del Presidente. El mismo lugar
ocupari el Asesor cuando con arreglo a este Cédigo asista al Consejo en
defecto de Ponente.

En los Tribunales Militares los Vocales se sentaran a derecha e 1zqu1erda.
del Presidente segiin empleos y antigiiedades.

El Instructor ocuparéd asiento frente al del Presidente, el Fiscal y los
Defensores, a derecha e izquierda del Tribunal, respectivamente.

Los Vocales suplentes asistiran a la vista retirandose al constituirse el
Tribunal en sesién secreta para deliberar, a no ser que hubieren sustituido
a otros efectivos por no ser posible su presencia en la vista.

Todos los componentes del Tribunal, incluidos el Fiscal y Defensores
Militares, cuya asistencia a la vista se estimard como acto de servicio pre-
ferente a cualquier otro, concurrirdn al acto con uniforme reglamentario
y sable.
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Articulo 777°

Los testigos, una vez que comparezcan, se hallan obligados a declarar
sobre lo que les fuere preguntado. Previamente al interrogatorio el Presi-
dente les recibira juramento o promesa en la forma establecida en el ar-
ticulo 395. Les preguntara por su nombre, apellidos y circunstancias perso-
nales y seran examinados los propuestos por el Ministerio Fiscal y, a con-
tinuacion los de la Defensa, siempre que el Presidente juzgue admisible cada
uno de los puntos del interrogatorio. El Presidente y Vocales del Tribunal
podrén, ‘si lo estiman necesario, interrogar 2 unos y, otros.

Cuando no conocieren el idioma espaiol o fueren sordomudos, se obser-
vara lo dispuesto en los articulos 571 y 572. Para los carecs se tendrian en
cuenta tales normas aplicables de los articulos 616 a 619.

Articulo 793.°

Si el Consejo o Tribunal estimase que los hechcs perseguidos no son
constitutivos de delito militar y si de falta grave o leve de igual naturaleza,
absolvera al procesado y llamara la atencién de la Autoridad Judicial para
que al aprobar la sentencia las corrija en via judicial o gubernativa si lo
considera procedente. La sentencia contendra en su fallo la condena que
corresponda por faltas comunes o incidentales.

El Tribunal Central de Justicia Militar dictara sentencia condenando o
absolviendo de los hechos enjuiciados, aunque en la misma apreciase que el
hecho perpetrado tiene naturaleza de delito militar tinicamente.

Articulo 809.

Cuando sélo intervengan en el accidente buques extranjeros de una misma
nacionalidad, si el abordaje no afecta a interés alguno extrafio a la nacién
a que pertenezcan, se remitiran las actuaciones a los agentes diplomaticos
o consulares del Estado cuyo pabellén enarbolen los buques y se pondran
a disposicién de los mismos los presuntos culpables, si aquéllos los recla-
masen oficialmente, al no disponer otra cosa los tratados internacionales.

Articulo 816.°

Si durante la tramitacién de la causa por abordaje y antes de que se
dicte sentencia, falleciese el presunto responsable o procesado, se acordara
el sobreseimiento definitivo de aquélla, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles que proceda exigir.

Si se acordase la rebeldia del procesado, en el auto que contenga tal
declaracion se hara expresa reserva de las acciones civiles que proceda en
favor de quienes corresponda.

En ambos casos para la reclamacién de las responsabilidades civiles, se
estard a lo dispuesto en el parrafo seguado del nimero 4 del articulo 719.
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Articulo 823.°

Si durante la tramitacién de la causa por naufragio y antes de que se
dicte sentencia, falleciese el presunto responsable o procesado, se acordara
el sobreseimiento definitivo de aquéllas sin perjuicio de las responsabili-
dades’ civiles que proceda exigir.

Si se acordase la rebeldia del procesado, en el auto que contenga tal de-
claracién, se hard expresa reserva de las acciones civiles que procedan en
favor de quienes corresponda.

En ambos casos, para la reclamacién de las responsabilidades civiles se
estara a lo dispuesto en el piarrafo segundo del ntimero 4 del articulo 719.

Articulo 842°

El Consejo Reunido y la Sala de Justicia, respectivamente, observaran
en los asuntos judiciales de que conozcan en unica instancia, las normas
procesales sefialadas para los que se vean en los Consejos de Guerra o
Tribunales Militares, segun los casos, con las variaciones siguientes:

i° La instruccion de las actuaciones corresponderad al Consejero que
estd en turno para prestar este servicio. Las funciones de Secretario se
desempenarin conforme a lo establecido en el articulo 134.

2° Para la designacién del Consejero Instructor sc¢ llevaran dos turnos:
Uno, de los Consejeros Militares, y otro de los Togados. En ambos casos
se iniciaran por el mas antiguo. ’

Correspondera el turno de los Togados cuando se persigan delitos comu-
nes o militares y comunes, asi como con los conexos de unos y otros, cual-
quiera que fuera la naturaleza de los mismos. Asumiran la instruccion los
Consejeros Militares en los demas casos y, como norma general, pertene:
ceran al Ejército al que corresponda el asunto segin las reglas de compe-
tencia establecidas.

32 El Consejero Instructor podri encomendar la practica de todas o
parte de las diligencias suimariales a las Autoridades Judiciales que con-
sidere conveniente de cualquiera de los Ejércitos, la que designara, conforme
a las normas generales, Instructor y Secretario que las lleve a término y
daran cusnta al Consejero de los incidentes y demas cuestiones que se sus-
citen para que resuelva lo que proceda.

El mencionado Consejero podra también designar directamente el Ins-
tructor y Secretario, dando conocimiento a la Autoridad de quien dependa
y a la del lugar en que deban desemperiar la comision.

El Consejero Instructor, en todo cuanto se relacione con el servicio de
su cargo, se entendera directamente con las Autoridades y funcionarios pu-
blicos y usara en sus comunicaciones el sello del Consejo.

Para intervenir en las diligencias del sumario podra el Fiscal Togado
delegar en los Tenientes Fiscales o en los Jefes de las Fiscalias Juridico-
Militares.

4° Concluso el sumario, el Secretario Relator dard cuenta al Tribunal
y. éste, oyendo al Fiscal Togado, acordari el sobreseimiento de las actua-
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ciones o su elevacion a plenario. Si la causa adoleciera de omisiones o de-
fectos esenciales, la devolvera al Consejero Instructor, para que practique
las diligencias necesarias.

5° Acordada la elevacion de los autos a plenario, se pasard al Fiscal
Togado y devucltos que sean al Consejero Instructor se pondran de mani-
fiesto a los Defensores para el tramite de conclusiones provisionales en un
plazo que no excedera de cinco dias; seguidamente se practicaran las demas
diligencias propias de este periodo del juicic hasta la vista.

El Fiscal Togado, en plenario, podra delegar unicamente en los Tenientes
Fiscales o en los Jefes destinados-a su inmediacién. °

6.° Terminada la prueba, si se hubiéra practicado previamente a la vista,
el Secretario Relatbr'entregaré los autos al Tribunal, el que mandara formar
apuntamiento o ampliar las diligencias y se pasardn aquéllas al Fiscal To-
gado para que formule su escrito- de acusacion.

7° Practicado este tramite y con traslado del escrito a la Defensa, se
lo pondran de manifiesto los autos en la sede del Consejo para su cono-
cimiento y redaccién del escrito en el plazo dé cinco dias, que entregarad
al Secretario Relator para su unién al rollo. -

8.° Expirado dicho término, el Tribunal designari al Consejero Togado
que haya de actuar como Ponente, a quien pasaran los dutos para instruc-
cién por el término que se 'sefiale. Seguidamente senalara dia y hora para
la vista, citdndose al Ministerio Fiscal, Defensor, acusados, testigos y peritos
que hubieran de asistir. Antes de que ésta se celebre podra pasarse la causa
para estudio de los Consejeros de la Sala, que lo soliciten.

9.° El Ministerio Fiscal en el acto de la vista ante el Consejo Reunido,
estard representado por el Fiscal Togado, y ante la .Sala de Justicia por él
mismo o por el Teniente Fiscal en quien delegue.

102 El Consejero Instructor de la causa no.podri, en.caso alguno, formar
parte de la Sala que haya de verla y fallarla.

112 El acto de la vista comenzara con la lectura del apuntamiento recali-
zado por el Secretario Relator, y concluida ésta se observara lo dispuesto
en los articulos 772 al 776, ambos inclusive.

Practicada la prueba, el Fiscal y Defensor leeran sus escritos de acusacidon
y defensa, pudiendo después el primero hacer uso de la palabra para ex-
plicar o ampliar sus conclusiones, en cuyo caso el Defensor podra usar de
igual derecho.

12.° Finalmente, el Presidente del Tribunal preguntara al procesado si
tiene algo que exponer, y manifestado, en su caso, lo que le conviniere, se
declarard terminada la vista.

Articulo 906.°

La resolucién de la Autoridad Judicial, de conformidad con su Auditor,
es firme, y contra ella sélo cabe recurso de suplica ante la misma, que po-
dran interponer el Fiscal, el reo o el Defensor, en término de tres dias,
a partir de la notificacion, de acuerdo con las prescripciones de la pre-
sente Ley. . ’

Contra la denegaciéon del recurso de sdplica, en los supuestos en que



748 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

debiera aplicarse la suspensic}n de condena por ministerio de la Ley, podra
acudirse en queja, en igual plazo, ante la Sala de Justicia del Consejo Su-
premo de Justicia Militar, con arreglo a lo dispuesto en el nimero séptimo
del articulo 107.

Articulo 927.°

Adoptado por la Autoridad Judicial el acuerdo a que-se refiere -el ar-
ticulo anterior, se pasara la causa al Ministerio Fiscal para que, en término
que no exceda de cuatro horas, se instruya y formule escrito de acusacion
y propuesta de la prueba que haya de practicarse ante el Consejo de Guerra.

Al propio tiempo, el Instructor requerira al procesado para que nombre
Defensor, que podra designar de acuerdo con lo seftalado en el articulo 154;
si no lo hiciere se le nombrara de oficio un Dzfensor militar.

Un solo Defensor asumira la defensa de todos los procesados, a no haber
incompatibilidad para ello.

Aceptado el cargo, se le pondra la causa de manifiesto para que en tér-
mino de cuatro horas, previa entrevista obligada con el procesado formule
su escrito de defensa y proposicién de prueba.

Los plazos establecidos en el presente articulo podran ser ampliados hasta
veinticuatro horas por causas excepcionales que apreciara la Autoridad Ju-
dicial.

Articulo 976.°

Cuando por virtud de la sentencia firme anulada hubiese estado cum-
pliendo el condenado alguna pena, si en la nueva sentencia se le impusiere
otra, se le tendra en cuenta a tal efecto la anteriormente sufrida, si fuese
de la misma o aniloga naturaleza.

Cuando hubiere fallecido el penado podran, su viuda, ascendientes o des-
cendientes y hermanos, solicitar el juicio de revisién con objeto de rehabi-
litar la memoria del difunto, y de que se castigue, en su caso, al verdadero
culpable.

Articulo 979.°

Cuando en virtud de recurso de revisién se dicte sentencia absolutoria,
los interesados en ella, o sus herederos, tendrian derecho a las indemnizacio-
nes civiles a que hubiere lugar segin el derecho comiin, las que seran satis-
fechas por el Estado, sin perjuicio del derecho de éste a repetir contra el
Tribunal sentenciador que hubiere incurrido en responsabilidad o contra la
persona directamente declarada responsable o sus herederos.

Articulo 1.011.°
Se instruird expediente gubernativo cuando se considere perjudicial la

continuacién de algin Oficial o Suboficial en el servicio por cualquiera de
las causas siguientes:
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1° Por acumular en su expediente notas desfavorables que desmerezcan
notoriamente su cualificacion profesional o la aptitud para sus funciones.

2° Por observar mala conducta habitual e incorregible segin informe
.de dos jefes de los que hubiere tenido.

3.° Por haber sido sancionado por cualquier falta de hurto, estafa, apro-
piacién indebida, bien se aprecie en esta naturaleza comin o con caracter
.militar ante cualquier jurisdiccién, o por haber sido condenado por delito
en los Tribunales ordinarios imponiéndose pena de suspension, si conforme
.al Codigo de Justicia Militar no correspondiera la accesoria de separacion
de servicio.

4° Por contraer deudas injustificadas.

5.2 Por realizar cualquier acto contra el Honor Militar que no constituya
.delito ni haya sido enjuiciado por algun Tribunal.

6. Por incumplir las disposiciones y Ordenanzas sobre ejercicio de acti-
vidades politicas y sindicales, habiendo sido anteriormente condenado por
falta grave de las sefialadas en el articulo 437, numero 4, apartado b) y
parrafo segundo del articulo 443 del presente Codigo.

72 Por haber sido corregido como autor de una cuarta falta leve, si
.las anteriores hubieran sido cometidas en un periodo de tiempo no superior
a los tres afios inmediatos; por reincidencia en las faltas graves de los
.articulos 434, 435 y 437, numeros 1.°, 2.° y 4° apartado a), o por segunda
reincidencia o reiteraciéon en cualquier falta grave por hechos que se hayan
.sucedido en un periodo de tiempo inferior a cuatro afos.

.ARTICULO SEGUNDO

Las cuantias de cincuenta y veinticinco a cincuenta, y veinticinco pese-
tas que aparecen én el articulo 403, nimeros 3.° y 4.° del articulo 439; todos
ellos del Cédigo de Justicia Militar, referidos a la enajenacién de prendas
.0 efectos militares, se sustituyen respectivamente por los de tres mil, mil
quinientas a tres mil, respectivamente, sin que ello determine revisién de
:sentencias firmes.

.ARTICULO TERCERO

Las cuantias de las mulvtas que sefalan los articulos 171, 172, 173 y 589
del Cédigo de Justicia Militar, se entendera que las cantidades de 250, 1.000,
2500 y 500 pesetas, respectivamente, quedan sustituidas por las de 10.600,
.30.000, 50.000 y 20.000 pesetas.

_ARTICULO CUARTO

12 EI Titulo IV del Tratado Primero sera epigrafiado asi: Organizacion
y atribuciones de los Consejos de Guerra y de los Tribunales Territoriales
‘Militares y Central de Justicia Militar; su Capitulo I: Del Consejo de Guerra
ordinario y de los Tribunales Territoriales de Justicia Militar; el Capitulo II:
Del Consejo de Guerra de Oficiales Generales y del Tribunal Central de
Justicia Militar.
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2° En el Tratado Segundo, el Titulo IX, sera epigrafiado asi: Delitos.
contra la seguridad militar del Estado y de los Ejércitos; su Capitulo I:
Rebelidn Militar; su Capitulo II: Sedicion Militar.

3.> En la referencia que se hace a los Consejos de Guerra, en los articu-
los 158, 166, 169, 170, 171, 172, 173, 177, 475, 741, 748, 751 a 758, 763 a 766, 768.
a 772, 775 a 787, 790 a 793, 795, 796, 996 y en los epigrafes del Titulo XIV,
Secciones 1%, 2 y 3.2 del mismo Titulo del Tratado Tercero del Cédigo de:
Justicia Militar, se entenderan incluidos también los Tribunales  Militares.

ARTICULO QUINTO

Quedan suprimidos los articulos o pdarrafos de articulos del Cédigo de:
Justicia Militar que a continuacién se detallan:

" — Los numeros 2.°, 32, 4° y 12° del articulo 258.

— El niimero 5.° del articulo 259 y el articulo 266.

— EI articulo 410.

— El altimo parrafo del articulo 403.

ARTICULO SEXTO

Uno. Quedan derogados el punto 4.° del articulo 122 del Cdédigo - Penal
y el articulo 134 del referido Cddigo.

Dos. Los articulos del Cédigo Penal que a continuacidn se expresan -que-
daridn redactados de la siguiente forma:

«Articulo 152. Los que, portando armas, intentaren penetrar en el Palacio-
de las Cortes para presentar en persona o colectivamente peticiones a las:
mismas, incurrirdn en la pena de extrafiamiento.»

«Articulo 154. Incurrirdan en la pena de confinamiento los que, portando-
armas, presentaren o intentaren presentar colectivamente, aunque no fuere
en persona, peticiones a las Cortes. .

En. igual pena incurrirdn quienes, portando armas, las presentaren. o-
intentaren presentar individualmente.

Las penas sefialadas en este articulo y en el 152 se impondran, respectiva--
mente, en su grado maximo a quienes promovieren, dirigieren o presidierqn
el grupo.» '

Tres. El articulo 242 del Cédigo Penal tendra el siguiente contenido:
«Los que injuriaren, insultaren, ultrajaren u ofendieren, cara o encubierta-
mente, a los Ejércitos o sus Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos deter-
minados, serdn castigados con la pena de prisién menor y multa de 50.000°
a 100.000 pesetas.

Si el hecho se cometiere por medio de la imprenta, radio-difusién u otro-
de analoga naturaleza y las injurias o insultos fueran graves, se impondféﬂ
la pena de prisién mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas.

ARTICULO SEPTIMO

El Fiscal Togado del Consejo Supremo de Justicia Militar por si o a
instancia de! Ministro de Defensa, tenida noticia de la perpetracion de un
hecho con caracteres de delito contra las Fuerzas Armadas, sus medios,.
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intereses o prestigio, de los que sea competente la Jurisdiccién ordinaria,
podra formular una mocién al Fiscal del Reino en solicitud de la concreta.
accién de la justicia a que haya lugar o, en su caso y momento, en soli--
citud de la interposicion de los recursos procedentes.

ARTICULO 0CTAVO

Queda suprimido, en tiempo de paz, excepto en el Consejo Supremo de.
Justicia Militar, el cargo de Fiscal Militar, cuyas funciones serdn asumidas.
por el Fiscal Juridico Militar.

ARTICULO NOVENO

Las alusiones que el Cddigo de Justicia Militar hace a los Ministerios del.
Ejército, Marina y Aire, conjunta o separadamente, se entenderan que, en.
lo sucesivo, lo son al Ministerio de Defensa, igualmente las referencias a
cualquiera de los Ministros Militares de los expresados Ministerios deberan.
sustituirse por los del Ministro de Defensa.

ARTICULO DECIMO

Las atribuciones que segun los numeros 3.°, 4~, 8°, o, 12°, 18° y 15.°;.
del articulo 52 del Cédigo de Justicia Militar, corresponden a las Autoridades.
Judiciales que ejercen Jurlsdlcaon territorial y todas aquéllas referentes a
las actuaciones posteriorés a la sentencia del Juez Togado Militar de Ins-
truccién, podran ser delegadas por orden expresa de las citadas autoridades,.
publicada reglamentariamente, en el Auditor Jefe correspondlente pudlenao
ser reasumidas en los casos que por su significada importancia sean de su
interés. Las resoluciones en uso de estas facultades adopte el Auditor ten-
dran el mismo valor que las de plena jurisdiccién de la Autoridad Judicial-

ARTICULO UNDECIMO

1° Los Juzgados togados militares de Instruccidén que se establecen em
la presente Ley se crearan necesariamente en cada cabecera de circunscrip-
cién jurisdiccional, en el plazo de tres meses a partir de su entrada en viéoi‘.
En el desempefio de sus funciones y para preparar el despacho de los:
procedimientos serdn asistidos por uno o dos Secretarios Relatores, oficiales
del respectivo Cuerpo Juridico Militar, que tendran encomendadas, ademas,.
las que se sefalan en el articulo 490, auxiliados por el personal del mismo
destino.

2° Sera competencia de los Jueces Togados Militares de Instruccidn,.
ademas de la senialada en el Cédigo de Justicia Militar:

a) Proceder de oficio en todos aquellos casos en que entendiera que
se ha cometido unr delito del que resulte competente la Jurisdiccién Militar-
de su circunscripcion y Ejército.

b) El conocimiento y resolucién de los procedimientos por infracciones
de naturaleza comun para los que el Ministerio Fiscal hubiere solicitado:
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pena no superior a la de seis meses de privacién de libertad, y los encar-
tados, siendo militares, fueran de las Clases de Tropa o Marineria.

En las diligencias preparatorias que se sigan, la vista y fallo de las
mismas y los recursos a que haya lugar, se estara a todo lo dispuesto en
el Decreto 4.101/1964, de 17 de diciembre, actualmente en aplicacion para
los procedimientos instruidos por uso y circulacion de vehiculos de motor,
que continuard vigente en el ambito de la Jurisdiccion Militar en lo que
no quede afectado por la presente Ley.

c) Condenar por faltas, exclusivamente de naturaleza comun y sean o
no incidentales, en los casos que se sefialan en el apartado b), cuyas dili-
gencias 0 procedimientos podra sobreseer. Contra el auto que dicte termi-
nando por sobreseimiento un procedimiento de los de la entidad senalada,
podra recurrir el Fiscal o acusacién particular en término de cinco dias
después que se les notificare, acordando la Autoridad Judicial lo que proceda.

_ARTICULO DUODECIMO

1> Contra las sentencias del Tribunal Territorial de Justicia Militar, asi
«como las del Tribunal Central de Justicia Militar, podran interpretarse re-
«€ursos en casaciéon de justicia militar por el Ministerio Fiscal Juridico Militar
en todo caso y por quienes hubieran sido condenados en la sentencia si en
la misma se hubiera puesto pena privativa de libertad superior a tres afos
de duracién en una de ellas 0 en la suma de varias de las impuestas a un
mismo condenado.

2° La peticién de preparacién de recursos habrd de formularse dentro
«de los tres dias siguientes al de notificaciéon de la sentencia ante el Juez
.nstructor que hubiere conocido del procedimiento, suspendiendo la Autori-
«dad Judicial Militar las facultades de aprobacién que pudieren corresponder-
le, elevandose las actuacicnes al ConseJo Supremo de Justicia Militar.

32 Los recursos en casacion de Justicia Militar s6lo seran admisibles y
seran motivados conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, aplicdndose a la tramitacién de los mismos lo que en el expresado texto
legal se establece con las salvedades organicas del Consejo Supremo de
Justicia Militar y del que serd competente para su conocimiento y fallo la
Sala de Justicia del mismo.

_ARTICULO DECIMOTERCERO

Los condenados a penas de privacion de libertad superiores a tres anos,
«n una de ellas o en la suma de varics, asi como en todo caso el Ministerio
Fiscal, podrin interponer contra las sentencias dictadas en primera instancia
por el Consejo Supremo de Justicia Militar, segin la competencia al mismo
-asignada, recurso de casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
conforme a los motivos y tramites que sefialan los articulos 847 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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ARTICULO DECIMOCUARTO

1° El Fiscal del Reino podra cursar instrucciones de servicio o para pro-
cedimientos de particular relevancia al Fiscal Togado del Consejo Supremo
de Justicia Militar, asi como las que sean necesarias para la unidad de
«criterios interpretativos en la aplicacién de las leyes.

2° El Fiscal del Reino podrd nombrar un Fiscal de los inmediatamente
a sus Ordenes para actuar en los procedimientos que se sustancien ante el
Consejo Supremo de Justicia Militar, en cumplimiento de orden expresa del
‘Gobierno.

DISPOSICIONES ADICIONALES
PRIMERA

1. Para el .nombramiento del Presidente del Consejo Supremo de Justi-
cia Militar y de sus Consejeros se instruira, previo expediente de idoneidad,
oyéndose al Consejo Superior Judicial y al Ministro de Justicia y haciéndose
la designacién a propuesta del Ministro de Defensa en Real Decreto de Su
Majestad el Rey, previa deliberacién y acuerdo del Consejo de Ministros.

2. Idénticos tramites se seguiran para la designacién del Fiscal Togado
del Consejo Supremo de Justicia Militar, oyéndose, ademas, al Fiscal del
Reino y pudiendo recaer el nombramiento en cualquier miembro de los
‘Cuerpos Juridicos Militares con categoria de General Auditor con mas de
dos afios de antigiiedad en dicho empleo, quien automaticamente pasara a
la dignidad de Consejero Togado o Ministro Togado ocupando el primer
puesto de la escala a que pertenezca, hasta tanto no cese por idénticos proce-
dimientos, sin que en lo sucesivo pueda ocupar otro cargo que el de Conse-
jero del Conseje Supremo o Asesor General del Ministerio de Defensa.

‘SEGUNDA

La Junta de Jefes de Estado Mayor como 6rgano colegiado superior de la
cadena de mando militar tendra las atribuciones siguientes, ademas de las
que le sean propias:

1. Resolver diligencias previas y expedientes instruidos por faltas graves,
en los que aparezcan responsabilidades en un Oficial General, o las que
contra los mismos hubiere ordenado incoar, nombrando juez al efecto. En
‘este segundo caso se acumularan las actuaciones, ya en tramite, a las orde-
nadas instruir por la Junta de Jefes de Estado Mayor.

2. Informar, siempre que el Ministro de Defensa lo solicite, de la reso-
lucién a adoptar en los expedientes gubernativos que se instruyan.

3. Proponer al Ministro de Defensa la apertura de expediente para el pase
a la reserva o al Grupo «B» de los Oficiales Generales de cualquiera de los
Tres Ejércitos que por su conducta perjudicial para los intereses militares
© de las funciones de las Fuerzas Armadas hubieran incurrido en negligencia,
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indisciplina o incapacidad en el mando de sus unidades o subordinados o en
el desempefio de su destino. La resolucién sz adoptara por Real Decreto
acordada en Consejo de Ministros a propuesta del de Defensa, previo infor-
me del Consejo Supremo de Justicia Militar. No sera 'admisible otro recurso
que el de suplica por infundado agravio, ante el Rey como Jefe Supremo de
las Fuerzas Armadas.

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA

1. Para la elaboracién de un plan de informes y ante-proyectos relativos
a la Reforma Legislativa de la Justicia Militar y la reordenacién y moder-
nizacién de la misma, con sede en el Consejo Supremo de Justicia Militar
y bajo la autoridad del Ministro de Defensa, se constituird una comisién
para ‘el estudio y reforma de la Justicia Militar.

2. Estara compuesta por un Presidente, Oficial General en activo o reser-
va, y veinte vocales segun se sefiala a continuacion:

a) Cuatro Oficiales Generales y cuatro oficiales particulares de los Ejér-
citos de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire.

b) Cuatro Generales Auditores o Fiscales Jefes que se -encuentren en la
actualidad en el desempefio de dichos cargos o los hayan tenido por
tiempo superior a cuatro afos. :

¢) Cuatro Oficiales particulares de cualquiera de los Cuerpos Juridicos
Militares.

d) Hasta cuatro especialistas o profesionales de cuestiones de Derecho
Militar, Penal o Procesal que sean indistintamente Académicos de la Real
Jurisprudencia y Legislacién, Catedraticos de Universidad, Jueces o Magis-
trados, Fiscales o Abogados con mas de quince afios de ejercicio.

3. Los nombramientos se haradn por los Ministros de Defensa, Justicia y
Educacién y Ciencia, segin los casos, y previa solicitud que se formulard a
los érganos rectores de la respectiva Corporacién en aquellos que estuvieren
comprendidos en el grupo d).

4. La Comisién aprobard su Reglamento de Régimen interior, dividién-
dose el trabajo en Plenos, Secciones y Ponencias. El Presidente designara
a quien le sustituya en sus funciones y a los directores de cada una de
las Secciones.

5. Seran misiones de la Comisién:

a)’ Elaborar un anteproyecto articulado del Cédigo de Justicia Militar,
antes de un afio a partir de su constitucién, en el que se reflejen debida-
mente los principios juridicos del orden constitucional nacional, la autono-
mia v especialidad de la Jurisdiccién Militar equilibradamente ponderada
con la unidad procesal y sustantiva del ordenamiento juridico y el sistema
del poder judicial, asi como el progreso comparado de los de la orgénica
judicial militar de los ejércitos extranjeros de méas asidua relacién.

b) Elaborar proyectos y propuestas, planes e informes en desarroilo y
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reestructuraciéon de la Justicia Militar, asi como todos aquellos que el Mi-
nistro de Defensa requiera.

SEGUNDA

I. Se autoriza al Gobierno para que en el plazo de un afo, a propuesta
del Ministro de Defensa, dicte un Reglamente General de Disciplina Mililar,
de acuerdo con las siguientes bases:

a) Refundird en un texto sistematico y uniforme a los ires Ejércitos:

1° Las disposiciones del Codigo de Justicia Militar relativas a las faltas
leves que puedan cometer los militares y las normas de procedimiento de los
mismos, contenidas en el Titulo XV del Tratado Segundo y en el Titulo XXIV
del Tratado Tercero.

2.2 Las disposiciones relativas a las reincidencias en las faltas graves del
Titulo XIV del Tratado Segundo cuando el hecho no fuere constitutivo de
delito al que se le sefiale pena privativa de libertad, ni estuviere cometido
por persona no militar.

3° Las normas relativas a las fallas graves y sus correctivos, contenidos
en el Titulo XV del Tratado Segundo -y los de su procedimiento, regulado
en el Titulo XXIV del Tratado Tercero, con las mismas previsiones que s¢
indican en el parrafo anterior.

4° Las disposiciones contenidas para la regulacion de los Expedientes
‘Gubernativos y los demas del Titulo XXV del Tratado Tercero, asi como las
de invalidacién de notas desfavorables del Titulo XXVI del indicado Tratado.

b) Definira claramente los hechos que puedan ser constitutivos de falta
y la gravedad de los mismos en correlacién con los deberes que las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas exigen.

c) Seiialara la Autoridad o Jefe Militar que puede imponer cada una de
las sanciones, segtin el distinto empleo que ostente o el mando que ejerza
en unidades, bugues o aeronaves.

d) Regulard el modo de esclarecer, los hechos, el limite o alcance de
las sanciones en relaciéon con el resultado acaecido y el perjuicio.irrogado a
la disciplina, asi como el procedimiento y recursos que puedan preceder,
en su caso, para las sanciones de gravedad y en orden a impedir el abuso o
arbitrariedad.

e) Recogera igualmente las atribuciones de disciplina que sean propias
0 correspondan, conforme & la presente Ley, a la Junta de Jefes de Estado
Mayor. '

II. Seran sanciones y correctivos del Reglamento General de Disciplina
Militar:

1. Represién publica o privada.

2. Arresto en domicilio hasta catorce dias.

3. Arresto en acuartelamiento hasta catorce dias.

4. Arresto en acuartelamiento separado o establecimiento correccional
0 disciplinario militar hasta dos meses.

. 5. Arresto en acuartelamiento separado o establecimiento penitenciario
0 disciplinario militar hasta seis meses. ’
6. Deposicién de empleo para clases de Tropa o Marineria.
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7. Pérdida de destino forzoso, sin perjuicio de las atribuciones conferi-
das al Ministro de Defensa en las disposiciones reglamentarias vigentes.

8. Suspensién de la calificacién de aptitud para el ascenso por tiempo
hasta de dos arios.

9. Suspensién de la calificacion de aptitud para ascenso por tiempo hasta
cuatro anos.

10. Descalificacion definitiva para el ascenso.

11. Separaciéon de servicio.

III. Los Suboficiales y Oficiales Generales o particulares solamente po-
dran ser castigados con las sanciones de los numeros siete y siguientes por
resoluciéon que se adopte por el Jefe del Estado Mayor de cada Ejército,
previo expediente ordenado iniciar por el Jefe Superior de la Unidad del
encartado o del General Inspector del Arma o Cuerpo correspondiente oido
el Consejo Superior del respectivo Ejército y para la imposicién de la sepa-
racién del servicio, ademads, el Consejo Supremo de Justicia Militar en lo
relativo a las garantias habidas en el esclarecimiento de los hechos y defensa
del interés del residenciado.

IV. Las sanciones podran imponerse a los Oficiales particulares y sub-
oficiales, si a solicitud del Jefe Superior de la Unidad Militar u Organismo
de Administracién de cualquiera de los Ejércitos, se reuniera, con los re-
quisitos que se sefialen reglamentariamente, un Tribunal Disciplinario que
adoptando el acuerdo de sancidén fuere confirmado por la autoridad que
sefialara la constitucién del Tribunal Disciplinario.

V. El procedimiento ante Tribunal Disciplinario estara regulado con la
garantia de audiencia del interesado y las pruebas que a juicio del Tribunal
puedan aportar convicciones o sean de interés. Contra la resolucién definiti-
va que se adopte no cabra recurso alguno gubernativo ni judicial, excepto
el extraordinario de suplica ante Su Majestad el Rey por el agravio que con-
tra el sancionador hubiere podido cometerse.

3° A salvo las fechas qus para preceptos especiales se senalan, la pre-
sente Ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacién.

4° Se autoriza al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias al
desarrollo de la presente Ley.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS
PRIMERA

El Ministro de Defensa creara escalonadamente los Tribunales Militares
que quedaran constituidos en el plazo maximo de seis meses.

SEGUNDA
Los Fiscales Militares, en el plazo maximo de 30 dias, remitirdn los pro-

cedimientos en que se hallen intervinicndo al Ministerio Fiscal Juridico
Militar. ’
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TERCERA

En las causas en que no hubiera autorizado la vista y fallo, se notificara .
a los procesados su derecho a nombrar Defensor, con arreglo a la nueva.
normativa del Cddigo.

CUARTA

En las causas que antes de entrar en.vigor la presente Ley se hubicra.
decretado su vista v fallo en Consejo de Guerra y pudieran ser por la nue--
va normativa de la competencia de los Tribunales Militares, el Consejo se.
constituira y dictara sentencia. Contra la misma podran presentarse alegacio-
nes, o en su caso, como recurso de casacién en la forma prevista.

QUuUINTA

Los procedimientos que se inicien a partir de la entrada en vigor de la
presente Ley serdn instruidos por Oficiales Generales o particulares de los..
Cuerpos Juridicos respectivos, si asi procediese con arreglo a lo dispuesto
en el Cédigo. Para los actualmente eh tramite de instruccién, las Autorida--
des Judiciales dispondran paulatinamente su continuacién por los Juzgados
Togados permanentes de Instruccidn.

SEXTA

El Consejo Supremo de Justicia Militar y las Autoridades Militares de los .
Ejércitos, por propia iniciativa, a instancia del Fiscal o a peticién del pro---
cesado o su defensor, se inhibirdn a favor de los Tribunales y Juzgados de
la Jurisdiccidn ordinaria de los procedimientos en que no hubiera recaido--
Sentencia y de los que se hallaren conociendo por hechos que hayan de--
jado de’'ser de su competencia, con arreglo a las modificaciones introduci- -
das en el Cddigo de Justicia Militar por la presente Ley.

SEPTIMA

Se aplicara de oficio o. a instancia de parte interesada la suspensién de-
condena a los penados que estuvieren cumpliendo las que le fueron im--
puestas con arreglo a la legislacién anterior y que puedan ser objeto de
tal beneficio, conforme a la nueva redaccién del articulo 245 del Cddigo-
de Justicia Militar.

Ocrava

Por el Ministerio de Defensa se adoptarin las érdenes pertinentes para
el cumplimiento por el personal de los Cuerpos Juridicos de los cometidos:
que el Cédigo Militar les asigne y especialmente para resolver las suplen--
cias interjurisdiccionales o interregionales. («B. O. de las Cortes», nam. 182,.
15 noviembre 1978) ’
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CIRCULARES Y CONSULTAS DE LA FISCALIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

a) Circulares

CIRCULAR NUM. 1/1977

LEY 46/1971, de 15 de octubre, por la que se concede ammnis-
tia para determinados delitos.

La Ley 46/1977, de 156 de octubre de los corrientes, publicada en el
“Boletin Oficial de! Estado” del dia 17, concede amnistia para delitos y
faltas de intencionalidad politica y para diversas figuras especificas de
infraccién penal, laboral y administrativa, culminando el proceso de
medidas de gracia y olvido encaminadas a promover la pacificacién de
los espiritus, la reconciliacién y la concordia nacional.

Lo extraordinario de la materia, la complejidad de las normas que
contiene esta Ley y las dificultades de interpretacién que plantea en
algunos puntos hace necesaria esta instruccién general, que se redacta
en ejercicio de las facultades que establece el articulo 3.2 del Estatuto del
Ministerio Fiscal y el articulo 87 de su Reglamento, para procurar la
uniforme interpretacién de la Ley por todos los Fiscales, en servicio del
principio de unidad que gobierna nuestra Institucién y sin perjuicio
de las instrucciones especiales que los sefiores Fiscales puedan recabar,
por via de consulta, cuando la dificultad del caso o cualquiera otra eir-
cunstancia lo requiera. )

AMBITO DE APLICACION DE LA AMNISTIA

La Ley contiene una gran variedad de supuestos, con distinto conte-
nido objetivu e incluso con diferente ambito temporal, que conviene reducir a
sistema para facilitar su examen. A estos efectos cabe entender que no es
una, sino varias, las amnistias concedidas, unas generales y otras espe-
ciales, sujetas cada una a condiciones y tratamiento distinto, por lo que
resulta 16gico considerarlas por separado.

‘De un lado, en el articulo 1.°, vienen a concederse tres amnistias
generales——generales en el sentido de que no se especifican las infraceio-
nes, sino que incluyen genéricamente, “todos los actos de intencionalidad
politica... tipificados como delitos y faltas”. De otro, en los articulos 2.2
y 8., en sus diversas hipétesis, se contienen amnistias especiales por
cuanto hacen referencia a determinados v concretos tipos de infraccién.
Son también de caracter general las establecidas en los articulos 4.°
_faltas disciplinarias y gubernativas— y 5.°, infracciones laborales y
sindicales.

Siguiendo este orden sistematico examinaremos:
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1.2 Amnistia general para todos los delitos y faltas de intencionalidad
-politica realizados con anterioridad al dia 15 de diciembre de 1976 —ar-
ticulo 1°, apartade I, a) y los delitos y faltas comexos con aquéllos
—apartado 11, segundo pdrrafo.

a) Ambito temporal—No ofrece duda que comprende las infraccio-
nes cometidas hasta el 14 de diciembre de 1976 inclusive, cualquiera que
sea la antigiiedad del hecho y el estado procesal de las actuaciones o de
la ejecutoria.

Sin embargo, la temporalidad del hecho no ha de referirse al momento
consumativo, pues establece el apartado II, parrafo primero, que “se
entendera por momento de realizacién del acto aquel en que se inici6
la actividad criminal”, lo que retrotrae y, por consiguiente, incluye en
periodo més favorable de la amnistia o en la amnistia misma hechos co-
metidos —en sentido técnico— desnués de sus fechas limites.

Resulta asi de singular trascendencia la determinaciéon de lo yue ha
de entenderse por acto inicial de la actividad criminal, para lo que he-
mos de guiarnes por criterios amplios, en consonancia con el espiritu
y la letra de la Ley.

En este sentido, por acto inicial de la actividad criminal habra de
entenderse no sélo el hecho directo y exterior por el que comienza la
ejecucién del delito, como determina el parrafo tercero del articulo 3 del
‘Cédigo Penal, sino también cualquiera de los actos preparatorios tipicos
definidos en el articulo 4 del mismo Cédigo (conspiracién, proposicién o
provocacién-induceién) que le hubieran podido preceder.

Las dificultades que entrafia esta interpretacién extensiva sélo pue-
den ser salvados mediante la exigencia rigurosa de prueba sobre la
real cxistencia del acto inicial al que se pretenda retrotraer la aplicacion
de Ia amnistia y su enlace légico, directo y concreto con el hecho criminal
-que habria de resultar amnistiado.

Otra cuestién que se ha de plantear, en lo que se refiere a la tem-
poralidad, habra de ser relativa a las infracciones conexas —de las que
luego nos ocuparemos especialmente—, tanto si la infraccién accesoria
ha precedido a la principal—delito cometido como medio para cometer
el principal o facilitar su ejecucion— o la ha seguido —delito cometido
para procurar la impunidad del principal—, cuestién que habri de re-
‘solverse por la fecha de la més antigua de las infracciones conexas.

Con anélogo criterio habran de ser considerados los delitos permanen-
‘tes, los de tracto continuo o cortado y, en general, todos los tipos simples,
complejos o compuestos que conecten diversos actos en un desarrollo tem-
poral mas o menos prolongado.

No es posible, ni siéndolo resultaria recomendable, entrar en mayores
-especificaciones o casuismos, pero baste, para terminar estas conside-
raciones sobre la temporalidad, mencionar el caso del encubrimiento, que,
cualquiera que sea su discutida naturaleza —grado de participacién o de-
lito auténomo contra la Administracién de Justicia—, a los efectos que
examinamos aparece tan estrechamente ligado con la infraccién encu-
‘bierta que su fecha, a efectos de amnistia, habra de retrotraerse a la
de aquélla.

17
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b) Ambito objetivo.—Alcanza, como es visto, a todas las infraccio-
nes de intencionalidad politica, sin consideracién a su resultado ni a
ninguna otra circunstancia.

Lo que se haya de entender por infracciones de intencionalidad poli-.
tica se examind con bastante detenimiento en la Circular de esta Fiscalia.
de 13 de agosto de 1976, a la que nos remitimos y de la que conviene re-
cordar especialmente los siguientes parrafos:

“Los Fiscales al dictaminar las causas y sostener u oponerse a la
aplicacién de la amnistia habran de fundarse, si se hubiese dictado sen-
tencia, en los pronunciamientos de éstas sobre mdviles o finalidades de
la infraccién y en los datos que resulten o se deduzcan de sus resultados,.
considerandos y fallo.”

“En las causas en traniitacién se atenderi a los pronunciamientos del
auto de procesamiento y ademds a lo que resulte o se desprenda de todas
las actuaciones del proceso, reclaméandose, en caso necesario, la practica.
de las diligencias de prueba que estimen necesarias para la caracteri-
zacion del delito.”

“En el espiritu de amplitud que inspira la decisién de la Corona ha-
bri de entenderse que la “intencionalidad politica” no sélo habri de ser
considerada en las infracciones contra la organizacion del Estado, sus.
instituciones y magistraturas, sino también en las de caricter politico~
social.”

“A titulo de orientacién, habria de presumirse la intencionalidad po-
litica, 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 seguridad 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 aquellas enumeraciones. Las demas infracciones penales,
aunque normalmente no son motivadas por intenciones politicas, ello no
excluye que los Fiscales indaguen sobre la existencia de tales motiva-
ciones con la minuciosidad necesaria.”

Es de sefialar que los criterios expuestos en los parrafos anteriores
resultaron legalmente ratificados por el articulo 2 del Real Decreto-Ley
19/1977, de 14 de marzo, en cuanto declaré incluidos de iure, como in-
fracciones de intencionalidad politica, los delitos comprendidos en el Titu-
lo II del Libro II del Cédigo Penal y en el anexo incorporado a este
Codigo por el Real Decreto-Ley 3/1977, de 4 de enero.

¢) Ambito de conexion.—Como ya se hizo mencién, la amnistia com-
prende los delitos y faltas conexos con los de intencionalidad politica
—articulo 1.°, apartado II, parrafo segundo.

Normalmente, los delitos conexos con otro de intencionalidad politica
aparecen también comprendidos por esa intencién. Ofra cosa seria el
planteamientc de la conexién entre delitos politicos estricto senso y de-
litos comunes. Tratdndose de delitos conexos en que todo estén tehidos
de intencionalidad politica es claro que todos quedan comprendidos en el
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4mbito objetivo dee la amnistia, pero la conexién determina efectos de
cariacter temporal, como antes hemos examinado, con indudable tras-
cendencia.

Para la rara hipdtesis de conexién entre delitos de intencionalidad
politica y otros puramente comunes y ajenos a esa intencionalidad los
criterios fiscales nc pueden ser amplios ni extensivos.

Por lo pronto, la ficil interpretacion de que son delitos conexos los
que bajo tal rdbrica enumera el articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ha de aceptarse con mucha cautela. La conexién a la que se
refiere la Ley de Amnistia es la conexién material y no la conexién pro-
cesal, que abarca cualquier concurso de infracciones por motivos forma-
les o de fuerc (art. 17, 1.9), para facilitacién de la prueba (nims. 2.° y
3.9), incluso para favorecer al reo con la limitacién de pena en la acumu-
lacién del concurso real de infraciones (nim. 5).

Solamente tiene cardcter material las conexiones en los supuestos del

namero 3 —"los cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su
ejecucién”’~— y del nimero 4 —"“los cometidos para procurar la impuni-
dad de otros delitos”— y a este criterio estricto habremos de atenernos.

2° Amnistia general para los actos realizados entre el 15 de diciem-
bre de 1976 y 15 de junio de 1977, ambas fechas inclusive, siempre que
en la intencionalidad politica se aprecie un mévil de restablecimiento
de las libertades pitblicas o de reivindicaciones de autonomias de los
pueblos de Espania —articulo 1.9, apartado b).

Todas las consideraciones anteriores sobre ambito temporal, objetivo
v variaciones determinadas por la conexidn, son aplicables a esta amnistia
v a la que es objeto del apartado siguiente. Solamente resulta necesario
examinar lo concerniente al mévil especifico, dentro de la intencionalidad
politica, que requiere, para este periodo de tiempo, la aplicaciéon de la
amnistia.

Ya no basta la indagacién de una intencionalidad politica en abstracto,
sino que serid menester el anilisis mas a fondo de la infraccién, de sus
antecedentes e incluso de la personalidad del sujeto para obtener una
base razonable del dictamen fiscal.

A fin de salvar en alguna medida las dificultades que supone tal in-
dagacién, no resulta posible otro método que el de auxiliarnos, en los
casos dudosos, por un orden de presunciones “ad hominem” que se co-
rrespondan con el sentido general de estas medidas de gracia.

En su consecuencia, se habra de presumir que los actos delictivos se
dirigieron al restablecimiento de las libertades publicas:

— Cuando aparecieren perpetrados con intencién o tendencia a acele-
rar el proceso de democratizacién de las instituciones o de remover los
obstéiculos, reales o supuestos, contrarios a ese desarrollo democratico.

— Cuando consistieren en excesos individuales o colectivos en apoyo,
exigencia o pretendido amparo de derechos humanos, politicos, sociales
o civicos.

— Los cometidos por personas pertenecientes o adheridas a asocia-
ciones politicas, hoy legalmente reconocidas, y en defensa de los postula-
dos politicos-sociales de tales asociaciones o partidos.
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Igualmente que son en reivindicacién de autonomias cuando las mis-
mas actitudes y circunstancias se refieran a las regiones o a los pueblos
de Espafia en afirmacién, fuera de las vias legales, de sus instituciones
y libertades propias.

3.0 Ammistia general para los actos realizados entre el 16 de junio y
el 6 de octubre de 1977, ambas fechas inclusive, en los mismos términos
que la anterior, siempre que no hayan supuesto violencia grave contra la
vide o la integridad de las personas —articulo 1.9, apartado ¢).

Concurriendo los mismos datos que en las anteriores, sélo hemos de
referirnos a la cliusla de exclusién; “violencia grave contra la vida o la
integridad de las personas”.

Desde luego, suponen violencia grave, en ese sentido, todos los delitos
contra las personas del Titulo VIII, Libro II del Cédigo Penal, salvo las
lesiones menos graves, en cualquier grado de ejecucién y en cualquier
forma de participacién. Asimismo, cualquiera otra infraccién en la que
la muerte o lesiones graves constituyan elemento del tipo penal.

11

AMNISTIAS ESPECIALES

Aparecen concedidas en ios articulos 2° al 4.° y, habida cuenta de
que no estin sujetas a los condicionamientos de intencionalidad politica
ni a ninguna de las demas exigencias que el articulo 1.° seilala para los
distintos periodos de tiempo que comprende, sino a los requisitos y condi-
ciones particulares que para cada amnistia especial se consignan, lo dnico
que, en términos generales, puede suscitar duda es la del ambito temporal
para estas infracciones, duda que se resuelve ficilmente considerando
que el Unico limite absoluto que se sefiala en la Ley es el del 6 de octubre
actual y a él habremocs de atenernos.

Las amnistias especiales que afectan a nuestra jurisdiccién son:

1.2 Los delitos de denegacion de auxilio a la Justicia por la negativa
a revelar hechos de mnaturaleza politica conocidos en el ejercicio profe-
sional (articulo 2.° ¢).

Estas infracciones, que lo serian de desobediencia por la negativa
a prestar testimonio, basada en un supuesto deber de sigilo profesional,
son de hecho inexistentes en la vida de nuestros Tribunales, por lo que
carece de interés practico intentar extendernos en el analisis e interpre-
tacién del texto, que, por otra parte, es suficientemente claro y no parece
que plantee ninguna duda.

22 Los actos de expresién de opinién realizados a través de prensa,
imprenta o cualquier otro medio de comunicacién (articulo 2.° d)

Resulta valedero lo que en la Circular de 13 de agosto de 1976 se
consignaba respecto a estas infracciones de opinién y que transcribimos
a continuacién:

“Por “opinién”, segin su significado usual, habri de entenderse la
mera expresion de juicios, doctrinas, ideas o pareceres y, en tal sentido,
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con1 infrazciones de opinién las que vulneran las restriceiones impuestas
a las libertades de manifestacién del pensamiento y de la expresién de
las ideas, que, cn sentido ampho, abarcarin no sélo las transgresiones
materiales, sino también las de caricter formal (por ejemplo, los impre-
sos clandestinos, del articulo 165 del Cédigo Penal), las exteriorizaciones
directas y también las indirectas (uso de lemas, banderas, simbolos o
emblemas, etc.), las expresiones friamente criticas y las de cardcter pe-
yorativo o violento tales como gritos, denuestos, ultrajes, injurias y ca-
lumnias), las que se reducen a la esfera del pensamiento y las del propio
contenido delictual trascendente (como la provocacion o apologia del
delito).”

“El espiritu amplio del Real Decreto-Ley justifica la interpretacién
extensiva, de modo que la amnistia comprenda entre estas infracciones
de opinidon no sdlo los delitos y faltas de prensa e imprenta, reuniones y
manifestaciones ilicitas y propagandas ilegales, etc., sino también todos
aquellos de exteriorizacion de un proceso intelectual o de un estado animi-
cc, con excepcién hecha de los delitos de injuria o calumnia perseguidos a
instancia del ofendido; los cuales también estin comprendidos en la am-
nistia si mediare perdén del mismo.”

Solamente es de observar que ahora para la aplicacién de la amnistia,
a diferencia de la anterior, no es necesario el perdén del ofendido.

Tradicionalmente, las medidas de gracia excluyeron los delitos priva-
dos, exclusién puesta en tela de juicio por cuanto parecia significar una
prevalencia de la voluntad persecutoria del particular sobre la persecu-
cién phblica; porque se olvidaba que los delitos piiblicos también agravian
a los particulares perjudicados y, en general, mucho mas gravemente;
porque el “ius puniendi” corresponde exclusivamente al Estado y cuan-
do dispone de él lo hace solamente -en consideracién al bien comin y a
los intereses generales del Estado.

Esta tendencia alcanzé reconocimiento y sancién en nuestro Derecho
positivo por el Real Decreto 2.940/1975, de 25 de noviembre, que ya no
excluyé del indulto general a los delitos privados, como puso de relieve
la Circular de esta Fiscalia nim. 4/1975, de 1.° de diciembre de 1975,
lo confirmé el Real Decreto de Indulto 388/1977, de 14 de marzo, v ha
venido a ratificarlo esta Ley de Amnistia, cuyo texto aprobado por las
Cortes se separa significativamente en este punto de los anteproyectos
parlamentarios que se hicieron publicos y que seguian la antigua tradi-
cién excluyente de los delitos privados.

3.2 Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades,
funcionarios y agentes del orden piblico con motivo 1 ocasién de la in-
vestigacién y persecucion de los actos incluidos en esta Ley (articulo 2.° e).

El 4mbito de esta amnistia aparece expresado con gran amplitud ob-
jetiva, pues abarca toda clase de delitos y faltas, tanto los que por razén
de la cualidad del sujeto aparecen incluidos en el Titulo VII del Libro 1I
del Cédigo Penal —*“Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus cargos”— como cualquier otra forma de infraccién penal definida
en el Cdédigo Penal o en las leyes penales especiales y sin consideracion

al resultado producido. Comprende las extralimitaciones del sujeto que ha-
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yan sido tendentes al éxito de la investigacién y persecuciéon o entorpe-
cimiento y contrarias; haya sido por exceso de celo o contrariando sus
deberes, haya sido por méviles altruistas o por motivaciones personales
y egoistas y, en fin, no importa que los delitos o faltas hayan sido dolosos
o culposos.

Pero todo esa amplia objetividad se reduce a la ocasién o motivo que
sefiala taxativamente la Ley, lo cual requiere para la aplicacién de la
amnistia:

-—- Que conste puntualmente la existencia de un hecho constitutivo de
infraccién penal que haya sido amnistiado o que corresponda ser amnis-
tiado conforme a los preceptos de esta Ley—aunque lo haya sido por
aplicacién de anterior amnistia, siempre que también lo hubiera sido por
ésta,

— Que conste la participacién oficial del sujeto en las tareas de
investigacion o persecucién del caso, sea en la esfera policial o en la
judicial, sea solamente por hechos constitutivos de infraccién amparada
en esta amnistia o ligada con otro u otros hechos excluidos, siempre que
se imputen o estén en relacién con el mismo sujeto y con la misma
ocasién.

42 Los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden
publico contra el ejercicio de los derechos de las personas (articulo 2.° f)

Casi con esta misma rubrica comprende el Cédigo Penal en su Libro II,
Titulo II, Capitulo II, Seccién 2.2 —*Delitos cometidos por los funciona-
rios piblicos contra el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos
por las Leyes"™— un conjunto de figuras penales que indudablemente que-
dan comprendidas en esta amnistia.

5.2 Los quebrantamientos de condenas impuestas por delitos amnis-
tiados, los de extrafiamientos acordados por conmutacién de otras penas
y el inecumplimiento de condiciones establecidas en indultos particulares
(articulo 3.9).

Ninguna duda resulta del examen de este texto.

6.2 Las infracciones de naturaleza laboral Y sindical consistentes
en actos que supongan el ejercicio de derechos reconocidos a los traba-
jadores en mormas y convenios internacionales vigentes en la actualidad
(articulo 5.°). N

Las infracciones de naturaleza laboral pueden resultar del quebran-
tamiento de normas correspondientes a distintos ordenamientos legales,
pero, a los efectos de la amnistia y de esta Circular, s6lo han de ser
tenidas en cuenta las que hubieren dado lugar a sancion disciplinaria
para el trabajador.

Conforme al texto de la Ley, la aplicacién de la amnistia para esas
infracciones de normas disciplinarias requiere:

— Que resulte la existencia de una sancién disciplinaria cualquiera.

— Que conste la infraccién que la motivd:

- Que dicha infraccién consista o se derive del ejercicio por el tra-
bajador de derechos reconocidos en normas de caracter internacional vi-
gentes en la actualidad

— Que la infraceién aparezca cometida con cualquier antigiiedad,
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incluso antes de que la norma de caricter internacional se hubiera incor-
porado a nuestro Derecho interno; pero siempre antes del 6 de octubre
actual, fecha limite para los efectos de la amnistia.

II1

PROCEDIMIENTO DE APLICACION DE LA AMNISTIA

A) Organoes competentes.

Establecido en el articulo 9.° de la Ley que “la aplicacién de la am-
nistia, en cada caso, corresponderid con exclusividad a los Jueces, Tribu-
nales y Autoridades Judiciales correspondientes”, resulta, con arreglo a
1o prevenido en el articulo 9.° y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que corresponde esa facultad al Juez o Tribunal que esté co-
nociendo o haya conocido de la causa.

Por consecuencia, en términos generales, a los Jueces de Distrito en
materia de faltas y, en materia de delito, segiin el estado que mantenga
el proceso, los Jueces de Instruccién, las Audiencias Provinciales o los
Tribunales superiores en razén de competencias especiales.

En materia laboral, la tramitacién y decisién corresponde a la Magis-
tratura de Trabajo competente, de acuerdo con lo dispuesto en los ar-
iticulos 1 y 2, asi como en los demas concordantes del Texto Refundido
de Procedimiento Laboral. -

B) Tramitacion.

Con arreglo al articulo 9.° de la Ley, “La amnistia se aplicara de
oficio o instancia de parte con audiencia, en todo caso, del Ministerio
Fiscal. La accién para solicitarla serd piblica y los Jueces o Tribunales
adoptaran sus decisiones de acuerdo con las Leyes procesales en vigor y
‘con caracter de urgencia”,

Respecto al momento en que haya de ser aplicada la amnistia, el
Tmismo articulo 9.2 establece que “cualquiera que sea el estado de tramita-
«<ién del proceso”. ,

En su consecuencia, si el proceso esta en periodo de iniciacién en vir-
tud de denuncia, incluidos los atestados de la policia Judicial, si la in-
fraccion denunciada estuviere comprendida en la amnistia procedera la
-aplicacion de lo dispuesto en el articulo 269 de la Ley de Enjuiciamiento
‘Criminal, puesto que el hecho amnistiado ya no reviste caracter de delito.
Si se estuviere en tramite de admisién de querella habra de ser deses-
timada con arreglo a lo preceptuado en el articulo 313 del mismo Texto
Tlegal, por la misma razén.

Si se hubiese iniciado el procedimiento, la competencia y la forma de
‘decisién para la aplicacion de la amnistia dependeri de la naturaleza de
tal procedimiento y de la fase procesal en que se encuentre.

En las diligencias previas lo procedente serd su archivo, conforme a
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lo dispuesto en la regla primera del articulo 789 de la Ley de Enjuicia--
miento Criminal. .

En las diligencias preparatorias lo procedente seri el sobreseimiento
libre del nimero 2.° del articulo 637, conforme a lo dispuesto en la regla.
segunda del articulo 791 del mismo texto.

En los sumarios, tanto de urgencia como ordinarios, asi que conste
la naturaleza de la infraccién y resulte incluida en la amnistia lo pro-
cedente serid que se declare concluso el sumario, sin méis, y se eleve a la.
Audiencia o Tribunal competente.

En las causas obrantes en la Audiencia, estén o no calificadas y 2stén
o no sentenciadas, procederi la aplicacién de la amnistia mediante re--
solucién que declare extinguida la responsabilidad penal, con arreglo al
ndmero 3 del articulo 112 del Cédigo penal.

La preceptiva intervencién del Fiscal en todos estos casos podri re--
vestir dos formas: pidiendo la aplicacién de la amnistia cuando lo esti--
mare procedente o dictaminando sobre esa procedencia cuando haya me-
diado peticién de cualquier persona, puesto que la accién para solicitar
la amnistia es publica, o bien el 6rgano judicial se proponga aplicarla.
de oficio.

Especialmente cuidardn los Fiscales de que se dé cumplimiento a lo:
que dispone el articulo 10 de la Léy, relativo a la puesta inmediata en li-
bertad de los beneficiades por la amnistia que se hallaren en prisién y
que se dejen sin efecto las dérdenes de busca y captura y no sélo de
quienes estuvieren declarados en rebeldia, sino de cualquier persona que
con motive de la causa por el delito amnistiado estuvieren reclamados y-
se hubiese ordenado su presentacion, detencidn, prisién o se hubiese formu-
lado peticién de extradicién, en suyo caso se comunicari al Ministerio.
de Justicia por el conducto procedente el desistimiento de la pretensién.

Respecto a la aplicacion de la amnistia a infracciones laborales que
hayan producido despidos, sanciones, limitaciones o suspensiones de de-
rechos activos o pasivos de los trabajadores por cuenta ajena, los Fiscales
observarin, en principio, las siguientes reglas en su intervencién.:

1.2 Velaran, por los medios a su alecance, para que las peticiones.
de aplicacion de la amnistia se sustancien con las necesarias garantias,.
para lo cual interesaran que se sujeten al trédmite establecido en los ar-
ticulos 71 y siguientes del Texto Refundido de Procedimiento Laboral y
aprobado por Decreto 2.381/1973, de 17 de agosto.

2.° Dictaminaran una vez concluido el juicio, a la vista de los autos.
y ‘de los del juicio, sobre la imposicién de la sancién, si se hubieren se-
guido.

3° En el caso de que su dictamen sea favorable a la aplicacién de
la amnistia solicitardn o apoyaran la solicitud de las medidas de resti-
tucién que procedan, conforme al articulo 8.° de la Ley.

4° Corresponderd intervenir al Fiscal de la Audiencia a cuyo terri--
torio corresponda el de la Magistratura de Trabajo

En todos los casos los medios de impugnacién de las resoluciones ju-
diciales adoptadas habran de ser los normales utilizables contra la res--
pectiva resolucién.
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v
EFECTOS DE LA APLICACION DE LA AMNISTIA

Con arreglo a lo prevenido en los articulos 6.°, parrafo primero, y
en el 7.9, apartado ¢), los efectos de la amnistia son los propios de estas
excepcionales medidas: “extincién de la responsabilidad criminal deriva--
da de las penas impuestas o que se pudieran imponer con caricter princi-
pal o accesorio” y “eliminacién de los antecedentes penales y notas des--
favorables en expedientes personales aun cuando el sancionado hubiese:
fallecido™.

Asimismo, en las amnistias laborales, conforme dispone el articilo 8.
de la Ley, la restitucién a los afectados de todos los derechos que tendrian
al momento de serles aplicada la amnistia de no haberse producido la:
medida amnistiada. )

b) Consultas
CONSULTA NUM. 1/1977

CHEQUE EN DESCUBIERTO

En su escrito de 16 de los corrientes consulta V. E. la calificaciénm
penal procedente para una emisién de cheque en descubierto por valor
inferior a 5.000 pesetas y con propésito consumado de defraudar en su
cuantia al tomador del efecto.

Como expresa V. E. en su Consulta, “asi como la coordinacién entre-
el libramiente de cheque en descubierto y la estafa aparece clara en la
Ley cuando la cuantia de la defraudacién y el importe del cheque exce--
den de 5.000 pesetas y el hecho, en consecuencia, es, en todo caso, delito,.
no ocurre lo mismo si el importe del cheque no rebasa la cantidad sefia--
lada”.

Efectivamente, el parrafo final del articulo 563 bis b) del Cédigo
penal dice: “lo ordenado en este articulo deberi entenderse salvo el
caso previsto en el articulo 529, ntiim. 1, de este Cddigo”, haciendo refe-
rencia exclusivamente al concurso del delito del cheque en descubierto
con el delito de estafa, pero sin incluir ni comprender el caso contem-
plado de concurso con la falta de estafa. '

En este caso la concurrencia de la emisién de cheque sin provisiém,
penada en el 563 bis b), 1.°, y constituyendo medio o instrumento para.
cometer la falta de estafa del 587, 3.9, al no existir regla especial que
lo resuelva habrian de aplicarse las féormulas generales de concurrencia
de infraceién y no siendo tampoco aplicable el articulo 71 del Cadigo
penal, como tiene declarado la Sentencia de 20 de junio de 1970, se im-
pone lo dispuesto en el articulo 68 del Cédigo penal, debiendo calificarse
como mas grave el delito de emisién de cheque en descubierto y en lo
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tocante a la reclamacién de responsabilidad civil, existiendo un perjuicio
patrimonial concreto y directo por la cifra de lo efectivamente defrau-
dado, habri de reclamarse tal cifra de responsabilidad en favor del per-
judicado como excepcién a la regla general mantenida por constante ju-
risprudencia de que no es procedente la exigencia de responsabilidad ci-
vil meramente por el valor o cuantia del cheque impagado por falta de
provision de fondos.

Procede en consecuencia, como V. E. propone acertadamente en el pa-
rrafo final de su Consulta, que el hecho se califique como constitutivo
de delito de cheque en descubierto y con la peticién de indemnizacién civil
para el perjudicado por la defraudacién consumada.

CONSULTA NUM. 2/1977

APLICACION DEL INDULTO AL CONTENIDO
DEL ARTICULO 67 DEL CODIGO PENAL

Consulta V. I., en su escrito de fecha 22 de los corrientes, sobre la
-aplicacién del indulto concedido por Real Decreto 388/1977, de 14 de mar-
70, a la prohibicién de residencia en el lugar de comisién del delito o
en el que resida la victima o su familia, impuesta por esa Audiencia en
causa seguida por abusos deshonestos en ejercicio de la facultad que a
tal efecto concede a los Tribunales el articulo 67 del Cédigo penal. ’

El articulo 4.° del referido Real Decreto concede indulto por ia cuar-
ta parte de las penas impuestas o que puedan imponerse “por todos los
delitos y faltas no incluidos en el Capitulo anterior y comprendidos en
el Cédigo penal”, estableciendo que ese indulto “nunca sera inferior a
un afio”, tiempo que es precisamente el sefialado por el Tribunal en el
caso de autos. )

Los mencionados preceptos, como se ve, no excluyen del induito nin-
guna clase de penas de duracién o medida temporal y la cuestién que
V. L. plantea es la de si la prohibicion de residencia a que nos venimos
refiriendo es una pena o una medida de seguridad, caso este tltimo que
excluiria la aplicacién del indulto.

La naturaleza de dicha sancién ha sido examinada por la Sentencia
que V. L. cita de fecha 8 de octubre de 1968, asi como las posteriores de
22 de marzo de 1969 y la maéas reciente v explicita de 14 de octubre de
1975.

En el conjunto de estas resoluciones y especialmente en la de 14 de
octubre de 1975 se establece como doctrina que la prohibicién de residen-
cia del articulo 67 del Cédigo penal es de naturaleza mixta y ambiva-
lente, pues tanto participa del caricter de pena andloga a la de destie-
rro como a medida de seguridad preventiva y tutelar de la victima y
sus familiares contra posibles actuaciones futuras del delincuente.

Siendo asi, es innegable que en todo o en parte la medida del articulo
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67 tiene caracter de pena y, por consiguiente, dada la amplitud y gene-
rosidad que inspira las medidas de gracia del referido Real Decreto, re-
sulta procedente que se beneficie del indulto.

CONSULTA NUM. 3/1977

APLICACION DEL INDULTO DE 14 DE MARZO DE 1977
A PENADOS QUE DISFRUTEN DE REMISION CONDICIONAL

Consulta V. 1., en su escrito de 13 de los corrientes, sobre la aplica-
cién del indulto concedido por Real Decreto 388/1977, de 14 de marzo, a
aquellos penados a quienes con anterioridad a la publicacion de dicho
Decreto se les hubiere concedido el beneficio de remisién condicional al
amparo de lo dispuesto en los articulos 92 y siguientes del Cédigo penal.

Después de exponer V. I, en cuadro comparativo, los beneficios y
restricciones del indulto de 14 de marzo y los de la suspensién de con-
dena, concluye que en unos casos —sefaladamente cuando otorgada la
remision condiciocnal pende el cumplimiento de penas accesorias— parece
que resulta mas favorable al reo la aplicacién del indulto; en otros —por
ejemplo, cuando en el mismo caso estuvieran extinguidas las accesorias—
parece que le serd més beneficiosa la inaplicacién del indulto y en otros,
en fin, log términos aparecen dudosos.

Aunque en términos generales, y como se manifiesta en la Circular
de esta Fiscalia de 24 de enero de 1907, el beneficio de indulto es irre-
nunciable, la inexcusabilidad del acto de clemencia no puede alcanzar a
aquellas situaciones en las que su aplicacion cause efectos contrarios a
su propio espiritu e intencién de beneficiar al reo, es decir, ocasione ma-
yor gravamen o perjuicio objetivo con su aplicacién que con su inapli-
cacion. .

En su consecuencia, conforme con el parecer de V. L., cuando el pe-
nado esté disfrutando del beneficio de suspensién de condena, para la
aplicacién del indulto del Real Decreto de 14 de marzo, se estara a lo mas
beneficioso para el reo cuando esto aparezea con claridad y, en caso de
duda, a la voluntad manifestada por el reo, a quien, en su caso, habra
de invitarse a que opte por uno u otro beneficio a fin de que. segiin pre-
fiera, contintie en la situacién de suspensién de condena hasta la remisién
definitiva de ésta una vez cumplidas sus condiciones legales, o bien le sea
aplicada la gracia de indulto concedida por el Real Decreto de 14 de
marzo con la condicién resolutoria del beneficio que se establece en el
articulo 7.° del mismo Real Decreto.






SECCION DE JURISPRUDENCIA

Relevancia penal de la denuncia del empleado
contable a [a Hacienda Publica de las anomalias
en la contabilidad de su principal

(A proposito de la S. 22 marzo 1962)

MIGUEL BAJO FERNANDEZ

Profesor Agregado de Derecho penal

I. HECHOS

La Sentencia 22 marzo 1962 del Tribunal Supremo, enjuicia los siguien-
tes hechos: «El procesado, J. P. O., desempenaba el cargo de contable de
M. L. U., que tenia una fabrica de guantes en esta capital..., existiendo én-
tre don M. y el procesado J. P. O. una gran amistad por llevar el procesado
la contabilidad de la fabrica a su satisfaccion... Surgieron desavenencias
entre aquéllos con motivo de una reclamacién contra el procesado P. O....,
apareciendo que la contabilidad de don M. L. la llevaba el procesado J. P.
y como ayudante E. P, y los libros de contabilidad en lugar de tenerlos
en la fabrica los llevaron a la calle de A., en donde tenian los procesados
otra contabilidad, y con este motivo ambos encartados se enteraron, por
los diversos documentos de la contabilidad particular del referido M. L.,
de secretos contables del referido comerciante, y como se encontraban en
malas relaciones decidieron hacer uso, de comun acuerdo, de los documentos,
presentandolos el procesado E. P. en la Delegacién de Hacienda acompa-
fiados de un escrito firmado por él y denunciandc diversas defraudaciones
al erario publico cometidas por el seior L., y dando lugar a que al comer-
ciante se le instruyera expediente por Defraudacion».

La Audiencia condené a ambos procesados por delito de descubrimiento
y revelacién de secretos del articulo 497 del Cédigo penal, condena que
fue confirmada por el Tribunal Supremo.

II. EL PROBLEMA

Quiero reducir el presente comentario a dos de las multiples cuestiones
que suscita este interesante supuesto de hecho. En primer lugar, y dando
por supuesto que en el caso resefiado se produce una auténtica revelacion
o descubrimiento de secretos a que se refieren los articulos 497 y ss. del
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Cédigo penal, requiere una cierta atencidon el descubrimiento de secretos
que versan sobre objeto ilicito. En segundo lugar, interesa estudiar si el
comportamiento contrario del contable, es decir, la no revelacion de las
anomalias contables realizadas por mandato del principal, pueden integrar
el delito fiscal del actual articulo 319 del Cdédigo penal.

HI. EL SECRETO QUE VERSA SOBRE OBJETO ILICITO

1. Consideraciones generales

En relacién con los comportamientos a que se refieren los articulos 497
a 499 del Cédigo penal, discute la doctrina si cabe el deber juridico del si-
gilo cuando el secreto versa sobre objeto ilicito. En otras palabras, si puede
considerarse que el secreto al que se refiere la Ley es tanto el que tiene un
objeto licito como ilicito.

A mi entender, la postura negativa generalizada a todos los comporta-
mientos del capitulo VII, Titulo II del Cédigo penal, segun la cual los se-
cretos cuyo objeto atente al Derechc o la moral no estin protegidos, no
puede ser mantenida. Una postura de esta indole sostiene Alamillo al decir
que «no pueden considerarse como secretos meritorios de proteccién juri-
dica los intereses inmorales» (1). Pienso, por el contrario, que sélo cabe
responder a la cuestion segun el bien juridico protegido en cada pre-
cepto. Si el descubrimiento o revelacién del secreto sigue lesionando el bien
juridico protegido, pese a que incide sobre un objeto ilicito o inmoral, no
sera posible negar su relevancia juridica.

Es indudable que el deber de mantener el secreto persiste, v. gr. frente
al delito de traicién del articulo 122, nuimero 6, del Cdédigo penal, aunque
el objeto sea ilicito, si su descubrimiento lesiona la seguridad exterior del
Estado. Lo mismo habra de decirse en los casos en que la Ley protege la
esfera de intimidad personal, como en el articulo 497 (2). En este sentido,
observa Crespi que la revelacién de un hecho contrario a Derecho o a la
moral puede ser idéneo para lesionar el honor, las relaciones familiares o
las de comercio, afiadiendo que no suele haber interés en mantener reser-
vado un hecho que redunda en propia alabanza y honor (3). De ahi que
las SS. 5 diciembre 1958 y 9 marzo 1974 hayan castigado conforme al articu-
lo 497 a quienes lesionaron la esfera de intimidad ajena mediante la aper-
tura de cartas, pese a que en el primer caso era objeto del secreto las
relaciones amorosas ilicitas entre un hombre casado y una mujer soltera
y en el segundo estaba referido a expresiones ofensivas para la nacién es-
pafiola y su régimen politico.

(1) Avamiiro, El secreto médico profesional, ANUARIO DE DERECHO PE-
NAL, 1950, pag. 85.

(2) J. M. RobriGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte especial, Ma-
drid, 1977, pag. 295, entiende que en el articulo 497 no hay restricciones en
cuanto al secreto que lo mismo puede referirse a hechos inmorales como
meritorios.

(3) A. Crespi, La tutela penale del segreto, Palermo, 1952, pags. 32-33.



Seccién de jurisprudencia 773

El problema varia en el caso del secreto industrial del articulo 499. Este
precepto protege la capacidad competitiva de la empresa en el mercado (4).
Solo un falso entendimiento de este objetc de proteccién puede permitir -
decir que resulta lesionado por la revelacién de un secreto sobre objeto.
ilicito (por ejemplo, un método de adulteracion de alimentos). Gémez Se-
gade ha destacado el claro paralelismo que existe entre las normas que-:
protegen el secreto industrial (entre las que se encuentra el articulo 499)
v las que luchan contra la competencia desleal (5) y, dado que el Estatuto-
de Propiedad Industrial (art. 115, 2) considera nulas las patentes con ob-
jeto contrario al orden, la seguridad piblica, la ley o las buenas costum-
bres, igualmente el secreto industrial que versa sobre objeto ilicito debe-~
considerarse indigno de proteccién (6). No hay que olvidar que las Leyes.
que protegen el mercado lo hacen por dos razones: por defensa del consu-
midor y por defensa del libre juego de contratacién, de modo que se con- -
siga una competencia leal sin que nadie obtenga situaciones de privilegio -
mediante comportamientos abusivos. De ahi que no tenga sentido que el
articulo 499 proteja el secreto que versa sobre objete ilicito.

Asi, pues, conforme a lo dicho no hay obstaculo para considerar punible
la revelacién de secretos que versan sobre objeto ilicito cuando se trata de
proteger la esfera de intimidad. Por el contrario, si se trata de secretos
industriales, cuyo descubrimiento so6lo es punible si lesiona la capacidad.
competitiva de la empresa, carece de relevancia a efectos de punicién el
descubrimiento de secretos que versan sobre objetos ilicitos.

Ahora bien, la aplicacién de este criterio al supuesto de hecho que co-
mentamos exige aclarar la cuestién relativa a si el secreto contable es.
secreto industrial.

2. El secreto contable como secreto industrial

El secreto industrial a que se refiere el articulo 499 del Cdédigo penal ha..
de entenderse como equivalente a secreto empresarial o secreto de la em-
presa (7). Esta equivalencia se utiliza en diversos textos legales. Por poner
el ejemplo mas caracteristico bastaria citar los articulos 1, 2 y 4 del Esta- -
tuto de Propiedad Industrial, que al referirse a la proteccién de la pro- -
piedad industrial equiparan las expresiones industria y comercio. El adje-
tivo industrial que utiliza el articulo 499 §° responde a un deseo de res--
triccion a los secretos relativos a la produccién, sino a un arcaismo de len-
guaje. Normas mas modernas protectoras también del llamado secreto in- -
dustrial utilizan otras expresiones mas actualizadas para abarcar los secretos
relativos a la actividad empresarial. Por ejemplo, la Ley de Contrato de-
Trabajo de 26 enero 1944, en su articulo 72 habla de «secretos de explota-
cién y del negocio»; el p. 2, articulo 6, Ley de Cogestién 21 julio 1962,.

(4) Vid. M. Bajo FErNANDEZ, Derecho penal econdmico aplicado a la-
actividad empresarial, Madrid, 1978.

(3 1. A. GOMmEz SeGapg, El secreto industrial (Prélogo de Fernandez No-
voa), Madrid, 1974, pag. 123.

(6) Cfr. GOMEz SEGADE, ob. cit., pag. 129.

(7) Manifiestan sus dudas J. M. RobriGUEz DEVESa, ob. cit., pag. 297, y-
J. 'A. GOMEZ SEGADE, ob. cit., pags. 61 a 63.
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se refiere a «datos técnicos o econdémicos sobre la marcha de la empresa
que tengan caracter de reservados»; y la Exposicién de Motivos de la Ley
.de Sociedades Andnimas, 17 julio 1951, recoge la expresion «secretos de la
.empresa» (8).

Pues bien, si nuestro Derecho positivo utiliza la expresiéon industria en
.sentido amplig y si la normativa protectora del secreto en el ambito de Ila
.empresa no se restringe al sector de produccidén, no hay razén para res-
tringir el alcance de la expresién «secreto industrial» del articulo 499.

En este sentido, el secreto contable es secreto industrial, es decir,
.secreto de la empresa, al igual que lo son, v. gr. los procedimientos de
fabricacién o montaje, las listas de clientes, proveedores, calculos de pre-
.cios, situacién financiera de la empresa, proyectos sobre celebracion de
.contratos, etc. El descubrimiento de estos secretos son punibles por la
razéon de que afecta a la capacidad competitiva de la empresa.

La jurisprudencia mantiene también un concepto amplio de «secreto in-
.dustrial» frente al articulo 499. Asi, la Sentencia 24 septiembre 1968 enten-
.dié como secreto industrial los datos técnicos y contables, planos, corres-
pondencia, caracteristicas de las instalaciones, etc. Y la Sentencia 4 abril
1972, aunque absuelve por diversas razones del delito de descubrimiento de
secretos, no parece excluir que las listas de proveedores y clientes, objeto
del pretendido secreto, tuvieran el caracter de secreto industrial a efectos
-del articulo 499.

Asi, pues, en el caso que comentamos de secreto contable que versa
:sobre objeto ilicito deberia de aceptarse la impunidad de su descubrimiento
si se acepta, como pretendemos defender, que el secreto contable es un
secreto industrial y que un descubrimiento de secreto ilicito no lesiona el
bien juridico protegido (capacidad competitiva de la empresa). Sin embargo,
la Sentencia que comentamos de 22 marzo 1962, encuentra una base para
la punicién a la que a continuacién me refiero.

.3. Los articulos 497 a 499 como preceptos intercambiables

La sentencia que comentamos, probablemente porque considerd inviable
conforme al articulo 499 un descubrimiento de secreto que versa sobre ob-
jeto ilicito, castigé el comportamiento conforme al articulo 497 que, tra-
.dicionalmente, se viene entendiendo (junto al articulo 498) como protector
de la esfera de intimidad.

No es ésta la unica vez que operé de este modo la jurisprudencia. La
Sentencia 3 abril 1957 castigé conforme al articulo 497 un caso de descu-
"brimiento de secretos de aplicacién mercantil, quizd porque al faltar la
relacion de dependencia con el titular del secreto el comportamiento seria
impune conforme a los articulos 498 y 499. La S. 4 abril 1972, aunque ab-
solvié del delito, discutié el tema respecto al articulo 498 pese a que se
trataba de secretos industriales (listas de proveedores y clientes). Por ulti-
mo, la S. 30 septiembre 1929, también absolutoria, discutié6 el tema de
descubrimiento de secretos contables de la empresa frente al articulo 497,

(8) Cfr. GOMEZ SEGADE, ob. cit., pags. 49-50.
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quizq porque faltaba la dependencia entre autor y titular del secreto exi-
gible en el articulo 499. Asi, pues, cuando se trata de secreto industrial la
Jjurisprudencia ha considerado los tres preceptos como normas mixtas al-
ternativas pudiendo ser aplicables cualquiera de ellos.

La tesis jurisprudencial sobre la intercambiabilidad de los preceptos
produce una confusién, no deseable, entre los distintos bienes juridicos,
del capitulo VII relativo a la defensa del secreto, es decir, entre la esfera
de intimidad y la capacidad competitiva de la empresa en el mercado. El
hecho de que el objeto del delito (el secreto) sea comin en todos los pre-
ceptos, no impide la radical disparidad de sus bienes juridicos cuya identi-
ficacién o afinidad es dificil de descubrir. Por otra parte, esta intercambia-
bilidad es atn mas recusable en la medida en que la punicién del hecho
‘varia radicalmente en uno u otro precepto cuando se trata de secretos que
wversan sobre objeto ilicito.

Iv. EL DELITO FISCAL

El hecho de que el comportamiento del contable al cumplimentar el
smandatc de su principal pudiera estar incurso en el delito fiscal del actual
articulo 319, hace todavia mas criticable la decisién condenatoria de la
.sentencia que comentamos.

El comportamiento tipico del articulo 319, relativo al delito fiscal, con-
siste en defraudar a la Hacienda estatal o local en una cantidad igual o
superior a dos millones de pesetas mediante la elusién del pago de impues-
tos o el disfrute ilicito de beneficios fiscales. El aspecto nuclear del tipo
lo constituye, por tanto, la defraudacion, que se viene entendiendo por la
doctrina en el genérico sentido de la rtbrica del capitulo IV Titulo XIII
el Cédigo penal, es decir, como perjuicio patrimonial causado mediante
enganio (9). Este engafio, por otra parte, igualmente se entiende en el
sentido genérico que tiene en la estafa. De todo ello se deduce que, al
igual que en el delito de estafa, el simple 1ncump11m1ento de deberes
fiscales es atipico mientras no concurra una concreta mise en scéne (10),
una maniobra falaz susceptible de inducir a error.

Pues bien, el comportamiento del empleado contable en orden a la
elaboracién de una contabilidad irregular «que sirva de cobertura a falsas
declaraciones tributarias, liquidaciones inexactas u otra forma de elusién
del pago de impuestos, constituye esa mise en scéne que convierte la
simple mentira impune en engafio tipico del delito fiscal. Que el contable
en tal caso incurre en responsabilidad criminal a tenor del articulo 319 no
nos ofrece dudas, si bien sea discutible si su responsabilidad lo seria en
concepto de autor o de participe.

No puede ser considerado autor en sentido estricto del articulo 319 el
contable que se limita, cumpliendo instrucciones del patrono, a llevar una

() Cfr. G. Robricuez MouruLLo, El nuevo delito fiscal, en Revista Es-
pafiola de Derecho Financiero, 15-16, 1977, pag. 709; J. CornoBa, Comentarios
al Cdédigo penal, 111, Barcelona, 1978, pag. 1012,

(10) Cfr. G. RopriGuez MOURULLO, ob. cit., pag. 710.

18
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contabilidad falsa como cobertura del engafio a la Hacienda, por la razom
de que no realiza la totalidad del comportamiento tipico (maniobra enga-
nosa causante del perjuicio). Su comportamiento sdlo podria entenderse,,
a lo sumo, como coautoria del numero 1, articulo 14 (tomar parte directa en
la ejecucidén del hecho) o incursa en alguna de las modalidades de partici-
cién. Hay que tener en cuenta que estamos ante un delito especial en
cuanto que sé6lo pueden ser sujeto activo el deudor tributario o el titular
de la ventaja fiscal, segiin se trate de la primera o de la segunda modalidad
del delito (11). Habra que terer en cuenta, por tanto, la especificidad de:
tratamiento de la coautoria y participacién en los delitos especiales.

V. CONCLUSION. LA EXIMENTE 11 DEL ARTICULO §

A mi juicio, la denuncia a la Hacienda publica de las irregularidades.
contables que ocultan una defraudacién, de ningin modo puede considerar--
se como delito de descubrimiento de secretos por la razén de que, tratan-
dose de secretos industriales con cuya proteccion se pretende amparar la.
capacidad competitiva de la empresa, no es digno de proteccién el secreto.
que versa sobre objeto ilicito. Pero, ademas, si resulta que el comporta-
miento del contable que elabora, por mandato del principal, una contabi-
lidad falsa como cobertura a una delraudacién a la Hacienda, es un com-
portamiento punible conforme al articulo 319 Cédigo penal, no se alcanza.
a comprender como la revelacion al sujeto pasivo del delito fiscal (la Ha-
cienda ptiblica) de la existencia de tal maniobra engafiosa puede constituir
delito de revelacién de secretos. La impunidad del comportamiento tiene
un doble fundamento: bien la atipicidad por tratarse de secretos que ver-
san sobre objeto ilicito, o la exclusién de la antijuricidad por concurrencia.
de ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber.

La jurisprudencia ha negado la eximente del nimero 11, articulo 8, en
Sentencia 8 marzo 1974, en un supuesto de apoderamiento y apertura de
carta ajena cuyo contenido, ofensivo para la nacién espafola y su régimen
politico, fue denunciado en la comisaria de policia. La exclusién de la exi-
mente se fundaba en considerar dudosa la obligatoriedad del deber de
denunciar cuando «se ha de nutrir a expensas de quebrantar el derecho a
lIa intimidad personal y el secreto a la correspondencia». Ahora bien, negar
la eximente en supuestos de defensa de la esfera de intimidad y proceder,.
por tanto, al castigo resulta aceptable porque, de un lado, en estos casos.
la Ley sigue protegiendo los secretos, aunque versan sobre objetos ilicitos
y, de otro lado, porque el articulo 497 del Cédigo penal exige la previa
realizacién de un comportamiento de apoderamiento dificilmente justifica-
ble por un deber de denunciar sobre todo cuando el apoderamiento va.
acompaiiado de apertura de correspondencia.

Sin embargo, el caso que nos ocupa es ‘distinto por muy diversas razones.
En primer lugar, porque se trata de un secreto industrial en cuyo caso la
Ley no protege el secreto que versa sobre cbjeto ilicito. En segundo lugar,.
porque no se exige el previo apoderamiento de objeto alguno, bastando con

(11) Sobre esto vid. M. Baso FERNANDEZ, ob cit., Cap. XI, IIT, 1, B y VIIIL.
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el simple descubrimiento del secreto. En tercer lugar, porque si el autor
no revela el secreto contable su comportamiento puede quedar incurso en
el delito del articulo 319. Estos tres argumentos obligan a considerar apli-
cable la eximente de cumplimiento de un deber de denunciar conforme a
los articulos 239 y 264 LECr., en relacién con el 11, nimero 8, o, si se
quiere, de ejercicio legitimo de un derecho.

No lo ha entendido asi la sentencia que comentamos de 22 de marzo
1962 so pretexto de que en el supuesto de hecho se incumple el elemento
subjetivo de la causa de justificacién de ejercicio de un derecho. En efecto,
la condena quiere explicarse porque «el moévil que les indujo a ello (s. c. la
denuncia) no fue simplemente el ejercitar una accién piiblica y ciudadana,
sino el de perjudicar al repetido don Mb». Asi, pues, se esta exigiendo para
la eficacia de la eximente 11 del articulo 8, que el autor opere con la fina-
lidad exclusiva de ejercitar un derecho o cumplir un deber, lo que implica
una concepcién de la antijuricidad excesivamente subjetiva. Quienes parti-
mos de una concepcién objetiva de la antijuricidad creemos necesario
para reconocer la existencia de un elemento subjetivo en el injusto o en las
causas de justificacién, que la Ley se manifieste en este sentido, y, 2 mi jui-
cio, no es éste el caso del niumero 11 del articulo 8.
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Articulo 8.°, nim. 1.°. Trastorno mental transitorio.

En el recurso se alega la infraccion por no aplicacion del articulo 8-1.° del
Codigo Penal, eximente de trastorno mental transitorio, dado que es habitual
a la embriaguez el recurrente, de personalidad psicopatica, con inteligencia
disminuida, debieron llevar a la Sala a la aplicacién de citado precepto, en
lugar de la eximente primera del articulo 9.° en relacién con la causa ya in-
dicada. Mas la argumentacién no puede prosperar, puesto que el trastorno
mental para apreciarse como eximente exige que exista pérdida momenta-
nea de facultades intelectivas y volitivas de manera total y absoluta, afectan-
dolas tan hondamente que las anula, ordinariamente, con base patolégica o
maorbosa, aunque ésta no sea absolutamente necesaria que cura sin secuelas.
La embriaguez ordinariamente no es eximente, puesto que ha de ser plena
y total, ni las mismas psicopatias, puesto que en Derecho se niega que las
reacciones episddicas de un psicépata, puedan constituir verdadero trastorno
mental transitorio. (S. 10 octubre 1978.)

Articulo 1.°, 1. Enajenacién mental incompleta (psicopatias).

Las psicopatias se reputan dolencias endégenas, pues se trata de anorma-
lidades que acompafian al agente desde la cuna—la anormalidad es de
siempre y para siempre»>—, estan insitas én él, influyen en su caricter, en su
temperamento, en su vida vegetativa, en su afectividad, en la parte emocio-
nal del sentimiento y en el querer, haciendo sufrir a quienes las padecen y
a quienes conviven con éstos; pero, por regla general, constituyen un defecto
permanente sin honduras y si afectan a la inteligencia, el efecto o alteracién
no es profundo, quedando en un segundo término, afirmando la doctrina
que, en la mayoria de los casos, se trata de individuos totalment¢ imputa-
bles, que, a veces, la psicopatia puede determinar la disminucién de la ca-
pacidad de raciocinio o de volicién del sujeto y que, en casos todavia més
raros, merced a su asociacién con otra enfermedad mental de mayor rango,
o, gracias a degenerar en otras dolencias psiquicas de la que era leve mani-
festacion o prélogo, se halla en situacién de absoluta inimputabilidad, aunque
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naturalmente no por la psicopatia en si, sino porque la personalidad leve-
mente anormal del psicopata ha sido superada por otra enfermedad super-
puesta a la que se tenia predisposiciéon y que reviste mucha mayor trascen-
dencia y gravedad. Por su parte, las Sentencias de este Tribunal de 9 de
noviembre de 1935, 18 de marzo de 1949, 1 de junio de 1972, 21 de enero de
1965, 25 de mayo y 30 de junio de 1970, 9 de noviembre de 1974 y 16 de junio
de 1975, entre otras muchas, insisten que de ordinario, las psicopatias, como
simples anomalias de la humana personalidad, sélo pueden tener el efecto
de atenuar la responsabilidad criminal si se trata de psicopatias graves que
afecten parcialmente a la imputabilidad del agente, pero si se trata de psi;
copatias leves, no afectan ni al intelecto ni a la voluntad, enfrentdndose el
psicépata al Derecho como sujeto raro y extravagante, pero plenamente impu-
table.

En el supuesto aqui estudiado, el Tribunal de instancia, como nada habian
alegado al respecto las defensas, se abstuvo de ocuparse, en los fundamentos
facticos de su resolucion, del estado mental del recurrente; pero, en uno de
los Considerandos de su sentencia, alude al tema y de un modo biolégico-
psicoldgico afirma que el dicho impugnante tenia una personalidad psicopati-
ca sin reflejo algung en sy imputabilidad que anule o disminuya la respon-
sabilidad, con lo que si desde el punto de vista psicolégico, no puede sos-
tenerse la imputabilidad abolida o disminuida del acusado, tampoco desde
un punto de vista biolégico cabe mantener dicha tesis, pues el Tribunal
de instancia ni afirma que la psicopatia fuera grave, ni acusada, ni pro-
funda y, menos aidn, que se hallara asociada a otra enfermedad mental de
mayor fuste que produjera la disminucién o abolicién del entendimiento o
raciocinio o de la voluntad o facultad inhibitoria del sujeto. (S. 16 jupio
1978).

Articulo 9, 8.°. Arrebato u obcecacion.

Aunque el trastorno mental transitorio al no exigirse legalmente la exis-
tencia de un substrato o defecto cerebral patoldgico para su apreciacién,
so6lo se diferencia del estado emocional alguno por su intensidad y efectos,
mayor en el primero que en el segundo, es necesario tener en cuenta que
dicho estado emocional para que pueda dar lugar a su aplicacién como cir-
cunstancia atenuante contemplada en el nam. 8.° del articulo 9. del expre-
sado Cédigo, requiere que el sujeto activo se hallase, en el momento de: co-
meter el delito que se le imputa, en una situacién de excepcional perturbacion
animica —ya que la simple o normal excitacién pasional no resulta suficiente,
so pena de tener que excluir del ambito delictivo la mayor parte de los cri-
menes— que excluya ostensiblemente su inteligencia y/o su voluntad y eleve
su potertial emotivo muy por encima de su nivel habitual con intensidad
suficiente para hacer saltar o desorganizar sus controles inhibitorios por la
concurrencia de estimulos tan poderosos que hubieran producido tal pertur-
bacién emocional en cualquier otra persona que se hubiese hallado sometida
a idénticas o parecidas circunstancias, lo que en el caso presente no consta,
pues ni en el relato factico se habla de que el procesado hubiera actuado
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:anormalmente obcecado o arrebatado, ni el hecho de hallarse sin trabajo
desde hacia cuatro meses y con preocupaciones de tipo familiar y eco-
némico, que de haber sido probadas como muy urgentes hubieran incluso
podido encajar en una atenuante de estado de necesidad incompleto, que
por otra parte no aparece alegado, pero no en la circunstancia pasional
alegada, ya que tales estimulos de no ser muy agudos, lo que no se ha
probado, no suelen producir en las personas normales, un estado de
sobreexcitacién que las lleve a asaltar un Banco provistas de tres armas
cargadas que el imputado utiliz6 para matar a una persona que trataba
-de oponerse a su accién. (S. 16 junio 1978.)

- Articulo 16, 6.>. Premeditacion.

El unico motivo de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal, acusa
la infraccién por inaplicacién del articulo 10, nimero sexto, del Cédigo Penal,
agravante de premeditacién que, a su juicio, debid apreciarse en cuanto
que hubo una deliberacién detenida para la realizacion del delito, una deci-
.sién persistente y un espacio de tiempo apreciable, para que la premeditacién
fuera conocida. Mas impide apreciar la circunstancia invocada, en primer
Jugar porque las circunstancias de toda clase modificativas de la responsa-
bilidad criminal han de estar tan probadas como los hechos, pues en ningin
caso pueden presumirse y mucho menos contra el reo. En segundo lugar y
tratdndose de la premeditacién en materia de robo con homicidio, la juris-
prudencia de esta Sala es terminante y clara en su etapa actual al afirmar
que tal circunstancia de agravacion requieren por regla general, para apli-
.carse que abarque a los delitos que forman la figura compleja, esto es, que
.abarque al robo y que se planee, con la misma forma detallada, deliberada,
persistente y conocida del homicidio, lo cual sucedié muy dificilmente cuan-
do la muerte sea ocasional (Sentencia de 16 de junio de 1976), que aunque el
«criterio jurisprudencial reiterado es quz basta la pertinencia de cualquier
.agravante atinente bien al homicidio, bien al robo para que la agravacion
del delito unitario total se produzca, tal criterio quiebra respecto de la
premeditacién, por mas que lo primordial y expresamente preconcebido fue-
ra el atentado patrimonial, sin explicita referencia positiva o negativa, en
la literalidad de los hehos probados, a la previsién del evento letal estan
:ocasionados y concatenados con el perverso proyecto codicioso, criterio que
ha sido objeto de particulares y numerosas vestricciones por parte de la
doctrina de la Sala en Sentencias de 18 de marzo de 1948, 21 de octubre de
1952, 7 de julio de 1955, 11 de diciembre de 1957, 4 de junio de 1961 y 5 de
marzo de 1976, que recoge las anteriores que exigen que los hechos probados
hagan referencia no solamente al apoderamiento lucrativo, sino expresamente
-al planteamiento homicida. En tercer lugar, el hecho de ilevar armas, si no
consta ese planteamiento homicida, no puede servir de base para tomarlo
como fundamento de una doble agravacién: la del articulo 501, hacer uso
-de arma o la del 506, llevar armas y la premeditacién para el homicidio,
al menos que ésta aparezca de forma clara e inequivoca planeada para tal
-delito.

Aplicando tal doctrina al motivo invocado por el Ministerio Fiscal apare-
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cen expresiones como la del apoderamiento de la escopeta para perpetrar-
un atraco, se dedicé a estudiar su plan, el procesado, eligiendo determinado-
establecimiento. Recogieran informacién sobre el funcionamiento del mismo,
decidieron realizar el atraco proyectado, pero respecto al homicidio se habla.
s6lo de una conminacién, si era preciso al dueno; la sustraccién del turismo
estaba al servicio del plan ideado, que era el atraco; se apoderan del dinero
mediante la conminacién al duefio, lo tuvieron encafionado, se retiraba con.
el dinero sin disparar y es, ante la valiente actitud del comerciante, cuando
se deciden, para proteger la huida, a disparar, ocasionando la muerte del
transeunte. De donde se concluye que hubo un dolo de impetu, rapido e:
imprevisto que descarta el frio, reflexivo y premeditado de matar que seria.
esencial para apreciar la agravante propuesta. (S. 27 septiembre 1978.)

Articulo 10, nim. 15. Reincidencia.

Hay que partir del hecho de que de las tres condenas por hurto gue apo--
van la aplicacién de dicha agravante, hay que descartar la recaida en 12 de
diciembre de 1974 por delito de hurto, toda vez que es posterior al hecho.
enjuiciado que tuvo lugar en la noche del 21 al 22 de agosto de 1974, res-
tando las otras dos condenas: La primera de 27 de agosto de 1949, en que
se impuso al procesado la pena de mil pesetas de multa, y la segunda de
26 de febrero de 1955, en la que se impuso igual pena de multa, sin que
fuera apreciada la reincidencia simple, segin ha comprobado igualmente esta.
Sala por el examen del testimonio de esa segunda sentencia; de suerte que
ya se considere que de las dos condenas por hurto, la primera perdi¢ la.
condicién de delito, por aplicacidon de la Ley de elevacién de cuantias en.
los delitos contra la propiedad, de 30 de marzo de 1954 (la cuantia de ese
primer delito de hurto por el que fue condenado el recurrente era de tres-
cientas pesetas y la mencionada Ley de 1954 alzé el limite entre delito y falta.
de hurto a quinientas pesetas), sin que tampoco sea de estimacion la regla
segunda del articulo 5.° de la Ley de 8 de abril de 1967, aplicada por esta
Sala a las condenas posteriores a la citada Ley de 1954, bien se considere que
hasta el momento actual no se ha declarado judicialmente la primera rein-
cidencia, condicién exigida por la jurisprudencia hasta el advenimiento de-
Ja Ley de 28 de noviembre de 1974, de modo que ocurridos los hechos de
autos antes de esta ultima Ley, debe ser aplicado, como mas favorable,; la
Ley intermedia, en cualquiera de los dos casos, decimos, se hace preciso:
acoger este motivo del recurso y entender que, con arreglo a la doctrina
expuesta en el anterior motivo es aplicable la agravante de reincidencia:
simple —ademas de la de reiteracion— del numero quince del articulo 10 del
Cédigo Penal, pero no la de multirreincidencia, con exclusién, por tanto, de
la regla sexta del articulo 61 del Cédigo Penal y sin que pueda rebasar la
pena imponible la de presidio menor en su grado méximo (ademas de la de
multa), debiendo hacerse uso para fijar la cuantia definitiva de la pena a lo-
dispuesto en el articulo 546 bis €) del Cédigo Penal; en cuyo sentido se casa:
la sentencia de instancia. (S. 12 junio 1978.) :
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Articulo 14, 3.°. Cooperacién necesaria.

Los tres procesados actuaron, como se dice en el relato histdrico, puestos.
de mutuo acuerdo y con el propdsiio de engainar y obtener futuras ganancias.
en las posible operaciones de parcelacion de las dos ya citadas fincas, sa-
biendo los intervinientes en el otorgamiento de la escritura la inveracidad’
de las manifestaciones de que las fincas se encontraban libres de arrenda-
tarios, dato esencial por afectar al verdadero valor del patrimonio social.
constituido solamente por esas dos fincas aportadas, y ese concurso de vo-
luntades encaminadas a la consecucién de un ilicito penal es presupuesto
esencial que perfila y resalta la figura de autores de los tres procesados.
—no tan soélo del que hizo la manifestacién falsaria— que tuvieron participa-
ciéon muy activa en los hechos que previamente habian acordado y proyectado,,
cooperando los procesados a la ejecuciéon del hecho por medio de una acti-
vidad necesaria e indispensable para su perpetracion, en forma tal que sin
su concurso no se hubiera podido llevar a efecto (articulo 14, nam. 3.°). (S. 29
septiembre 1978.)

Entre el recurrente y el otro procesado existié un concierto previo, de
entrar en domicilio ajeno, empleando fuerza en las cosas, con animo de
beneficiarse patrimonialmente de lo que encontrasen, en dicho domicilio.
Y mientras el otro individuo no identificado, practica un agujero en la-
puerta de entrada, a la altura de la cerradura abriendo la puerta, y apo--
derandose de 18.000 pesetas en dinero efectivo y otros objetos muebles, por-
valor de 4.000 pesetas, el «Evaristo se quedd junto al vespino, en la puerta
de la casa en accién vigilantes. Y asi centrados los hechos, es claro que se-
cometié el robo previsto y penédo en el articulo 500, en relacién con el
504-2.°, fractura de puerta, y 506, en casa habitada, aunque la inquilina se
encontrase accidentalmente ausente de ¢lla, cuando el robo tiene lugar, ar--
ticulo 508. Hubo un concierto previo de voluntades distribuyéndose los actos.
ejecutivos los concertados y aportando ¢l recurrente una cooperacién nece-
saria al hecho, cual es la vigilancia, que protege al que materialmente entra.
en la vivienda, haciéndole sentirse mdas seguro por la proteccién del vigilante,.
evitando el posible riesgo de ser sorprendido. Doctrina ésta de la vigilancia,
como acto necesario al hecho que ha sido sostenida reiteradamente por esta
Sala en Sentencias de 9 da abril de 1970, 22 de septiembre de 1971, 6 de di--
ciembre de 1972, 29 de octubre de 1973, 15 de febrero de 1975, 26 de marzo
de 1976 y 23 de diciembre de 1977, entre otras muchas. Razones todas que,.
al considerar la vigilancia pactada, como cooperacién imprescindible, exclu--
ven la aplicacion de los actos periféricos, acesorios o auxiliares. Y al haber-
encuadrado la Sala la conducta del recurrente en la de autor, lo hizo con
todo acierio, descartandose, en su consecuencia, la condicién de complice
del articulo 16 del Cédigo penal. (S. 3 octubre 1978.)
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Articulo 61, 2.* y 62. Determinacion de la pena.

Es doctrina reiterada de esta Sala que la pena senalada al delito, cuando
-en el mismo concurre agravacion especifica, es la que se fija en esta agra-
vacion de forma concreta y determinada, por constituir una tipologia con
elementos que escapan de la conceptuacién genérica de las circunstancias
modificativas de responsabilidad, por lo que at considerar la sentencia recu-
rrida que los hechos que se declaran probados son constitutivos de un delito
de robo a tenor de los articulos 500 y 501 en su nimero 5.° del Cédigo penal,
-con la agravante especifica de uso de armas prevista en el parrafo ultimo
-de este mismo articulo, la pena sefialada al mismo es la de presidio menor
-en su grado maximo, cuya duraciéon comprende desde los cuatro anos, dos
meses y un dia a seis afios, y teniendo en cuenta que la propia sentencia
.aprecia la agravante genérica de nocturnidad prevista en la circunstancia 13
del articulo 10 del mismo Cédigo penal, es de aplicar el articulo 61 en su
regla 2+ y la normativa que encierra el articulo 62, ambos articulos del
~cuerpo legal citado, que es la de dividir entre berl’odos este grado maximo
sefialado al delito cometido, para determinar los tres grados en los que
han de moverse ciertas reglas de las causas modificativas de la responsa-
bilidad penal, y de esa manera poder aplicar el grado maximo que se ordena
en la regla 2 citada, por lo que al imponer a los procesados las penas en
-su grado minimo de cuatro afos, dos meses y un dia, v aplicar la agra-
vante de nocturnidad, la sentencia infringido estos dos articulos citados,
que son los que el Ministerio Fiscal dice que han dejado de aplicarse en
‘su unico motivo del recurso impugnatorio de la sentencia, por lo que es
necesario estimarlo, anular la sentencia recurrida y dictar la procedente
~conforme a Derecho. (S. 27 junio 1978.)

Articulo 69. Delito continuado.

La pluralidad de sujetos pasivos determina la existencia de otros tantos
«delitos y si bien es cierto que tal criterio puede quedar desvirtuado en el
delito continuado, no es menos verdad que esta construccién cede igual-
mente cuando el ofendido es el portador de bienes eminentemente persona-
les, unidos entrafiablemente al sujeto, cual acontece con la honestidad. bien
Jjuridico protegido de caracter personalisimo que no se puede englobar me-
diante el expediente de la conexién y continuidad delictiva y que si bien
«cabe en delitos contra la propiedad es inaceptable su extensién por la causa
-dicha a los delitos contra la honestidad; y la pluralidad de sujetos pasivos
:aparece del relato factico, donde se dice que realizé las acciones y toca-
mientos lujuriosos que en el mismo se detallan con cuatro nifias de siete
‘a diez afios con dos de ellas dos veces y con las otras dos en tres ocasiones,
‘siempre a presencia de alguna o algunas nifias y en la bodega o servicio del
‘bar del procesado, por lo que como sostiene el Fiscal en el motivo primero
de su recurso y la acusacién particular en los motivos primero y segundo,
1a sentencia recurrida infringié los preceptos que en el articulo 69 del Co-
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digo penal regulan el concurso material de delitos, mediante su acumulacién
aritmética, al considerar que tales hechos son constitutivos de un solo de-
lito, continuado, de abusos deshonestos, cuando necesariamente son plurales
al ser cuatro los sujetos pasivos y diez las ocasiones en total que se reali-
zaron los tocamientos libidinosos, asi lo declara expresamente la ultima
sentencia citada diciendo que es doctrina invariable de este Tribunal la
de que, tratdndose de abusos deshonestos violentos cometidos contra o sin
la voluntad del sujeto pasivo, se cometen tantos delitos como personas sean
victimas de los tocamientos o contactos obscenos; y ademdas que dichos
delitos se desdoblan o multiplican al compas de las ocasiones en que tales
actos impudicos se llevan a cabo. (S. 30 julio 1978)

Articulo 69. Delito continuado (en injurias).

Se plantea el tema del reconocimiento del delito continuado en _el de
injurias, continuacion que fue aplicada en la instancia y que el recurrente
niega con el argumento basico de que las injurias se expandieron por tres
medios de difusion distintos con audiencia bien diferenciada, lo que diver-
sifica, a su vez, la infraccién; argumento que no tiene en cuenta que el
distinto medio comisivo del delito no puede romper la continuacién delic-
tiva si tal diversidad no origina, a su vez, ur. cambio del tipo delictivo, cosa
que no ocurre con el aplicado articulo 460 det Cddigo penal en el que se
recoge como elemento integrante del tipo la publicidad, abstracciéon hecha
de las formas que la misma revista o los medios que sirvan para alcanzarla,
concepto unitario que ademds es descrito expresamente por el articulo 463
del propio Codigo; de modo que lo unico que resta es averiguar si concu-
rren los demas elementos o abrazaderas propios del delito continuado, en
particular la unidad de culpabilidad o dolo, no menos que la del sujeto
pasivo que en el delito de injurias —por atacar bien personal como el del
honor— adquiera particular relevancia; elementos los dos que, sin duda, se
reconocen en la conducta del procesado toda vez que la homogeneidad dolosa
se desprende del hecho de que fuera la misma carta la que se reprodujo
por las tres emisoras radiofénicas y de que la misiva fue dirigida contra
la misma persona; por lo que se hace preciso concluir con la sentencia recu-
rrida que estamos en presencia de un tipico delito continuado en el que la
-extensién de la publicidad lograda por el culpable sélo puede servir para
graduar la extensiéon de la pena; tesis, por otra parte, admitida de antiguo
por esta Sala (Sentencias de 28 de octubre de 1911, 3 de diciembre de 1934
v otras muchas posteriores. (S. 29 septiembre 1973.)

Articulo 302. Falsedad.

El hecho relacionado en el primer Rzsuitando de la sentencia recurrida
no puede ser encuadrado o subsumido en ninguna de las formas o modos
de falsedad descritos en el articule 302 del Cddigo penal, como lo verifica
incorrectamente el Tribunal de Instancia, puesto que en la tarjeta que alli



786 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

se menciona y que constituye el «corpus delicti» del proceso, aparte de no
voder ser considerada juridicamente como documento en sentido estricto,
al no contener ninguna manifestacion de voluntad que dé lugar a la crea-
cion, extincién, modificacién o reconocimiento de derechos u obligaciones,
no consta otra cosa que una simple anotacién escrita a lapiz por el impu-
tado que dice «2.000 bobinas, peso 37,870 kilogramos», en la que no se narra
nada coherente que pueda ser alterado en su verdad objetiva y cuyo sentido
tampoco aparece debidamente aclarado en la explicacién que se anade en
la resolucién impugnada, en la que se expresa «cuya mercancia no habia
recibido de su mandante, ni tampoco la habia remitido al mismo», que
aumenta la confusién, al no existir datos ni en la sentencia ni en el recurso
que demuestren que el procesado trataba con la presentacion de la misma,
de enganar intencionalmente al 6rgano judicial actuante en el proceso en el
que fue introducida, en cuyo caso nos hallariamos ante la figura delictiva
de la estafa procesal encajable en el ntimero 1 del articulo 529 de la Ley
Penal citada, precepto que, por otra parte, no aparece invocado en autos,
pero nunca en el supuesto contemplado en el nimero 6 del mencionado
articulo 302, como se pretende, ya que alterar que es uno de los verbos
nucleares de dicho tipo es suprimir parte de lo escrito en un documento
o cambiar sus palabras o frases e intercalar que es el otro, designa la accion
de afadir palabras o frases a lo que figura anteriormente escrito o consig-
nado en el mismo, ninguno de los cuales fue realizado en el presente caso,
por lo que resulta preciso, al no haberse probado la comisién de conducta
punible alguna, por parte del recurrente, estimar el motivo primero del re-
curso, anulando y dejando sin efecto la resolucién impugnada. (S. 25 sep-
tiembre 1978)

Articulo 303, 4.°. Falsedad.

Tiene declarado esta Sala que la llamada falsedad ideolégica o intelectual
se produce por quien no habiendo cometido alteracién o simulacién del
documento (falsedad material) induce error al sujeto receptor o destinatario:
de la mendaz declaracién, incorporandola aquél al documento que ha de
expedir u otorgar a virtud de su especifica competencia funcional, con lo
que dicho se esta que tal documento —auténtico en su extrinseca formali-
dad— es inveraz en su contenido, incorporiandose asi al trafico juridico y
llevando en si el germen del dafio potencial para los terceros que confien
en su apariencia legitima; y ese germen de dafio potencial se encuentra em
ia escritura publica de constitucién de la Sociedad Andnima de Fincas otor-
gada el 29 de marzo de 1972, cuyo objeto social era la compraventa de
terrenos, su parcelacién y urbanizacidn, construccion de inmuebles, venta
de los mismos, arrendamientos y actividades antecedentes o complementa-
rias, y su capital social, fijado en dos millones de pesetas, representado
por 400 acciones al portador, de 5.000 pesetas nominales, cada una, fue
inscrito por los tres procesados, 398 por Luis y las dos restantes una por
cada uno de los otros dos procesados, cuyo importe ingresaron en efectivo-
metéalico en Caja Social, y Luis Serra desembolsé el importe de su suscripcion,.
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mediante la aportacién a la sociedad de las dos fincas, de las que declaré
—puesto de mutuo acuerdo con los otros dos procesados y con el pro-
posito de engaiar, segin se dice expresamente en los hechos probados—
que tales predios estaban libres de arrendatarios, hecho que no era
cierto, ya que les constaba la existencia de numerosos arrendatarios,
alguno contintia todavia en la posesion de la cosa arrendada, con lo que
el patrimonio social aparecia como superior y saneado al decirse estar las
fincas libres de arrendatarios, y las acciones, al representar una parte ali-
cuota del capital social, aumentaria su evaluaciéon dineraria en caso de
enajenacién a tercero, con lo que quedé consumado el delito previsto y
penado en el articulo 303, en relacion con el namero 4.° del articulo 302,
pues el delito de falsedad hasta con que conozca el sujeto la inveracidad
de las mendaces manifestaciones —como viene declarando con reiteracidn
esta Sala— ni ser tampoco necesario el animo de lucro, ni que se haya
producido resultado daficso para tercero, bastando con que.se haya podido
o pueda causar, resuitando indudable que por afectar la falsedad cometida
a la seguridad y autenticidad del trafico juridico, se lesiond el interés ge-
neral de la colectividad con la redaccion y firma de un documento publico
falto de veracidad en parte tan esencial del documento como es el valor
real del capital aportado, ya que lo que la Ley sanciona en esta clase de
delitos es la falta de probidad y el quebranto del interés publico por las
garantias de seguridad y proteccion que los documentos ofrecen a los par-
ticulares en la vida de relaciéon, maxime tratdndose de la escritura publica
de constitucién de Sociedad Andénima, en que sus acciones pueden ser
trasmitidas a terceros, ccmo en efecto lo fueron en su casi totalidad al dia
siguiente de constituir -la sociedad en la que aporté las dos citadas fincas.
(S. 29 septiembre 1978.)

Articulo 411, 2°, Aborto.

En el recurso se trata de poner en duda la relacion de causalidad entre
la maniobra abortiva de la recurrente practicada en la otra procesada el
11 de julio de 1976 y la expulsién del fruto de la concepcién ocurrida tras
€l ingreso de ésta en la Residencia de la Seguridad Social, internamiento
que tuvo lugar el 23 de los mismos mes y afio citados; argumentando al
efecto con la posibilidad de otros factores concausales que pudieron ser
decisivos para la expulsién prematura del feto como fueron la intervencién
del médico a quien fue en consulta la procesada abortante el 23 de julio
referido, facultativo que, segun el relato de hechos probados, recogié y acon-
dicioné en un frasco los restos ovulares que eché dicha paciente, como
asimismo la asistencia que se la practicé a la enferma en la citada resi-
dencia de la Seguridad Social, tras de la cual sobrevino la expulsion del
producto de la concepcic';n.

La argumentacién que precede carece de la consistencia necesaria para
poder afirmar la interrupcion del nexo causal o, al menos, de ponerlo en
cuestién, puesto que el factum de la sentencia recurrida parte de una pre-
misa cuyo poderio causal para producir el aborto es indudable, a saber, la
introduccién en el aparato genital de Josefina (la otra procesada) de una
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sonda que provocé luego una hemorragia, la cual prosiguié en ulteriores dias
acompafiada de tan fuertes dolores que obligaron a la luego abortante a
consultar con un médico que visto el cuadro clinico que presentaba la
paciente se limité a recoger los restos ovulares que arrojo ‘aquélla en el
examen a que la sometié y a aconsejar el ingreso inmediato en institucion
de la Seguridad Social, establecimiento en el que légicamente fue asistida
la embarazada, para evitarle complicaciones facilmente previsibles en toda
operacién abortiva clandestina, hasta que expulsé el producto de la con-
cepcién, expulsion, por tanto, que sdlo es imputable a la inicial maniobra
de la procesada con poder provocador suficiente para originar el aborto,
tanto si se atiende al criterio de la equivalencia de condiciones (puesto que
de no mediar referida intervencién de la recurrente, no se hubiera originado
¢l aborto en la forma que tuvo lugar), como si se atiende a la doctrina de
la causacién adecuada o eficiente, dado que, segin la marcha natural de
las cosas, es harto sabido, y la experiencia lo acredita sobradamente, que
la introduccién de una sonda por tiempo prolongado en los genitales de
una mujer embarazada suele provocar el aborto, tanto mas que si como
sinlomas premonitorios del mismo, se producen, a consecuencia de aquella
intromisién, hemorragias continuadas y fuertes dolores en la gravida, indi-
cios seguros de la operatividad del medio empleado. (S. 29 septiembre 1978.)

Articulo 420, 2.°. Lesiones graves.

El problema de la inutilidad para el trabajo habitual que si bien ha de
ser permanente, el que sea absoluta y total o simplemente parcial ha de
decidirse con vista del caso concreto y, sobre todo, habida cuenta de la
profesién u oficio desempeinados por la victima hasta el momento de adve-
nir la lesién; lo que puede explicar la aparente antinomia de la jurispru-
dencia en el tema cuando en ocasiones ha exigido que la incapacidad ha
de ser absoluta y permanente, si bien en la mayoria de los casos le ha
bastado la incapacidad parcial y permanente cuando la misma afecta de
modo esencial la profesion u oficio del lesionado, de suerte si la pérdida
de dedos o su anquilosis se considera generalmente como miembro no prin-
cipal a incluir en el ndmero tercero del articulo 420 del Cédigo punitivo,
tales pérdidas o disfunciones se incluyen, en cambio, en el nimero segundo
del mismo precepto tratandose de oficios que exigen una plena o correcta
utilizacién del miembro afectado, por mds que la incapacidad, siendo per-
manente, sea sélo parcial, por lo que, en definitiva y como se ha dicho, es
preciso estar al juicio valorativo que comprenda la importancia de la lesién
en relacién con el trabajo queé venia desempefnando la victima, sin que, por
supuesto, pueda influir en la calificacion juridica de dichas lesiones graves
la posibilidad de una ulterior recuperaciéon por medio de intervencion qui-
rurgica, segun constante doctrina interpretativa de esta Sala.

Si bien la conducta del procesado produjo en su antagonista lesiones de
las que tardd en curar 248 dias durante los cuales précisé asistencia facul-
tativa y estuvo impedidc para el trabajo, quediandole como secuela una
anquilosis de 45 grados en la flexién interfalangica en el cuarto dedo de la
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mano izquierda, no es menos cierto que también se declara en e! factum
qué tal anquilosis le incapacita parcial y permanentemente para su profesion
habitual de fontanero; es decir, que se dan los requisitos sefialados en
doctrina para que el resultado lesivo sc incardine en el Tnumero segundo
del articulo 420 del Cdodigo penal y no en el namero tercero del mismo
precepto como pretende el recurrente, pues si bien la lesion en si misma
considerada habria, en efecto, de subsumirse en dicho ultimo apartado, su
conexion con el oficio del lesionado y las consecuencias impeditivas que
para él mismo producen, imponen la opcién por el anterior apartado de
ias lesiones graves; juicio del juzgador de instancia que se refuerza pen-
sando que, en efecto, el oficio de fontanero precisa una amplia utilizacion
de ambas manos, tanto por el esfuerzo fisico que en casos supone tal
utilizacién, como por la precisién y ajuste de colocacién de piezas que dicha
actividad laboral exige. (S. 9 octubre 1978.)

Articulo 429, 1.°. Violacidén.

Segtin el relato de hechos probados hubo un arrastre de la ofendida du--
rante cuarenta metros para introducirla en el monte y arrastrar es tirar-
de la victima, completamente inerme deslizandola sobre el suelo, en cuya
accién la fuerza motriz del arrastrado esta anulada y sélo la fuerza material
del que lo arrastra actia en el deslizamiento. Después la golped en la cara
ante la oposicién de la ofendida al acceso carnal, golpeamiento que debié
ser insistente, hasta el punto de producir temor y atemorizada y por ende-
intimidada la victima obedecié 6rdenes del recurrente, despojandose de sus .
prendas y consumando el acto carnal. El golpeamiento del recurrente se-
pone de relieve en las contusiones diversas, hematomas, que describe el
relato factico que tardaron en curar seis dias, precisando asistencia médica. .
Por tanto hubo fuerza y hubo intimidacién. (S. 9 octubre 1978.)

Articulo 458, 1.° y 4.°. Injurias graves.

La intencién o propésito de deshonra y descrédito de la esposa del que--
rellante por parte de la querellada aparece notoriamente de las expresiones
y frases contenidas en las dos cartas dirigidas al querellante con fecha 19
de diciembre de 1975, la primera de ellas, y el 7 de enero sjguiente la se-
gunda, es decir, diecinueve dias después, lo que implica una mayor reflexion
y persistencia, que llevan consigo tal carga ofensiva que hacen presumir
por si mismas el dnimo infamante, por lo que acertadamente fueron cali-
ficadas por la Sala de instancia como constitutivas de un delito de injurias
graves sin publicidad al fijar la atencién en el sentido literal y gramatical
de ambas cartas, sentido que es harto suficiente para la total e inequivoca
comprensién del contenido de ellas cuyas frases mas significativas han sido -
recogidas en los hechos probados, pero ademas se tiene en cuenta las cir-
cunstancias antecedentes que se narran en la citada declaracién de hechos
probados; todo lo cual pone de relieve la finalidad de deshonrar a las per--
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.sonas a quien se refieren y el animo de injurias que guié a la procesada
.al escribir las tan citadas cartas. (S. 28 septiembre 1978.)

Articulo 480. Detencidon ilegal.

El bien juridico protegido en el articulo 480 del Cédigo penal, es la liber-
tad humana con su valor relativo de consistir en poder hacer todo lo que
.no perjudique a otro. Y el hecho que se obligue a su victima a acompafiarle
.a su domicilio el recurrente, haciéndolo contra su libertad a entrar en el
.mismo y retenerla en €], aunque fueran pocos minutos, es un atentado a la
libertad personal de Balbina. El delito de detencion ilegal es una variante
especifica del género de las coacciones que afecta a la libertad ambulatoria,
'y precisamente por esta especialidad, entra en juego el articulo 480 del Co-
.digo penal, en lugar del 496 como pretende el recurrente, porque se suprime
el espontidneo movimiento del hombre, advirtiéndose claramente en las ex-
presiones del Codigo la diferencia: en el articulo 496 se impide hacer —ge-
_néricamente— lo que la ley no prohibe o se le compele —al sujeto pasivo—
.a efectuar lo que no quiera; pero cuando este compelimiento se dirige a
la libertad de movimiento de la persona, el género se concreta eh la especie
Jlibertad deambulatoria y entra en juego el articulo 480 del Cédigo, aunque
-dure pocos minutos, a cuya conclusién se llega en aplicacién de buena téc-
nica penal y por la disposicién del articulo 68 del mismos cuerpb legal. (S. 2
-octubre 1978.)

Articulo 487. Abandono de familia.

El delito de abandono de familia previsto y penado en el articulo 487
-y siguientes del Cédigo penal, incrimina y sanciona la omisién culpable y
el incumplimiento de los deberes morales y legales de asistencia y protec-
~cién dimanantes de las relaciones matrimoniales y paterno-filiales que im-
‘ponen la ayuda material y la asistencia espiritual de direccién y proteccién
:a los miembros necesitados de apoyo por parte del marido y padre, titular
~-de dicha relacién, por lo que el abandono malicioso de tales deberes asis-
tenciales sin causa o motivo justificado que en todo caso tiene que ser
-probado por el imputado, ya que las conductas ilicitas se presumen siempre
voluntarias segtin lo preceptuado en el articulo 1° del' Cédigo penal, lleva
-aparejada la correspondiente sancién penal, que en este caso aparece correc-
tamente impuesta por -el Tribunal «a quo» al haberse acreditado que el recu-
‘rrente trabaja, lo que hace entender logicamente que gana dinero con el
.que podria ayudar en mayor o menor grado al levantamiento de las cargas
familiares de alimentacién y vestido de su ‘esposa e hijos menores a los
-cuales tiene asimismo abandonados moral y espiritualmente dada su continua
falta de convivencia familiar con ellos, derivada de la vida desordenada o
-desarreglada que observa dentro de la cual le resulta imposible proveer como
-debiera a la educacién de los mismos. (S. 9 octubre 1978.)
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Articulo 301, 1.°. Robo.

El procesado que ocasionalmente ayudaba a una anciana de setenta y
-ocho afios a subir un cesto que contenia diversas marcancias y efectos,
<entre éstos un monedero en que llevaba €l dinero, que el procesado extrajo
de aquél con propdsito de apoderarse del mismo, pero cuando ya lo tenia
-en las manos, la victima se dic cuenta de la maniobra y comenzé a gritar,
por lo que alarmado el procesado de que alguien pudiera: oirla, dejé el mo-
nedero en el cesto y se dirigié contra aquélla sujetdndole sobre la pared y
tapandole la boca, mas como viese en tal momento llegar a un transetnte
«que habia oido los gritos de auxilio, se dio a la fuga perseguido por éste,
que ayudado por dos guardias municipales detuvieron al procesado, que
habia causado a la anciana agredida diversas erosiones en la mejilla, asi
«como magullamiento general, de tode lo que curé en ocho dias, de cuya
transcripcién se desprende inequivocamente la concurrencia del requisito
«esencial de «animus capiendi» o intencidén de apoderamiento del dinero ajeno,
que si bien pretendié hacerlo sin violencia o intimidacién alguna, como
virtualmente lo tenia conseguido al ser sorprendido por la victima, se in-
terrumpi6 el proceso delictivo pacifico puesto en prictica, para cuya ulti-
macién acometié a la victima sin darle tiempo a consumar sus propdsitos
por la llegada del inesperado transeunte, pero después de haberle inferido
las lesiones leves resenadas, con cuyo acto el hecho delictivo en curso 'quedé
subsumido en la tipicidad prevista y penada en el nimero quinto del articu-
lo 501 citado, careciendo de consistencia dialéctica la alegacién defensiva
-—sin soporte factico ni legal, de que el procesado quc ya tenia el monedero
en su poder al oir gritar a la perjudicada, para evitar que pudieran oirla
v alguien acudiese en su ayuda, realizé simultdneamente el sujetar a aquélla
«contra la pared, tapandole la boca v dejar el bolso, por lo que procedia
estimar «que la violencia la empleé para deshacerse de lo que ya se habia
apropiado, ante el temor de ser descubierto, y esto no podia calificarse de
Tobo con violencia», o sea, que la violencia no fue dirigida a la perpetracién
«del delito, puesto que éste ya se habia realizado, sino utilizada a posteriori
con la sola finalidad de conseguir la huida y la impunidad del acto, alega-
cién discordante con lo afirmado y expuesto en el «factum» probatorio de
‘haber sido sorprendido durante --no después— de la comisién de los hechos
y cuando éstos no habian llegado a su perfeccién, siendo por tanto la vio-
lencia coetdnea con la perpetracién del delito, siquiera lo fuera en su fase
postrera, pero en todo caso en directa y estrecha conexién de-causalidad, al
‘producirse con motivo o con ocasién del mismo, con resultado lesivo en
la integridad personal de la ofendida, siendo por lo demas indiferente que
-este resultado preceda, acompafie o subsiga al acto antijuridico del apode-
ramiento, con tal de que guarde relacién causal con su ejecucién. (S. 6
«octubre 1978))

19
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Articulo 501, parrafo ultimo. Robo.

El ultimo parrafo del articulo 501 del Cédigo penal establece una agra-
vacién especifica cuando el delincuente hiciere uso de armas u otros medios.
peligrosos, y si el Diccionario entiende por «arma» todo instrumento apto
para defender u ofender, se comprende facilmente que dicho vocablo se
refiere a todo objeto vulnerante capaz de matar o de herir o, en su caso,
de amedrentar o atemorizar al sujeto pasivo de la infraccién de que se trate,,
habiéndose mostrado este Tribunal partidario de una interpretacién amplia:
y comprensiva del precepto, pues tiempo ha que declaré que, puesto que
el Cdédigo no distingue, era indiferente que se tratara de armas blancas.
o de fuego, siéndolo las navajas —Sentencias de 30 de septiembre de 1873,
16 de mayo de 1883, 27 de mayo dc 1884, 5 de julio de 1886, 7 de diciembre
de 1887, 12 de abril y 22 de noviembre de 1888, 9 de mayo de 1890, 19 de
diciembre de 1896, 14 de enero de 1908, 11 de junio de 1909, 30 de abril de-
1971, 15 de marzo de 1974, 1 de febrero de 1975 vy 21 de enero de 1977—, los
garrotes, una navajita —Sentencia de 6 de diciembre de 1905—y hasta um
cortaplumas —Sentencia de 4 de mayo de 1907—. (S. 30 junio 1978.)

Articulos 504, 2.° y 279 bis. Robo y sustitucion de placa matricula.

El procesado sustrajo un automovil «con propésito de hacerlo suyo»,,
y mas tarde, «a fin de consolidar la apropiacién del vehiculo», le cambi6
las placas de matricula; siendo indudable que la segunda frase entrecomillada
demuestra que la sustitucién de las referidas placas propendié a evitar tanto
el descubrimiento del delito de robo cometido como la recuperaciéon dek
vehiculo de autos y, por ende, a conseguir la impunidad de la mencionada
infraccién, debiéndose, por consiguiente, haber incluido el caso no sélo en
el parrafo primero del articulo 279 bis del Cddigo penal, sino también en
el segundo como oportunamente solicité el Ministerio Fiscal, y al no haberlo
hecho asi el Tribunal de Instancia, es evidente que incurrié en el error «in
iudicando» que denuncia dicho Ministerio, procediendo en consecuencia esti-
mar el inico motivo del recurso de casacién por infraccién de Ley inter-
puesto por el mentado Fiscal. (S. 23 septiembre 1978.)

Articuio 516, ‘2. Hurto.

Desde un punto de vista fictico se afirma en la resultancia probatoria:
a) que en fecha de autos el acusado era empleado administrativo de la
Gestoria Estevan, esto es, la vinculacién laboral que tenia con la empresa
perjudicada que presupone un estado de confianza e impone al serviciario-
vinculos de la lealtad y probidad; b) que era sabedor por razén de su
empleo que en uno de los cajones de la mesa de la cajera habia quedado
depositada una cantidad de dinero de cierta consideracion; c¢) que conocia.
asimismo por su continuada convivencia en dicha oficina, que el acceso era.
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facil porque la llave del locai se dejaba colgada en la garita del portero, que
no tiene puerta, y que los cajones de las mesas quedaban abiertos —o sin
echar la llave—, durante las horas del dia incluidas la del descanso para
comer; d) que aprovechdndose éste intervalo en que no habia nadie alli, se
personé sobre las quince horas en la finca donde estid ubicada la Gestoria,
cogid la llave de la garita del portero, mientras éste habia ido a comer,
abrié la. oficina y, con animo de beneficiarse, se apoderé de 108.000 pesetas
que encontré en la mesa donde sabia que estaban depositadas, llevandoselas
a su domicilio, no sin antes dejar nuevamente las llaves en su lugar y re-
gresando a la Gestoria a la hora normal de iniciar la jornada vespertina.
Desde un punto de vista juridico, el precitado articulo 516 manda castigar
el hurto con las penas inmediatamente superiores en grado si en el hecho
«interviniera abuso de confianza» y en este sentido la relacién laboral supone
e implica una relaciéon de confianza que se otorga al productor, siendo pre-
cisamente la relacion de empleo la que confirié al agente un conocimiento
privilegiado del acceso al local, de donde quedaban depositadas las llaves;
de donde las colocaba el portero; de en qué momento éste se ausentaba de
la garita de la porteria; de que el dia de autos habia quedado el dinero
sustraido en el cajéon de la mesa de la cajera y sin cerrar; circunstancias
todas que aproveché el acusado; que facilitaron la realizacién del hecho
incriminado con facilidades que un extrafio no hubiera tenido para delinquir,
y que presuponen que el contradictor abusé de la confianza que se le habia
deparado por su relacidén de trabajo, confianza que quebranté violando los
aludidos deberes de lealtad y propiedad que le incumbian. (S. 10 octubre 1978.)

Articulo 519. Alzamiento de bienes.

Toda disposicién de bienes que realice un sujeto y toda transaccidén que
concierte y luego no cumpla, ¢ no pueda cumplir, no implican necesaria-
mente ni representa ni un alzarse con los bienes y hacer desaparecer el
patrimonio en perjuicio y con animo de defraudar a sus acreedores, y que
toda transaccion incumplida no significa una defraudacién delictual, pues
para el alzamiento es preciso la voluntad consciente, maliciosa y por ende
dolorosa de perjudicar a sus acreedores haciendo desaparecer su patrimo-
nio, que segun el principio de responsabilidad civil universal, hace frente
v cubre en cuanto posible las obligaciones patrimoniales contraidas; y que
en la estafa es inexcusable la existencia de un engafio, de una maquinacién
© una maniobra, tendente a defraudar y perjudicar al ofendido, pero cuando
este engafio esencial e inexcusable no es el motor de la operacion, el delito
no existe; sin dejar de ponderar que las insolvencias de una persona indi-
vidual o juridica, tienen su encuadramiento en las calidades de fraudulenta,
culposa y fortuita de la cual sélo las dos primeras son potestativamente
incriminables, si el desequilibrio econémico se hubiere producido por actua-
ciones fraudulentas o culposas penales, pero no lo son cuando se deben a
infortunios o quebrantos econdémicos involuntarios. (S. 3 julio 1978)

Es reiterada la posiciéon de esta Sala en la materia, que una y otra vez,
con mantenida insistencia, ha cxigido como elemento esencial para la con-
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creta existencia de este injusto penal: a) el claro, manifiesto y notorio pro-
posito de perjudicar al acreedor o acreedores legitimos; b) que para este
proposito finalistico se actue ocultando o haciendo desaparecer los bienes,
para constituirse en insolvencia o por lo menos en situacién de aparente
msolvencia, total o parcial, que haga inefectivos los derechos de los acreedo-
res; ¢) que para esta dolosa finalidad se realicen maniobras o maquinaciones
torticeras en burla y perjuicio defraudatorio de los acreedores. Por consi-
guiente, cuando no haya tal propésito, ni maniobra ni maquinacién torticera
y dolosa, sino un pago licito, cierto y real, no puede afirmarse cometido
este delito, pues pagar vendiendo para satisfacer lo debido podra significar
el incumplimiento del deber de solicitar quita o espera o dar sus bienes
en pago a todos sus acreedores, pero esta omisiéon no cabe criminalizarla
con base en el precepto acusado, y por consiguiente pagar a algan acreedor
legitimo no constituye por si solo, el antijuridico penal base de la acusacién
y del recurso que por todo lo razonado viene a ser inestimable, pues es
dificil concebir ni configurar el alzamiento delictual cuando la venta en pago
responde a un crédito real y exigible. (S. 30 septiembre 1978))

Articulo 529, 1.°. Estafa.

El engafio suficiente y capaz de mover la voluntad del perjudicado aparece
del relato de hechos declarados probados y se refuerza en el Considerando
respectivo de la sentencia impugnada al manifestarse que el procesado, tras
hacerse presentar al perjudicado por un amigo del mismo, fingiéndose actual
constructor, a la sazén, de un edificio en realidad inexistente, gané asi
su confianza y sorprendié su buena fe hasta el punto de llevarle e indu-
cirle a concertar y suscribir un contrato privado de compraventa de
un piso del inexistente inmueble y a que le entregase una cantidad en me-
talico y otra mediante letras aceptadas, de cuyo importe se aproveché en
su particular beneficio, en cantidad de 233.333,33 ptas., ya que junto al engaiio
que radicé en la ficcion de emprendida construccién del imaginario edificio
en lugar -donde ni siquiera tenia la propiedad del solar y-a la astucia de
haberse valido de la comin amistad de un tercero para mejor ganar la
confianza de aquél, aparecen en el curso de la narrac;i(’)n histérica todos los
necesarios elementos integrantes del delito de estafa, cuales son el perjuicio
patrimonial ocasionado por la entrega del dinero y las cambiales, que fueron
atendidas por el perjudicado a su -vencimiento, asi como la relacién de
causalidad entre engafio y perjuicio a través de la actividad dispositiva, con
1o que quedé consumado el delito; revestido bajo la forma de contrato civil
de compraventa, en el que la radical falta de verdad y realidad.en cuanto
4 las manifestaciones del supuesto vendedor, con la ficcién de su creacién,
dio todo ello vida a la defraudacién propuesta, con todas las argucias con-
currentes, no siendo, como queda dicho, el otorgamiento de la escritura el
Unico engafio puesto en juego por el procesado, sino uno mis en la serie,
en la que ya se aprecia desde el principio un dolo preparatorio o inicial,
al que siguié la firma de escritura, con lo que la falsedad ideolégica vertida
en dicho documento no agota todo el mal hacer del procesado, sino que
queda absorbida en la global estafa. (S. 28 septiembre 1978)
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Articulo 546 bis, a). Receptacion.

No es menester que el receptador perciba un beneficio econémico, sino
que basta que obtenga algin provecho o utilidad personal, lo que puede
estar representado por una gama de posibilidades numéricamente indetermi-
nable de manera abstracta, puesto que ha de atenderse el caso concreto
objeto de enjuiciamiento, no siendo preciso que conste, «ab initio», la con-
currencia del «animus res sibi habendi» ni propdsitos ulteriores de definitiva
apropiacién o permanencia, ya que el precepto sitiia el dolo en el aprove-
chamiento para si, de modo que basta para que se entienda cometido el
delito auténomo, con que los efectos se encuentren en poder del autor, que
los tenga con conocimiento de su ilicita procedencia y que la razén o mo-
- tivo de su tenencia no sea simplemente la de auxiliar a los autores del pre-
cedente delito contra los bienes para que se aprovechen de ellos, sino el
de obtener personalmente alguna clase de provecho o utilidad. (S. 4 octu-
bre 1978.)

El delito auténomo de encubrimiento con animo de lucro, mas conocido
como receptacion, configurado a través de las seis modalidades sefaladas
en el articulo 546 bis del Cédigo Penal, dirigidas al sancionamiento del que
sin intervenir en la comisién del delito inicial contra la propiedad, se bene-
ficia «a posteriori» de sus efectos, la prevista bajo el epigrafe a) constitutiva.
del tipo basico, se integra conforme al texto legal que la tipifica por la con-
currencia de un elemento subjetivo o intelectivo, centrado en el conocimiento
de la comision de un delito contra los bienes, y de otro objetivo y dindmico
representado por el aprovechamiento personal de los efectos o cosas mate-
riales obtenidas mediante aquél, requisito éste que a su vez lleva inherente,
por el empleo y utilizacién del verbo «aprovechar» y por imperative del capi-
tulo y titulo en que el delito se incardina, el 4nimo de lucro, razén de la
independencia del mismo de la tradicional forma de codelincuencia del en-
cubrimiento simple o genérico del articulo 17, nimero primero, del referido
Cédigo punitivo, elementos que apareciendo explicitamente consignados en
el relato factico de la sentencia recurrida, al afirmar que cometido un delito
de robo el 2 de noviembre de 1976 en un establecimiento de aparatos eléctri-
cos, por otro coprocesado no recurrente, del que fueron sustraidas numero-
sas cintas «cassettes» grabadas, transistores de radio, maquinas de afeitar
y varias planchas eléctricas, fueron recuparadas en poder del recurrente
dos de dichas méquinas de afeitar, un secador de pelo y sesenta y siete de
las cintas grabadas, que tenia guardadas, para beneficiarse de su importe,
pese a conocer su ilicita procedencia, de cuya transcripcién se desprenden:
los elementos constitutivos del delito acusado, al concurrir de una parte, la
previa comisién de un robo en que no tuvo participacion el recurrente, pero
que a sabiendas del hecho delictivo referido no tuvo inconveniente de aceptar,
recibir y guardar parte de los efectos asi obtenidos para aprovecharse de
su importe, segiin literalmente se afirma en el «factum» y también se apos-
tilla con el primer Consideando, sin que tenga suficiente consistencia factica
y legal la alegacién defensiva de que para la tipificacion de este delito se
precisaba el conocimiento exacto y claro de que los efectos recibidos eran
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producto de un delito contra la propiedad, lo que no se especificaba en la
resolucién impugnada que, son la imprecisa locucién de ser de ilicita proce-
dencia, no aclaraba si originariamente procedian de un delito contra-la pro-
piedad o eran simplemente de contrabando, alegacién inacogible, puesto que
todo el contenido de la Sentencia gira sobre la comisién de un delito de
robo, del que incluso en principio fue acusado el recurrente por el Ministerio
Fiscal como coautor con el ejecutor material del mismo, si bien dejando
la alternativa de la receptacién ante la falta de absoluta certeza de la directa
participaciéon en aquél, pero sin existir duda alguna de que los efectos halla-
dos y recuperados en su poder procedian de dicho robo, como se tiene afir-
mado y probado por el Tribunal «a quo». (S. 26 septiembre 1978.)

Entre los requisitos estructurales del delito de receptacién, figura el ele-
mento cognoscitivo normativo o estado animico de certeza consistente en
el conocimiento que el receptor ha de tener inexcusablemente de la previa
comisién de un delito contra los bienes, habiendo declarado este Tribunal
al receptador que no basta con que se expresc vagamente que el presunto
receptador barruntaba, sospechaba, recelaba o conjeturaba que los efectos
habian sido fruto de la perpetracién de un delito patrimonial, sino que es
indispensable que se declare, de modo explicito y terminante, que al tiempo
del aprovechamiento de dichos efectos sabia y conocia perfectamente que
procedian de la referida perpetracién, si bien no es preciso que tal cono-
cimiento se extienda exactamente a todos los detalles y pormenores de lo
sucedido, bastando, de ese modo, con que el Tribunal «a quo» se refiera a
esa previa sapiencia con las frases «a sabiendas de su procedencia ilegitima»,
«con conocimiento de su ilicito origen» y otras similares que han llegado a
convertirse en verdaderas férmulas o clausulas de estilo, mediante las cuales
los Tribunales, de modo escueto y sobrio, significan que el presunto recep-
tador aprovecha los efectos del delito antecedente con pleno conocimiento
de su previa comisién. (S. 9 octubre 1978.)

Articulo 365, p. primero.—~Imprudencia.

Se considera la actuacién del procesado recurrente como constitutiva de
homicidio causado por imprudencia temeraria una vez que en el factum de
dicha sentencia eficazmente complementado por el iudicium se nos afirma
que el impugnante, en su calidad de Ingeniero Industrial y por orden ¥
cuenta de la empreSa que lo designd, realizé los planos de la estructura me-
talica que habian de montarse por cuenta de terceros y examino personalmen-
te el lugar de emplazamiento de dicha estructura, percatandose de la exis-
tencia de una linea eléctrica, cuya altura y potencia no se cuidé de precisar
pero comprobando que habia de quedar muy cerca de la instalacién metalica
que habia de levantarse; no obstante lo cual comenzé la obra, siempre bajo
su direccién superior y técnica, limitdAndose a recomendar cuidado a los
obreros, pero sin tomar medida alguna u ordenar alguna proteccién especi-
fica y concreta, de modo que cuando el dia de autos, el operario encargado
del montaje de la cubierta estaba realizando dicho trabajo en uno de los
extremos o vértices de aquélla, a una distancia de un metro cincuenta cen-
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wimetros de la linea eléctrica, que. resulté ser de alta tensién, dicho oficial,
en uno de sus movimientos, tocé con la linea o cables de la misma, reci-
biendo tan fuerte descarga que fallecié instantdneamente; pues es visto que
a tenor de tal sintesis factica, el procesado de que se trata se dio perfecta
cuenta del peligro que suponia el tendido de la linea eléctrica proxima a la
construcciéon metalica, cercania que habia de aumentar con el montaje de
la cubierta, con el consiguiente acrecentamiento del riesgo para el operario
wencargado de tal misién (saber tipico y preliminar de la imprudencia), no obs-
tante lo cual, pudiendo por su cualificacién 1écnica tomar las medidas perti-
nentes y prefijadas en los reglamentos (poder de previsién y de prevencion
también tipicos de la culpa), omitié tomar las precauciones especificamente
necesarias (omision de diligencia grave a compas de la entidad del peligro
desatado), sin que quepa ampararse, como ahora pretende, en aquella gene-
ral y anodina recomendaciéon a los obreros que ningtna eficacia tuvo para
su misma incorporacién, de modo que se completan los elementos estructu-
rales de la imprudencia grave con la infraccion del deber de cuidado, pre-
'sente a cualquier persona y méas en quien ejercia por sus conocimientos pro-
‘fesionales la direccién de la obra (elemento normativo). (S. 19 junio 1978.)

Articulo 565, p. segundo. Imprudencia.

El adelantamiento, calificado siempre por esta Sala de la mas peligrosa
imaniobra y que ocasiona un elevado porcentaje de accidentes en la circu-
Jacién, esta perfectamente reglado en el Cédigo de la Circulacién, que im-
pone en su articulo 30 hasta diez prevenciones que- debe observar el con-
ductor que adelanta, para evitar accidentes y entre ellas el apartado 7.°:
«que no se adelantard a un vehiculo mientras éste no deje libre, por lo me-
nos, la mitad del ancho del camino y espacio suficiente para ser pasado
‘holgadamente», y el articulo 31, del propio Cddigo, que establece que en
los adelantamientos a bicicletas y motocicletas habra de mediar un espacio
mo inferior a un metro entre el vehiculo que irata de adelantar y aquéllas.
Mas si este adelantamiento se produce de noche, se habrin de extremar
tales medidas sobre las generales para la conduccién nocturna, de la velo-
cidad reducida que permitan el frenado en la zona iluminada, comprendidos
«en los articulos 145 y siguientes del Cdédigo, mas el aviso correspondiente
:a que se refiere el articulo 52 del repetido Coédigo viario. Y como todas
-estas normas reglamentarias se infringieron, en el adelantamiento al ciclo-
motor, no se avisd, ni se desvio lo suficiente, es claro que se produjo una
«conducta imprudente, con infraccién de los preceptos estudiados. (S. 29 ju-
mio 1978)
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CERVILLE, D. y otros: «Actas». Primer Seminario de Actuacion. Departa-
mento de Ciencias Penales y Criminolégicas. Universidad de Panamad, 1977,.
111 pdgs.

En el libro se recogen las intervenciones y ponencias del Primer Seminarios
de Actualizacién en Ciencias Penales y Criminoldgicas, celebrado en agosto
de 1977 y organizado por el Departamento de Ciencias Penales y Crimino-
légicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Panama.

El contenido versa sobre cuatro puntos fundamentales: la revisién del
Anteproyecto del Cédigo Penal panameiio, la Farmacodependencia, la delin--
cuencia de transito y las medidas de seguridad. )

En el primer aspecto, Oscar-Ceville se ocupa de los motivos orientadores:
de la revisién del Anteproyecto del Cdédigo Penal preparado por el doctor
Aristides Royo (pags. 17-24) y mediante el que se dan entrada al Cédigo-
a instituciones y conceptos extrafios al vigente: clasificacién de circunstan-
cias atenuantes y agravantes, ampliacién de los conceptos de territorialidad.
y extraterritorialidad de la ley penal, suspensiéon condicional de la pena,.
perdén del ofendido, perdén judicial, etc., junto con una remodelacion sis-
tematica profunda. '

Gonzalez Ferrer trata de «La revisién de la teoria juridica del delito e
el énteproyecto de Cédigo Penal» (pags. 25-31), en €l que se introducen mo--
dificaciones tanto con respecto al Codigo vigente como al anteproyecto Royo
que sirvié de base a la discusion y entre las que pueden destacarse como
mas significativas las siguientes: las causas de justificacién se elaboran emr
base al principio de regla-excepcién; en materia de culpabilidad, siguiendo
al Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, se vuelve al sistema del «nimerus
clausus» para los delitos culposos; se habla de tentativa acabada e inacabada,
prescindiendo del término frustracién y se elimina el articulo 23 del ante-
proyecto sobre el delito imposible.

La regulacién de las penas en el Proyecto Royo son analizadas por Aura
E. Guerra de Villalaz (pags. 33-40), sefialando que en el anteproyecto se
despoja a la pena de su caracter represivo y se la concibe-como un medio
para obtener la readaptaciéon social del delincuente. Innovaciones destacadas
fueron las de simplificar la clasificacién de las penas privativas de libertad
(se habla sélo de prision), que se reduce a la maxima duracion de veinticinco
afios, v la introduccién del sistema sueco de los dias-multa. La aplicacidn
de las mismas se halla fundamentada en el reconocimiento de un gran ar-
bitrio al juzgador. En cuanto a la ejecucion, se prevé el aplazamiento de
la pena en circunstancias especiales, la suspensién condicional de la ejecu-
cién y el reemplazo de las cortas privativas de libertad por diversos susti
tutivos: a) la prisién en dias y horas no laborables; b) el trabajo forzoso sin
prisién, v ¢) la prision domiciliaria. Se mantiene en el Proyecto la libertact
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condicional y la conmutacién de la pena de prision por la de multa, ahora
segun el nuevo procedimiento de los dias-muita. Sobre el Proyecto, la Co-
misiéon Revisora volvié a introducir modificaciones notables: supresion de
la pena de extrafiamiento, vuelta al limite de veinte afos de duracién de
las penas privativas de libertad, se altera el alojamiento de los capiiulos
dedicados a la «unidad y pluralidad de hechos punibles» y a las circuns-
tancias, se regulan los conceptos de habitualidad y profesionalismo y sec
prescinde del perddn judicial.

Para completar el estudio de la parte general del anteproyecto, Carlos
Enrique Mufioz Pope se ocupa de las medidas de seguridad y responsabi-
lidad civil (pags. 41-47). Se sefizalan, en primer lugar, las modificaciones he-
chas por la Comisién Revisora en el anteproyecto y que, a juicio del autor,
vienen a simplificar acertadamente y dar rigor cientifico a la regulacion. Se
distinguen tres clases de medidas: preventivas, educativas y curativas; sub-
dividiéndose las primeras, que no conllevan el internamiento del sujeto, en
.medidas de naturaleza personal y medidas de naturaleza patrimonial. Si lo
.requieren, en cambio, las educativas y cuiativas, que no figuraban en el
.anteproyecto de Royo. El limite de veinte anos de duracion méaxima fijado
Para las penas privativas de libertad es también aplicable a las medidas de
seguridad, con excepcidén, como parece ldgico atendida su naturaleza, de las
«curativas, La aplicacién viene fijada entre un jimite minimo y un maximo,
.sin que en ningun caso puedan extenderse a ellas los beneficios de la sus-
pension condicional, indulto o amnistia. En el tema de la responsabilidad
civil, que cierra esta primera parte, merece scr destacado dnicamente que
en el anteproyecto se posibilita al Juez para ordenar en la sentencia la
-responsabilidad civil de autores y/o participes. Para terceras personas, por
el contrario, contintia en vigor el sistema actual de reclamacién de la misma
en via civil.

A la Farmacodependencia se dedica la segunda parte del Colectivo. La
dntroduccién al tema corre a cargo de Rafael Batista, que se refiere a los
-«Aspectos generales sobre la farmacodependencia» (pags. 51-54). Se examinan,
.a continvacién, por Mariano Lamela, los «Aspectos farmacolégicos de la
farmacodependencia» (pags. 55-60), v por Rodolfo Ermocilla, los «Aspectos
generales de las lesiones producidas por las drogas» (pags. 61-67), refiriendo
brevemente las mas comunes y los distintos efectos que acarrean cada una
de ellas. Por ultimo, Eduardo Amato presta atencién a los «Aspectos psico-
J1égicos y saciales de la toxicomania» (pags. 69-72), desarrollando brevemente
las toxicofilias organicas y psiquicas.

La delincuencia de trafico da contenido a la tercera parte. De los as-
pectos preferentemente administrativos y organizativos trata Ricardo Alonso
‘Rodriguez al presentar el <Anteproyecto de ley sobre el transito terrestre»,
.actualmente sometido a discusién y consulta de numerosas entidades del
pais. De los aspectos propiamente penales lo hizo el profesor Rodriguez
Devesa, al referirse a «Los delilos de trafico». Tras recordar el incontenible
aumento de los mismos y los problemas que se plantean por tal hecho en
orden a la responsabilidad civil, se refiri6 a la ineficacia de la intimidacion
«que esperaba lograrse al elevar a la categoria de delito conductas como
Ja conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, conduccion sin per-
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miso y fuga en caso de accidente. El que los porcentajes de reincidencia
sean muy considerables viene a corroborar, ademas, la ineficacia de la
amenaza de la pena como medio educador del conductor. Y es que, senala
el profesor de Madrid, ha cambiada la mentalidad social respecto a la con-
cepcién de estas conductas; la ilicitud de las mismas se difumina ante el
hecho de que todos o casi todos somos delincuentes en potencia, convir-
tiéndose la reprobabilidad del suceso en un caso de mala suerte. Tal con-
cepcién, que podria ser extensible a cualquier género de delitos, hace que
se estén debilitando las lineas de resistencia penales ante el fenémeno de
la delincuencia, precisamente cuando con este adelantamiento de las ba-
rreras de la proteccion penal se trataba de lograr lo contrario.

Sin embargo, la experiencia muestra que tampoco podemos prescindir de
las penas, aunque sea un hecho que su presencia tampoco ha servido -para
resolver el problema. Quiza haya influido en ello la dificultad que entraia
€l descubrimiento de muchos de los hechos sancionados, particularmente
en aquellos casos en que no se produce ningin tipo de accidente, y la casi
imposibilidad de asegurar la ejecucién de penas que como la privacién de-
finitiva del carnet de conducir se mostraban e principio como apropiadas.
La solucion ofrecida por el coloquio de la Asociacién Internacional Penal
v Penitenciaria, celebrado en Rotterdam en el mes de junio del pasado afio,
favorable a la descriminalizacién de estas conductas, pasando al ambito
administrativo todas las infracciones de trafico, aunque resultasen muertos
o heridos, no parece acertada al autor. En su opinidén, la solucién estda en
una politica de mas amplios horizontes: sélo elevando el nivel moral de los
conductores, sélo cuando se les haga comprender que deben respetar a los
demas, aun cediendo de su derecho, podran reducirse los delitos de trafico.

Con unas consideraciones del mismo Rodriguez Devesa, sobre las me-
didas de seguridad, se pone fin al libra que comentamos. Partiendo de una
posicién contraria a su existencia y tras referir el nacimiento y evolucién
del principio de legalidad, la pena de prisién y la peligrosidad, el autor
se ocupa, mas que propiamente dc las medidas de seguridad, de éstas y de
la pena. La experiencia de que hasta ahora disponemos, dice, pone clara-
mente de manifiesto el fracaso de las medidas de seguridad; ni la reinciden-
cia, ni la delincuencia juvenil, que era lo que fundamentalmente se repro-
chaba a las penas, han disminvido, sino que contindan creciendo. Y es que,
afnade, es una utopia proponerse como fin de la pena la resocializacién o
readaptacién social, porque para ello es preciso que el delincuente quiera
resocializarse o rehabilitarse efectivamente. Ademas, es un hecho también
‘que en casi todos los paises las medidas de seguridad se cumplen del mismo
modo que las penas privativas de libertad.-La criminalidad, por otro lado,
es algo que forma parte del propio desenvolvimiento de la humanidad. El
delito es elemento integrante de la patologia social, afirma, y en conse-
cuencia toda sociedad debe partir de antemano admitiendo la existencia
inevitable de una tasa de la misma, que pedra disminuir, pero no desapa-
recer. Las medidas de seguridad suponen, ademds, una violacién del princi-
pio de legalidad, pues hoy no podemos precedir qué va a ocurrir en el
futuro; por eso, el precio que se paga por mantenerlas, por sustentar un
medio inutil, la inseguridad juridica, es un precio demasiado alto ¢ into-
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lerable. Por todo ello, concluird, debemos prescindir de las medidas de
seguridad.

Obligado es, en cambio, mantener la pena de prisién, pero urge acucian-
temente el hallazgo de nuevos instrumentos que sean sentidos como penas,
pero no tengan los inconvenientes de aquélla, que desde luego no ha de ser
en ningun caso superior a diez o quince afios de privacién efectiva de liber-
tad. En cuanto a las penas de corta duracidn, ¢l argumento que se da en
contra de ellas, su ineficacia, es también perfectamente valido para las
largas, por lo que parece que en tanto no se encuentre algo equivalente
para la gravedad del hecho han de mantenerse; aparte de que no siempre
su aplicacién ha de ser negativa para el sujeto. El rechazo de las medidas
de seguridad, sin embargo, no lo es de ias medidas asistenciales o pedagd-
gicag que hoy figuran bajo su nombre, necesarias con o sin delito, sino de
las de internamiento en sentido estricto.

Con esta valiosa y sumamente interesante ponencia se pone fin al libro
que hemos comentado.

JuaN Josc GonziLez Rus (Granada)

DERECHO Y ECONOMIA EN LA SOCIEDAD ESPANOLA ACTUAL.
GRANADA, 1978
SAINZ CANTERO, José Antonio: «Politica Criminal Moderna y Reforma de
Ordenamiento Penal Espaiiol». ’

El trabajo responde a la Conferencia pronunciada por el profesor Siinz
Cantero, el dia 5 de marzo de 1973, en el Centro Asociado de Granada a la
UNED, del que es director, y en la que se recogen, en forma sistematica y
concisa, lo que desde hace afos viene indicando el profesor Sainz Cantero,
en sus explicaciones de clase, sobre las bases y la forma en que ha de lle-
varse a cabo la reforma del ordenamiento penal espaiiol, segiin las mo-
dernas orientaciones de Politica Criminal.

Distinguiendo, a efectos de analisis, los tres campos en que debe pro-
ducirse la reforma (ordenamiento penal retributivo, preventivo y peniten-
ciario) se proponen principios y postulados que, a juicio del profesor de
Granada, deben sustentar la futura y necesaria revision.

En lo que se refiere al ordenamiento penal retributivo, los criterios basi-
cos que han de utilizarse y respetarse son los siguientes:

1° El principio de intervencién minima, que se desarrolla en la obser-
vancia, a su vez, de otros dos postulados fundamentales: A) La considera-
cién del Derecho Penal como la «ultima ratio» aplicable, después, de que
se hayan mostrado ineficaces las medidas de politica social, desprovistas
de cardcter sancionatorio, y las sanciones civiles y administrativas. B) El
caracter fragmentario del D=recho Penal, que obliga a dirigirlo a la protec-
cién de tan sélo los bienes juridicos mas fundamentales para el individuo
y Ia sociedad, y precisamente de los ataques mds intolerables. Ello significa,
como consecuencias directas de orden practico, que hay que despenalizar
comportamientos hoy considerados delictivos, por un lado, y por otro, in-
cluir como tales conductas actualmente impunes (entre ellas delitos contra
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la Economia Nacional, contaminacién, especulacién del suelo, urbanismo °
¢ intimidad individual).

2 El principio de legalidad, que ha de respetarse no s6lo mediante la
proclamacién formal del mismo o en la teoria de las fuentes, sino sobre
todo en la técnica de elaboracién de las leyes penales que, en su virtud,
han de ser claras en la redaccién, exhaustivas en la descripcion del pre-
supuesto y precisas en la consecuencia.

3 El principio de proporcionalidad, considerado hoy como limite fun-
damental del «ius puniendi», que impone la correspondencia de la pena
o0 medida de seguridad con la gravedad del hecho cometido o la peligro-
sidad del autor, respectivamente, y que tan poco respeto merece hoy en el
derecho vigente (por ejemplo, en los delitos contra la propiedad, entre otros).

40 El principio de culpabilidad; principio que debe ser rector de todo
Derecho Penal y que hoy tan menoscabado se halla en multiples preceptos
del Codigo. Para lograr semejante propésito, el camino mas apropiado que
se ofrece es el de proclamar, en el mismo prontispicio del nuevo Cédigo
Penal, que no puede imponerse pena sin culpabilidad.

En lo que hace al ordenamiento penal preventivo, el autor entiende que
ha de ser elevado sobre tres presupuestos basicos: '

. 1° La neta distincién entre peligrosidad social y peligrosidad criminal,
hoy olvidada por nuestra Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, y que
recomienda reservar la medida dz seguridad para el peligroso criminal y
que con el peligroso social se empleen otra clase de medidas asistenciales
o administrativas. Entre tanto se produce la reforma, afiade el profesor
Sdinz Cantero, los inconvenientes derivados de la confusién actual pueden
enmendarse haciendo uso del amplio arbitrio que la ley concede al juzgador.

2.° Reserva del Derecho Penal Preventivo para las medidas post-delictua-
les, debiendo hacerse una expresa declaracién en la ley penal que, sin lugar
a dudas, deje claro que la medida de seguridad es una de las consecuencias’
juridicas del delito y que, lo mismo que la pena, requiere para su impo-

..sicién la qomisién previa de un hecho punible.

3.2 . Completar el sistema dual con el sistema vicarial, que viene a ofrecer
una respuesta mucho mas satisfactoria que aquél a los supuestos de con-
currencia de pena y medida de seguridad, al permitir al Juez decretar el
cumplimiento de la medida antes que el de la pena, y atn liberar la eje-
cucién de la dltima si ya no lo cree necesario; obstante, advierte el autor,
seria necesario recortar 'los ‘excesos a que este procedimiento podria llevar,
fijando minuciosamente en la propia ley los criterios en que debe funda-
mentarse su resolucién. :

Por uitimo, en referencia al ordenamiento penitenciario, el profesor Sainz
Cantero empieza por advertir que cada dia estd mas convencido de que cla
verdadera reforma del mismo es acabar con la pena privativa de libertad»
que, a -su juicio, «es tan cruel e inapropiada a la sensibilidad juridica del
hombre de nuestros dias como la pena de muerte». No obstante, mientras
llega ese momento, «y sin descuidar ir reduciendo su campo de aplicacién
al minimo posible», la reforma penitenciaria tiene que tender decididamente
a un objetivo ineludible: la rehabilitacién y reinsercién social del delin-
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cuente. Para ello serd necesario que la reforma del ordenamiento tome en
cuenta los siguientes principios:

1.> Prioridad, entre los fines de la pena, del que se propone lograr la
reeducaciéon y reinsercién social del condenado, hasta el punto de que si se
demuestra —«y yo albergo ya mis temores de que ya se esté demostrando»,
confiesa el autor que la pena privativa de libertad, por su misma naturaleza,
es incapaz de resocializar, habrd que suprimirla inmediatamente de las es-
calas de penas de los Cédigos; aunque sea apta para el logro de otras fina-
lidades.

2° Respeto de la personalidad y dignidad del condenado, reconocién-
dosele todos los derechos de que gocen los hombres libres, excepto de aque-
llos de que expresamente le haya privado la sentencia por la que se le con-
dend. Del mismo modo, al considerarsele como persona integrada en la
sociedad, deben exigirsele todos los deberes, particularmente el respeto de
los derechos de los otros internos y los funcionarios atajando con toda
energia la delincuencia intramuros.

3. Estricta observancia del principio de legalidad en el desarrollo de la
ejecucién de la pena.

42 El principio de la judicializacién de las penas y medidas de seguri-
dad, poniendo las garantias individuales en el campo penitenciario en las
mismas manos que lo estdn en otras areas del Derecho. Ello supone crear
la institucién del Juez de ejecucién de penas, que ha de -vigilar todas las
vicisitudes que concurran en el cumplimiento de las mismas.

El trabajo es importante por lo que tiene de plasmacién de las ideas
inspiradoras de toda una concepcién cientifica del ordenamiento penal y
penitenciario, largamente repetida a lo largo de las lecciones magistrales del
Catedratico de Granada, que ahora se ven recogidas por escrito en un mo-
mento tan trascendental para nuestro ordenamiento penal, en vista de las
profundas reformas que se prometen. Mas, como termina el propio profesor
Sainz Cantero, la reforma ha de correr paralela en las tres direcciones apun-
tadas «hasta el punto —afnade— de que el legislador no podra reformar con
éxito uno de ellos sin hacerlo también con los otros dos».

Juan Jost Gonziiez Rus
(Granada)

MORILLAS CUEVAS, Lorenzo: «Derechoc Penal e ideologia».

Tras recordar la decisiva influencia que sobre el Derecho Penal tienen
las variaciones ideolégicas, se destaca por el autor el neto caracier liberal
con que nace el Derecho Penal moderno, como fruto de la ilustraciéon y
asentado en los principios de libertad, igualdad y fraternidad.

"La evolucién posterior desemboca en el convencimiento del derecho como
un determinado orden, un determinado sistema de relaciones sociales. La
concepcion, sin embargo, se ha visto sacudida por agresiones de diversa
indole, unas veces cientificas, otras politicas.

Desde el campo cientifico, el Derecho Pe¢nal liberal se ha visto atacado
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en sus presupuestos fundamentales: la libertad e igualdad aparecen condi-
cionadas. Tras referir los casos mds notables en que se pone el Derecho
Penal al servicio de una ideologia (Alemania, Italia, URSS), el autor advierte
que, sin embargo, los ataques mas peligrosos vienen del -propio mundo de
las ideas, a través del camino que lleva a la negacién del «ius puniendi»,.
expresado fundamentalmente por anarquistas y comunistas. Se examinan,
con cita de los textos mas representativos del proceso evolutivo, desde las.
posturas mas absolutas, mantenedoras de la necesaria destruccién del Es-
tado, hasta las mas moderadas de reconocimiento de la necesidad del de--
recho, aun dentro de la sociedad socialista; si bien, admitiendo que en su
seno la delincuencia ira progresivamente decreciendo, al desaparecer gran
parte de los factores que en la sociedad capitalista son determinantes de-
la misma. Todo ello en base al entendimierto de que junto a los factores.
soclales hay otros organicos y psiquicos que.provocan también la comision
de delitos.

La conclusion del autor es que el socialismo moderno actual, entendido -
corno ideclogia intermedia entre el capitalismo burgués y el comunismo uté- -
pico, requiere la estructura del Estado y el servicio del derecho; derecho,
sin embargo, que no ha de ser el residuo burgués de las sociedades capi--
talistas, sino reflejo de la voluntad del pueblo. En definitiva, la férmula.
del Estado democratico de Derecho. ’

En Espana, a nivel doctrinal, la evoluciéon va desde el «derecho protector
de los criminales», de Dorado Montero, a la- sustitucién del Derecho Penal
por la Criminologia, en la sociedad socialista, profetizada por Jiménez de-
Asuia; aunque, se resalta, no ha habido un auténtico rechazo del «ius puniendi»..

Combinando avatares historicos y Cddigos, se va mostrando hasta qué-
punto la ideologia dominante ha condicionado los sucesivos Cédigos penales .
patrios, imprimiéndoles el mismo caracter que tiene el sistema politico del
que vienen a ser instrumento. Se recogen, en este sentido, todas las ultimas
modificaciones que actualmente estdn tratando de acomodar de la forma mas:
eficaz posible el Cédigo Penal a los nuevos tiempos que corren.

Todo ello, concluye el autor, viene a mostrar al Derecho Penal «como la.
expresiéon de un poder organizado —el Estado— cuya finalidad es tutelar-
unos determinados intereses que en ocasiones representan el sentir mayo--
ritario de la sociedad y en otras simplemente la garantia de la clase domi-
nante misma». Que esto sea asi, no obstlante, escribe Morillas, no significa
ni puede llevar a postular la desaparicién del mismo, ya sea en un Estado-
burgués, ya sea en uno socialista: lo importante, entonces, es la determi-
nacién del contenido y servidumbre.

En el futuro, el Derecho Penal ha de responder a las exigencias de un-
Estado social de Derecho «que asuma las rzglas democraticas con fidelidad”
suma, que defienda al pueblo porque nazca del pueblo, que proteja al ciu-
dadano de las fuerzas opresoras. En definitiva, que sea un derecho para
{a libertad v para la igualdad. Un derecho que exista para el hombre y no-
un hombre para el derecho».

Juan JosE GonzALEz Rus
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FERRACUTI, F.-SOLIVETTI, L.: «La pornografia nei mezzi di comunicazione
di massa con speciale riguardo alla televisione», Quaderni de! Servizio
Opinioni, nim. 25, Roma, 1976, 404 pdgs.

El tema de la pornografia, al igual que sucede con el de la violencia en
los programas televisivos, en cuanto su influencia en la criminalidad resulta
dificil poder conocer cuil es su verdadera incidencia. Hay sujetos que se
ven afectados por determinados programas, mientras que en otros no parece
ofrecer ninguna influencia, siendo lo mas frecuente que no se conozcan
los verdaderos efectos que, por otra parte, concurrirdn con otros factores
del sujeto que pueden ser los verdaderos desencadenantes de la conducta
criminal.

Se dedica especial atencién en la obra a las counsideraciones generales
-sobre la pornografia, sus efectos en la sociedad y su influencia en €l mundo
del delito. En el campo de la criminalidad se recogen algunos estudios de
.sujetos que cometieron delitos de tipo sexual, llegdndose a la conclusién de
que, pese a que la pornografia incita’ la actividad sexual, en muchos casos
la conducta del delincuente no ha estado influenciada por la pornografia.
Tiene notable influencia en el terreno juvenil en cuanto que origina una
notable actividad sexual que lleva al nacimientc de un considerable niimero
de hijos naturales. Pese a todo, hay una influencia directa en muchos casos
de la pornografia en delitos de tipo sexual, mientras que apenas si tiene
valor en la comision de otros delitos, aungue aparecen algunos casos que
se cometen delitos contra la propiedad, para después poder tener relaciones
sexuales pagadas con mujeres e incluso hombres, mas ¢ menos préximos
al mundo de la prostitucién. )

En la sociedad en general y particularmente en el terreno juvenil y en
el mundo del delito tienen mayor nfluencia la pornografia televisiva que las
publicaciones impresas. El material pornografico, tanto autorizado como clan-
destino, es muy elevado; en Estados Unides, por ejemplo, el valor anual
de todo tipo de pornografia —Hbros, revistas, filmaciones y material eré-
tico se aproxima a los mil millones de délares. _

En cuanto a la conveniencia de control de la pornografia se hace préciso
una censura de la misma, pues aunque pueda ir contra el principio general
de la libertad en cualquier régimen democratico, si se tiene en cuenta que
cierto tipo de pornografia lleva a graves consecuencias, incluso dentro del
mundo del delito, no cabe la menor duda de que ha de protegerse la mo-
ralidad hasta el punto de que no desestabilice la buena marcha de la socie-
dad. Hay determinadas conductas que incluso son tipificadas en las leyes
penales, aunque en el terreno internacional hay diversidad de criterios.

ALFONSO SERRANO GOMEZ
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‘GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: «Asociaciones ilicitas en. el ,C}Sdigo Pe-
nal». Prélogo de José Maria Radriguez Devesa. Bosch, Casa Editorial, S.A.
Barcelona, 1978, 406 pdginas.

No se-limita el autor en el presente libro al examen del nimero 2° del
articulo 172 del Cédigo Penal, relativo a la asociacién para delinquir sobre
la que habia versado su tesis doctoral. Consciente de la importancia y tras-
cendencia que la reforma llevada a cabo en materia de asociadiones ilicitas
por la ley 23/1976, de ‘19 de julio, suponia para el Derecho penal espafiol,
ha abordado Antonio Garcia-Pablos un estudio de mayor envergadura: el
tratamiento conjunto de todas las figuras de asociaciones ilicitas previstas
-en la citada ley. No constituye, pues, este libro la mera publicacién de la
tesis doctoral. ’ i

Tras examinar los antecedentes histéricos del sistema penal espaiiol en
‘materia de asociaciones ilicitas, analiza el autor el proceso de reforma
para acabar con el estudio del derecho positivo precedente de la ley 23/1976,
de 19 de julio. La reforma, que venia justificada por los defectos de la
legislacién anterior, ha sido en opinién del autor mas politica que técnica.
Por ello, a pesar de todo, el sistema espafiol vigente en materia de aso-
-ciaciones ilicitas sigue estando necesitado de profundas y sustanciales mo-
-dificaciones. Por una’ parte, por la vaguedad e imiprecisién con que estan
-construidos los tipos, la reforma no satisface las elementales exigencias de
-certeza y seguridad juridicas, y por otra, ha dejado intactas las lineas fun-
.damentales del sistema -tradicional. A este respecto sefiala acertadamente
«el autor- como principal defecto del sistema espafiol el hecho de que la
‘problematica ds los partidos politicos siga estando inserta en el marco de
la legalidad ordinaria, cuando deberia estar en el marco de una «suprale-
galidad», pues se trata de un tema constitucional.

Con la pretensién de abandonar de antemano .posturas formalistas, de-
-dica Garcia-Pablos, antes. de adentrarse en el examen del derecho positivo,
-unas referencias muy atinadas y elaboradas al bien juridico protegido. Y
es que piensa, con otros muchos autores, que «la actitud critica del jurista
‘no ha de limitarse a comprobar si la ley positiva se ajusta o no al postu-
lado de la legalidad —que es una garantia fundamentalmente formal—,sino
‘que exige del mismo el examen de la actividad represiva del Estado con-
‘templada en su totalidad, v a la luz de los principios que deben inspirar la
accién de un Estado, que tomo como modelo: el Estado. democratico de
Derecho, el Estado de Derecho social y democratico» (pag. 200). El tema
-del bien juridico exige, en opinién del autor, un tratamiento distinto en
la asociacién para delinquir v en las asociaciones politicés. Si en la aso-
~ciacién para delinquir del ntimero 2.° del articulo 172 del Cédigo Penal pa-
rece claro que el objeto de la tutela es el propio poder del Estado en
.cuanto que es éste quien «encarna la autotutela del ordenamiento juridico
frente a determinados comportamientos individuales que discurren por el
mads peligroso cauce organizativo» (pag. 173), la cuestion es mds discutida con
‘relacidén a las asociaciones de caracter politico. No participa a este respecto
-l autor ni de la tesis de la seguridad interior del Estado ni de la tradicional
«<ue apela al legitimo ejercicio de los derechos individuales. «El Estado de

20
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Derecho de nuestros dias —afirma— rio parecé que acuda al C. P., tipificarido
estos delitos, para proteger la propia seguridad, sino para hacer respetar las
normas que regulan la libre y democratica participacién politica de acuerdo.
con un determinado modelo de la misma. Lo que necesariamente no prejuz-
ga—en un sentido u otro—el tema distinto de su «seguridad» (pag. 147). Por
otra parte, con anterioridad a la reforma de 1976, el Cédigo «reforzé con
su sancién la efectividad de unas normas extrapenales puramente limitati--
vas, 0 incluso el vacio hormativo. El Cédigo, pues, tutelaba el interés de
restringir al maximo o impedir el ejercicio del derecho (?) de asociacién.
Pero, con la reforma de 1976, entiendo que el problema del bien juridico.
debe replantearse... Uno de los objetivos de ésta ha sido, desde luego, hacer
.posible el proceso constituyente, quitando los obstaculos legales que impe--
dian la determinacién, por la soberania popular, de nuevas férmulas politi- -
cas. De los antecedentes de la Ley 23/76, de 19 de julio, se desprende que su
finalidad no es otra que la de crear y hacer respetar un marco de participa--
cion politica con arreglo a un modelo atn impreciso —necesariamente .im-
preciso— cuyos contornos definitivos se trazaran al aprobarse la nueva.
Constitucién. El legislador pretende asegurar el respeto por todos de unas.
normas de juego para la participacién politica, excluyendo la violencia y el
totalitarismo, es decir, los extremismos, las posturas que a corto o largo-
plazo impedirian aquélla» (pags. 148-149). Después de examinar los modelos
aleman e italiano, acaba estas referencias declarando que el sistema espaiiol
se encuentra en una primera fase en cuanto a la tutela del bien juridico. «EL
Estado sigue siendo mas Estado «aparato de poder» y conjunto de institu-
ciones, que, Estado «comunidad» nacional... En nuestro sistema estid todo.
por hacer. Porque los contornos de ese «orden democratico», de esas reglas.
del juego de participacién politica, seran elaborados por los nuevos Diputa--
dos, una vez concluido el proceso constituyente» (pag. 162). .

La problematica de la naturaleza juridica y caracterizacién de la tutela.
penal es abordada por Garcia-Pablos, limitdndose al supuesto béasico y fun--
damental de la asociacién que tiene por objeto cometer otro delito. Con re-
ferencia a este problema entiende que las asociaciones criminales no entrarfan
una anticipacién de las barreras penales en cuanto que no incriminan «meras
intenciones delictivas, ni ideoldégicas, sino determinados actos «externos»,.
conductas que nuestra ley sustantivizada, en lugar de describir, con los co-
rrelativos verbos transitivos...» (pag. 172). Teniendo en cuenta la concepcién
del bien juridico de que parte, tampoco comparte el autor la tesis de la.
naturaleza preparatoria de la asociacién. Mientras sea irrelevante para el
tipo la ejecucién de su propio programa no puede ser acertada la afirma-
cién de la naturaleza preparatoria de la asociacién criminal. En su opinion-
se trata «de un delito sui generis, de una técnica a la que ya se refirié Ber-
ner en los siguientes términos: como acto preparatorio aparece un compor--
‘tamiento dado sélo cuando se configura con relacion a otro comportamiento, .
a la ejecucion ‘de este segundo. Pero si la ley penal castiga una accion ‘que-
bienpudiera tomarse por acto preparatorio, no en consideracion a ese mo-
mento ejecutivo que prepara, entonces no -se -castiga ‘aquélla en cuanto tal”
acto preparatorio: apdrece, por el conirario, como una accién que se castiga
en si niisma» (pag. 175). Por otra parte y-en orden a la polémica en torno.
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a la caracterizacion de estos delitos como delitos de peligro «puede afirmar-
se que si el tipo no exige un principio de ejecucién de los delitos planeados,
si el delito de asociacién ilicita se consuma aunque no se ejecuten ninguno
de los hechos criminales en programa, es obvio que la asociacién criminal
no es un delito de «peligro» respecto a los mencionados bienes juridicos sin-
gulares» (pag. 179).

Con relacién a la necesidad de la tutela penal en el ejercicio de la asocia-
cién politica, resume Garcia-Pablos su opinién en los siguientes términos:
«no puede descartarse la «necesidad» de la pena, para la protecciéon de un
orden de valores que la sociedad, mayoritariamente, aprueba y estima; aun-
que la pena ha de ser siempre la «iltima ratio» y no el medio normal y
primario del Estado. Ahora bien, no basta con la necesidad real de prote-
ger ciertos bienes juridicos: es decisivo el modo en que se articula la tutela
de los mismos y los mecanismos de garantia y control que impidan los abu-
sos y extralimitaciones, la falta de certeza o de seguridad juridica, en una
materia de tal wrascendencia como la de los derechos fundamentales del in-
dividuo. Esta garantia formal, constitucional, brilla por su ausencia en el
sitema espafiol» (pag. 200). En este sentido no es licito en una sociedad de-
mocratica acudir al Codigo Penal para prohibir determinados partidos poli-
ticos. «El C. P. debe limitarse a configurar delitos de «desobediencia», aban-
donando sus actuales pretensiones de crear una ilicitud penal primaria y
auténomar (pag. 215). Las limitaciones del derecho de asociacién deben esta-
blecerse en una ley fundamental o constitucional y debe ser asimismo un
Tribunal Constitucional quien controle todo el mecanismo. Se trata de dos
exigencias fundamentales. De lo anteriormente expuesto deduce el autor
que solo el actual ndmero 2 del articulo 172 del Cédigo Penal tiene perfecta
Jjustificacién, tanto desde el punto de vista técnico como de politica crimi-
nal. Cons{ituye, sin duda, «un resorte eficaz y necesario contra la delincuen-
cia comiin asociada, si bien los tribunales espaiioles han sido y siguen sien-
do reacios a su aplicacién» (pag. 361). Los demds supuestos de asociaciones
ilicitas acusan los condicionamientos de la reciente reforma y son muy cues-
tionables tanto desde puntos de vista dogmaticos, como procesales, constitu-
cionales v de politica criminal.

Con un acendrado rigor critico lleva a cabo el autor el analisis e inter-
pretacion de los tipos, tanto de los elementos comunes a los mismos (con-
cepto de asociacién, de objeto social y de mero individuo, miembro activo,
presidente, director, fundador y favorecedor), como de los especificos de
las respectivas figuras de asociaciones ilicitas. Con el mismo rigor cientifico
deja bien patente su profundo conocimiento de la dogmatica juridico-penal
en el estudio de las cuestiones referentes a la culpabilidad y al error, a las
formas imperfectas de ejecucién y al concurso tanto de leyes como de
delitos.

Ponen punto final al libro los siguientes Anexos: 1) Texto resumido de
la Sentencia de 8 de junio de 1936, de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, sobre
la Hcitud de la Asociacién «Falange Espafiola de las JONS»; 2) Texto literal
de la Sentencia de 1 de abril de 1977 de la Sala 4* del Tribunal Supremo
sobre la licitud penal del Partido Comunista de Espafa; 3) Texto integro de
la resolucidn gubernativa que legaliza el Partido Comunista de Espafia, acor-
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dando su inscripcién en el Registro de Asociaciones Politicas del Ministerio
de Ia Gobernacién (resolucién de 9 de abril de i977), y 4) Relacién cronologi-
ca y provisional de los partidos politicos legalizados y pendientes de legalizar.

Como ya he dicho antes, y como senala en el prélogo el profesor Rodriguez
Devesa, Antonio Garcia-Pablos ha estudiado este polémico tema de las
asociaciones ilicitas con gran rigor critico y cientifico, tanto en el analisis
e interpretacién de la ley como en el manejo del Derecho comparado, no
dejandose facilmente deslumbrar por las soluciones que en esta materia
hayan podido darse en otros paises. Por otra parte, demuestra el autor un
amplio conocimiento de la dogmatica juridico penal, que hace que el trabajo
realizado sea inuy valioso no sélo para el estudio de las asociaciones ilicitas,
sino también para otros muchos problemas del Derecho penal.

MAaNUEL GALLEGO Diaz

HENTIG, H. (von): «La criminalidad del homéfilo». Trad. J. Belloch Zim-
mermann. Espasa-Calpe. Madrid, 1975, 268 pdginas.

Se divide la obra en cuatro capitulos, dedicindose el primero a la iniro-
duccién, en donde se tratan consideraciones generales, asi como el significado
del vocablo homéfilo, con relacién al cual escribe el autor: «existe, dentro
del campo homosexual, impotentes, frigidos, subdesarrollados, frusirados, ti-
midos y a su lado otros sublimadamente agarrotados, aplicindose a estos
ultimos exactamente la expresion homdfilo». Se destaca la conducta de al-
gunos homdfilos, lo que permite una mayor comprension del concepto. Se
hace referencia también de las estadisticas de estos sujetos en algunos paises
poniendo en tela de juicio el valor de las mismas, ya que el nimero de casos
desconocidos es muy elevado. ’

Se ocupa el capitulo segundo de la sociologia del homofilo. Se hace una
breve exposicién de la vida de éstos en la prisiéon y de la tendencia a ocupar
determinadas profesiones, como el ejército, maestros, cocineros, sastres, ma-
.sajisfas y otras en donde se tiene relacidon con varones. También se trata de
la coartada del matrimonio como medio para camuflar la condicién homo-
sexual, asi como de los chantajes de que suelen ser objeto. Se recoge la
inclinacién homéfila de algunos personajes nistoricos, como Federico el
Grande de Prusia y Luis IIT de Baviera.’

‘Con relacién a los rasgos psicolégicos del homéfilo se destaca el mayor
porcentaje de hijos ilegitimos, mientras que; dentro de los ambisexuales los
heterosexuales son los mas frecuentes, aunque se prefiere a los sujetos del
mismo sexo, siendo ésta una forma de ocultar socialmente su verdadera con-
dicién. De todos modos la condiciéon bisexual en buena parte de los casos
‘es simulada y no! real. En ocasiones se dan situaciones masoquistas, lo que
facilita la sumisién en la pareja homosexual, mientras que cualquiera de
ellos puede terminar suicidandose como consecuencia de situaciones depre-
sivas derivadas de la conducta sexual, mientras que el odio y el temor a las
mujeres suele ser frecuente.

Se trata en el cuarto y dltimo capitulo de la criminalidad en la esfera ho-
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mofila. El asesinato ofrece diversas formas: los cometidos en -horas intimas,
aunque en la mayor parte de los casos la motivaciéon no trasciende mas alla
de la administracién de justicia, siendo lo mas frecuente que el mas joven dé
muerte al de mas edad, resultando dificil poder conocer la verdadera rea-
lidad de los hechos, mientras que la victima suele aparecer en el lugar de
la comisién de los hechos —generalmente una habitacién—,en posturas ex-
tranas. Los celos juegan un papel importante en los asesinatos entre homo-
filos, y la frecuencia de convivir entre mujeres —para encubrir su situacién—
no mejora la realidad. También la separaciéon de la pareja puede llevar al
asesinato, cuando estd motivada por la intervencion de un tercero —que in-
cluso puede ser mujer—, que disputa el compaiiero; nos enconiramos ante
una conducta motivada por celos en la mayoria de los casos, situaciéon que
también se da en las prisiones y en donde la victima suele ser el de mas
edad.

Con respecto a la madre, los homofilos se sitiian en los extremos de gran
amor o repulsa. En algunos casos llegan a matarla, bien por .odio, por obsta-
culizar sus desviaciones sexuales o recriminarles. También llegan a dar muer-
te a la propia esposa, por las razones anteriores y en buena parte de los
casos preparan los hechos de forma que parece se trata de suicidios.

Los frecuentes chantajes de que son objeto los homosexuales pueden Ile-
varles al suicidio o dar muerte a los chantajistas para liberarse de ellos.
También puede encontrarse la muerte mediante actos masoquistas, en donde
la victima suele ser el mds joven, ya que a veces se producen accidentes
mortales, como puede ser el estrangulamiento, en cuyos limites se busca
la eyaculacion. A )

La mayor parte de los homodfilos que cometen delitos suelen tener un
coeficiente intelectual inferior a la media de la poblacién, encontrandose los
limites mas bajos] en los que cometen delitos contra la integridad fisica de
las personas.

Los medios utilizados para dar muerte a la victima son muy variados,
aunque no suele utilizarse armas de fuégo. Lo mads frecuente es coger cual-
quier objeto contundente de los que hay en el lugar de los hechos, aunque
después haya que rematar al sujeto con arma blanca o estrangulandola. Hay
casos en los que se llega a extirpar los Organos genitales del cadaver, o se
destrozan —mas frecuente en mujeres—,o incluso se llega a la decapitacion.
Los asesinatos cometidos por pedéfilos suelen ser posteriores a la realiza-
cién de los actos contra natura, por temor a ser descubiertos por los ninos
atacados; generalmente se tiende a la destruccién de la victima, especialmen-
te la cabeza y drganos genitales, mientras que a veces se descuartizan y dis-
persan las partes, lo que no siempre tiene una finalidad de que el cuerpo sea
encontrado o reconocido, ya que hay otros procedimientos mas eficaces de
hacerlo desaparecer. Aunque la pedofilia se da entre adultos y nifios, no
faltan casos en los que hechos ocurren entre joveness, siendo las victimas
los de menor edad.

En cuanto a los delitos contra la propiedad son frecuentes los hurtos
en las viviendas de los homéfilos, donde llevan a sus victimas. También a
veces se cometen robos, que suelen ir precedidos de violencia contra las per-
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sonas, tanto en los lugares donde habitan homdfilos, y entre ellos, como
cuando son desvalijados por otros que no lo son y se hacen pasar por tales.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

ARMIN KAUFMANN: «Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica
penal moderna». Dapalma. Buenos Aires, 1977, 403 pdgs. (Traduccién de
Enrique Bacigalupo y Ernesio Garzén Valdés, de «Lebendiges und Totes
in Bindings Normentheorie. Normologik und moderne Strafrechtsdogma-
tik». Gottingen, 1954).

La aparicién del libro de Armin Kaufmann en castellano es, ante todo,
un hecho que demuestra hasta qdé punto existe una vinculacion muy estre-
cha entre la ciencia hispanoparlante y alemana del Derecho Penal, y una
gran influencia —dificil de valorar en su conjunto—de ésta sobre aquélla.
Claro esta que en el ambito de la ciencia penal alemana el libro de Kauf-
mann (sin duda la mejor exposicién del pensamiento de Binding) no consti-
tuye, ciertamente, la expresion de su actual desarrollo. Este se orierita ‘hoy
hacia una «despedida de Kant y Hegel» (KLug, Ulrich, Abschied von Kant und
Hegel. En Baumann (Hrsg.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968)
y una «vuelta a von Liszt» (RoxIN, Franz von Liszt v la concepcion politico
criminal del Proyecto Alternativo, 1976). Contrariamente, la obra de Kaufmann
constituye mds bien un «documento» de un estilo de pensamiento in.spiraao
por Welzel (al que el autor dedica su obra) y fuertemente ligado al paso
atras (restauracion del pensamiento juridico del siglo xix), que caracterizo
a los afos posteriores a la guerra en Alemania.

El hecho de culpar al positivismo penal —e, indirectamente, a von Liszt
como uno de sus maximos exponentes en Alemania— de la amarga experien-
cia nacionalsocialista constituye una acusacién de cuya rotunda falsedad se
estd tomando conciencia en nuestros dias. Pero es sabido que cuando se
piensa de una situacién como real, lo es en sus consecuencias: termina-
da la contienda mundial, no se entro a distinguir el irracionalismo nazi del
positivismo de base cientifica que proponia von Liszt. Todo un movimiento
filos6fico se puso entonces en marcha con la finalidad de superar la expe-
riencia que significé el Estado antijuridico del régimen nacionalsocialista y
repeler el puro pensamiento orientado a una finalidad tal como quedaba ex-
presado en la cinica divisa del ITI Reich, segin la cual Derecho seria sola-
mente aquello que es 1til para el pueblo aleman. Se pretendié una decidida
revinculacién del Derecho con la ética, con la moral. En la base se encon-
traba aqui, enfrentandose con muchas de las tendencias anteriores provinen-
tes de la escuela de von Liszt, el enérgico reconocimiento del principio de
culpabilidad, lo que se consideraba como un pronunciamiento en favor de la
dignidad de la persona a la que debe protegerse de una reducién a mero
objeto de medidas intimidantes o correccionales. Es a esta época a la que
corresponden afirmaciones como las siguientes: La pena presupone culpabi-
lidad. Culpabilidad es reprochabilidad: el fundamento interior del reproche
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de culpabilidad consiste en que el hombre dispone de una capacidad libre
responsable y moral de autodeterminacién y que, por lo tanto, puede deci-
dirse por el Derecho contra su negacién. Querer penar sin el reproche de
<ulpabilidad seria falsificar el sentido de la pena y convertirla en una me-
dida carente de coloracién moral de la que se podria abusar con fines poli-
ticos (cfr. STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtliches Schuldprinzips,
péginas 8 y ss.). .

Es decir, la dogmatica penal alemana no puede entenderse, por lo demas
légicamente, sin tener en cuenta la existencia de la IT Guerra Mundial y el régi-
men fascista que la precedié. Terminada la contienda, la dogmatica alema-
na, para alejarse del autoritarismo nazi, en vez de dar un paso adelante
(lo que hubiera supuesto seguir con el desarrollo de las ideas —determinismo,
prevencién especial, etc.—del liberal que era von Liszt), se decidié por el
‘paso atras: por la vuelta a la filosofia del siglo x1x, a Hegel y, sobre todo,
al «liberalismo» de Kant, maximos representantes ambos de las teorias ab-
solutas. En el campo estrictamente penal, la vuelta tenia que producirse ne-
cesariamente a Karl Binding, en cuya teorfa de las normas se encuentra el
mas fiel exponente de las teorias absolutas libre albedrio, retribﬁci('m, etc.)
e la pena. :

Todo este proceso, que Ernst Topitsch describié con precision en la In-
‘troduccién del libro de KEeLSEN, Aufsdtze zur Ideologiekritik (1964, pags. 26
v s8.) y que fue ciertamente comprensible en su época, esta hoy superado en
Alemania: el importante paso adelante que hace ya doce afios supuso el
Proyecto Alternativo es una de las méas claras muestras del fenomeno al que
hacemos referencia. El impacto de las investigaciones provinientes de las
ciencias empiricas que se ocupan de la criminalidad (de las que en modo
-alguno necesitan las teorias de la retribuciéon en tanto en cuanto se mueven
‘en un terreno puramente metafisico) ha descubirto panoramas que estan
muy lejos de los esquemas mentales mds tradicionalistas de la dogmatica
penal alemana: la teoria de las normas de Binding —producto, sin duda, de
«circunstancias histéricas muy precisas que se echan:de menos en el libro
e Kaufmann--y la .teoria de la accion finalista. Por ello, pese al titulo de
la obra que comentamos («fundamentos de la .dogmaética penal moderna»),
habria que convenir que cualquier otro calificativo distinto al de «moderno»
adjetivaria mas propiamente al tipo de dogmatica (la de las teorias absolu-
tas) que Kaufmann nos presenta: la crisis en que esta dogmadtica se en-
<uentra sumida en 1a actualidad no tiene visos de ser superada. Hoy, a una
distancia cronoldgica sustancial de la experiencia nazi, no se intenta buscar
en el pasado (Kant, Hegel, Binding, Welzel) soluciones a los graves proble-
mas-que conmueven las bases en que tradicionalmente se ha venido asentando
nuestra disciplina. Antes, por el contrario, se avanza con el convencimiento
«de que una concepcién politica criminal del Derecho Penal (necesariamente
relativista y utilitarista) podra darle a esos problemas las soluciones que no
supieron o no pudieron darles otras concepciones del Derecho Penal.

El esfuerzo principal de la monografia de Kaufmann, sin duda valiosa
pero no exenta de dificultades, consiste, en realidad, en .demostrar la vincu-
lacién del pensamiento de Welzel .con la tradicién encarnada en la obra de
Karl Binding v en presentarlo como un desarrollo superador de las contra-
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dicciones o dudosas fundamentaciones que todavia.se encuentran en aquél.
Un estudio de los presupuestos, siquiera filoséficos, yi no-digamos histérico-
politicos de la obra de Binding (tal como puede encontrarse recieritemente
en la obra de AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972)
no ha -sido materia de la investigaciéon de Kaufmann y en esto reside, tal
vez, la’razén de la cierta insatisfaccién que queda después de la lectura del
libro que comentamos. La concepcién de Kaufmanr impide, desde el prin-
cipio, un tratamiento de este tipo, ya que, a su juicio, lo que caracteriza
al estudio del Derecho es la atemporalidad de sus categorias (pag. X). Esta
afirmacion hubiera necesitado, sin duda, de una ‘demostracién mas amplia.
que la simple remisién a un trabajo de Gerhart HUSSERL {(Rechiskraft und
Rechtgeltung) que el autor no incluye luego en la bibliografia de su obra.
La declaracién de ciertas estructuras como invariables y en cierta medida;
ajenas al desarrollo histdérico no puede ocultar el hecho de que tales estruc-
turas sean el producto de concepciones condicionadas por su propia histo-
ricidad y por estilos de pensamiento que estan evidentermente determinados
por circunstancias histéricas y sociales concretas. Una monografia que acepta-
ra este punto de vista tendria que haber dado respuesta al tratar de lo vivo
y lo muerto en el penéamiento de Binding a la pregunta de hasta qué punto
tienen hoy vigencia, por lo menos, los preéupuestos filoséficos de esa teo-
ria. En otras palabras, y para no ir demasiado lejos, Kaufmann deberia ha-
ber investigado también, y quizd ante todo, por qué la restamacmn del
pensamlento idealista de la segunda mxtad del snglo xIX aleman debia cortar
el desarrollo de las concepciones que von Liszt y Radbruch aportaron y
cuyas consecuencias practicas no son pocas para el Derecho Penal. Dicho de
otra mansra: c‘p'or qué hay que volver —con minimas concesiones, de todos
modos—a las teorfas absolutas y desechar, condenandolo, al utilitarismo _'en
las concepciones de la pena? Sobre todo habria que haber tenido en cuenta
hasta qué punto—como lo sostiene Hart actualmente— las teo}‘ias absolutas
no son sino una forma de encubrir fines utilitarios que no se expresan
(cfr. Recht und Moral, 1971).

Fuera de esta critica fundamental, que es la que impédiré seguramente
que este libro se convierta en una obra basica, es preciso senalar aqui que
la edicion al castellano del mismo viene a cubrir un hueco que hace tiempo
se podia percibir. La concepcién de la teoria de las normas, que juega un
papel tan decisivo en muchisimos-aspectos de los problemas dogmaticos, ha
sido précticameme‘ajena a las investigaciones realizadas en nuestra lengua
y la magnifica exposicién ‘contenida en el librc comentado brinda un ina-
preciable material informativo que estimulara, sin duda, su profundo conoci-
miento. Conocimiento que obviamente, ha de ser critico y no meramente
recepticio, entre otras razones, porquc el esquema de pensamiento que sub-
yace tras toda la obra no corresponde a la evolucion de la dogmatica juridi-
co-penal espafiola (que hoy mas que nunca deberia preocuparse por el tema
de lo vivo y lo muerto en el pensamiento de Dorado Montero), simplemente
porque en Espafia no se han atravesado las circunstancias socio-politicas que
se ‘han atravesado en Alemania en lo que va de siglo. La obra tiene, ademas,
la virtud de poner en relacién al pensamiento y las soluciones de' Binding
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con las corrientes en la dogmaética alemana de mediados de este siglo y
brinda muchos elementos para comprender sus desarrollos.

En la primera parte del libro, Armin Kaufmann hace una exposicion de
la teoria de las normas 'y de la dogmatica de Binding (en pags. 1 a 46). Alli
se ocupa de las bases de la teoria, pero con las limitaciones antes sefialadas.
Su tratamiento no supera nunca los aspectos internos del sistema de Binding.
Su objetivo principal es demostrar la existencia de normas, asi como el he--
cho de la sancién (pags. 4 y ss.). Contenido, caricter juridico y eficacia de-
la norma son también analizados en esta parte del libro. En la parte C. de-
este primer capitulo se presenta la teoria del delito y en la D. la teoria del
crimen, es decir, en la terminologia de Binding, del delito punible.

El capitulo segundo se hace cargo de las criticas a los fundamentos de la.
teoria de las normas. Se toman en consideracién las criticas de Kelsen, von
Hippel, Binder y Laun, llegindose a la conclusion sorprendente de que estos.
auiores no habian. atacado los fundamentos de la teoria de las normas. Si
se tiene en cuenta que de una u otra manera aquellas criticas son el pro--
ducto de posiciones diversas con respecto a la cuestion del libre adbedrio-
(punto fundamental en la teoria de Binding), resulta dificil entender la con-
clusién de Kaufmann como correcta. La ultima parte de este capitulo se
ocupa de las relaciones eritre €l juicio de valor y la norma. Aqui llega Kauf--
mann a la conclusién de que el objeto dei juicio de valor que precede 19gi-
camente a la norma y el objeto de la norma son coincidentes. Esto le permite-
afirmar ficilmente que la existencia de la norma depende de los mismos
presupuestos que brindan validez al juicio de valor que en ella subyace (pa-
ginas 87 y ss.). '

Los capitulos tercero y cuarto se ocupan de los problemas de lo injusto.
y de la culpabilidad en la teoria del delito. El capitulo tercero se refiere-
al objeto de la norma y a su efecto obligante (pégs. 135 y ss.) y el cuarto a
la reprochabilidad y a'la pena. Comentario merecen aqui las conclusiones’
a las que llega Kaufmann en materia de destinatario de la norma (capitulo-
tercerg, parte B.). A su juicio las normas se dirigen a todos, pero—y en esto-
esta la originalidad de la solucién planteada—sélo tienen efecto obligante
respecto de aquellos sujetos en relacién a los cuales se concreta en deber.
El verdadero problema del destinatario es, a su juicio, la cuestién de la con--
creccién de la'norma en deber. Si esto es asi, habrian que preguntarse qué‘
quiere decir «que las normas se dirigen a sujetos a los que, sin embargo.
no obligan». Kaufmann no aclara este punto, verdaderamente obscuro, de
su argumentacién. La concrecién de la norma en deber depende de la clase-
de norma de que se trate: si se trata.de normas generales, la concrecidn-
del deber dependera sélo de la capacidad de accién del destinatario (pags. 184"
y ss.). Si, en cambio, se trata de normas especiales, la concrecion en deber-
requerira que e} destinatario de la norma presente ademds los elemen--
tos de la autoria. Es evidente que con ello, Kaufmann quiere demostrar-
que es correcta la posicién de Welzel, que entiende que el error sobre estos
elementos es un error de prohibiciéon. Con la solucién de Kaufmann tales-
elementos pertenecerian indudablemente al deber, y el error sobre ellos seria-
un error sobre el mismo y no sobre el-tipo. La compatibilidad de la afirma--
cidén de que las normas se dirigen a todos y la existencia de otras que, sin-
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.embargo, se dirigen solamente a ciertos sujetos determinados es, por lo de-
.mas, problematica. : :

En el capitulo cuarto, como se ha dicho, se desarrolla la teoria de la
culpabilidad. Reprochable es aquel que puede motivarse de acuerdo con la
norma, el que posee la capacidad para comportarse de acuerdo con el man-
dato. Interesante es equi el desarollo -de su -argumentacién respecto a las
clasicas causas de c«inculpabilidad». Kaufmann entiende que éstas no exclu-
yenla culpabilidad. La dogmatica alemana ha seguido esta argumentacién en
forma practicamente dominante en los ultimos afios. Por cierto que en al-
gunos casos, de la comprobaciéon de que el estado de necesidad disculpante
no excluye la capacidad de obrar de otra manera —que es el punto de par-
tida de la tesis de’ Kaufmann—, se han extraido también conclusiones diver-
sas. Es el caso de Roxin, que considera que este hecho es una demostracion
acabada de que el poder obrar de otra manera no es el fundamento de la
categoria llamada culpabilidad. Las causas de inculpabilidad, entendidas sim-
plemente como elementos de la cuantificacién deb juicio de reproche, deter-
minan de una manera factica:la exclusién de la pena, pero no de la culpa-
bilidad en si misma. Tal exclusién de la aplicacion de una: pena se fundaria,
segtin Kaufmann, en el reducido contenido de reproche de culpabilidad en
estos casos.

El capitulo quinto esta dedicado a la norma en el sistema del Derecho.
Lo mas importante es aqui su separacién de la teoria de los imperativos
siguiendo el ya clasico argumento de que ademas de imperativos, esto es,
brdenes, el ordenamiento juridico estd compuesto también por otras propo-
siciones juridicas, como son las que establecen autorizaciones. Esto lleva
directamente al problema de la teoria de los elementos negativos del tipo.
Kaufmann combate las conclusiones de esta teoria vinculando nuevamente
la autorizacién para realizar determinado comportamiento tipico con el
deber. Las autorizaciones impiden, a su juicio, la concrecién de la norma
en deber. Luego es preciso concluir que el error sobrc sus circunstancias es
un error sobre el deber y ello vendria a dar razén a la teoria estricta de la
culpabilidad defendida por Welzel. Partiendo de que la justificaciéon sélo
se da si la realizacién del tipo era necesaria, porque la necesidad es un
elemento esencial de la misma, llega Kaufmann a la concusiéon de que la
realizaciéon o no realizacién del tipo no puede-depender de la inexistencia o
existencia, respectivamente, de causas de justificacion.

La lectura de esta obra permitird, sin duda, disponer de una buena sis-
tematizacién de los argumentos con que se ha defendido la teoria de la
accion finalista de Welzel y sus conclusiones en lo que respecta a la teoria
del delito. El conocimiento de toda esta problematica es, sin duda, imprescin-
dible incluso para aquellos que creamos que «son equivalentes los términos
de norma penal y ley penal, pues en Derecho Penal, por imperativo del prin-
cipio de legalidad so6lo puede considerarse como norma vinculante la ley
penal positiva... por lo qus parece innecesaric acudir a la distincion de
Binding entre norma y ley penal, pues toda la ley penal plasma una norma
de conducta, preexistente o concomitante a ella, que en todo caso, adquiere
eficacia juridica desde el momento en que entra en vigor la ley penal»
{cfr. MuNoz Conpg, Francisco, Introduccion al Derecho Penal, 1975, pag. 11,
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nota 1). Es por ello un acierto que esta coleccién iniciada por la Editorial
Dapalma, de Buenos Aires, anuncie ya la traduccién de una obra de Roxin
en la que se discuten criticamente muchas de las soluciones propuestas por
Kaufmann, pues de esa manera el lector en lengua castellana tendra un pa-
norama mas completo de la problematica que la obra comentada analiza.
Mencién aparte merece la acertada traduccion realizada por los directores
de la coleccion, Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén Valdés. Quienes ten-
gan la posibilidad de leer el-original aleman podran juzgar e! esfuerzo v el
logro de los traductores por mantenerse con fidelidad dentro del estilo del
autor, procurando siempre no rinterpretarlo, sino simplemente traducirlo (lo
que ‘supone reflejar fielmente el pensamiento de la obra). Se trata de un
libro sumamente dificil por la densidad y complejidad de su contenido y
por la circunstancia de que el lenguaje desarrollado en esta problematica
todavia no habia sido objeto de traducciones que fueran acuiiando expre-
siones adecuadas para vertirlas en nuestro idioma. Tanto el ‘autor como los
traductores pueden estar, por lo tanto, satisfzchos: ia obra llegara al pu-
blico de habla hispana con el mayo? grado de fidelidad que era de eSperar.

AcusTIN Zucarpia ESPINAR,
Profesor Adjunto interino.

Granada

McDONALD, L.: «Social Class and Delinquency», Londres, 1969, 240 pags.

Se ocupa el autor del debatido tema dc¢ la relacion que pueda existir
entre clase social y criminalidad, ya que tradicionalmente se ha venido man-
teniendo que la delincuencia se da en mayor proporcién entre las clases
humildes que en la media y alta.

Se recogen una serie de resultados sobre la criminalidad en base a cuatro
grupos sociales que van desde la clase alta, pasando por la media y a la
clase superior trabajadora, hasta la baja laboral. Practicamente en -todos
los delitos los resultados son los mismos, el menor indice de delincuencia
se da en las clases altas y el mayor en las ‘mas humildes del mundo laboral;
conforme desciende la categoria social se incrementa su participaciéon en el
mundo del delito; también en el uso de la violencia se mantiene la misma
ténica. Se le dedica atencion especial a la delincuencia juvenil, por lo que
también se considera la relacién que pueda haber entre la escuela a la que
asisten los sujetos de las distintas clases sociales y la criminalidad.

También se plantean una serie d= factores que justifican esa desigual
participacién en el mundo del delito de sujetos pertenecientes a distintas
clases sociales. Se consigna la problematica de la anomia, la cultura en que
se desenvuelven los jévenes, asi como su mundo circundante, que sin duda
tiene notable importancia en su comportamiento, ya que en no pocos casos
condiciona la conducta del sujeto. La formacién de grupos juveniles es
importante, en cuanto que puede arrastrar a algunos de los componentes
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al delito, cuando de haber caido en grupo diferente no se habrian iniciado-
en el delito.

Esa mayor criminalidad de los jévenes pertenecientes a las clases traba-
jadoras mas humildes —o su reflejo en las estadisticas— no obedece sola--
mente a problemas econémicos, culturales, de movimientos migratorios, difi--
cultades en la vivienda, mundo circundante, etc., hay también un factor
gue juega un papel importante, se .trata de la mayor proteccién que tienen
las familias poderosas frente a la administracién de justicia —situacion de
la que no escapa ningun pais, aunque la incidencia varia notablemente en
razén con los regimenes democraticos en los que el sistema penal funciona
mejor—, en cuanto poseen de mayor facilidad para poder conseguir escapar
a la accién de los tribunales.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

MUROZ R. CAMPO, Elias: «El peculado.- (Su andlisis dogmatico ]l.ll'ldlCO en
el Cédigo Penal Panameiio.)» Panamd, 1973, 103 pégs.

Coincidimos ampliamente con el autor, en que uno de los delitos mas.
difundidos, y con mayor indice de comisién, es el «peculado», que cons-
tituye; por su trascendencia, la «ratio essendi» del libro que vamos a co-:
mentar.

En la Introduccién se investiga el origen de la férmula denominadora de
tales conductas, a las que define como: «el delito cometido por -los funcio-
narios publicos en perjuicio de los caudales o efectos, que por razén de
sus funciones deben administrar, percibir o custodiar», sefialando que su
terminologia coincide con la empleada por el derecho italiano, siendo la de
«malversacién de caudales publicos» la utilizada en el ordenamiento espariol,.
que el autor prefiere, pero que no aprovecha, en razon de ser la mencionada
anteriormen‘te, aquélla que el delito tuvo desde sus origenes, y mantiene en.
la actualidad, adoptando como método y plan seguido en esta obra, el
esquema construido por DeL RosAL, siguiendo los criterios y el parecer de
MEZGER. ‘

En la teoria general del delito de peculado examina sindptica y concisa-
mente los elementos mutuos y comunes de las actividades descritas en el
capitulo I, titulo VI, libro II del Cédigo Penal panamefio, sefialando que
dentro del aspecto objetivo considera como interés juridico prevalente el
correcto desempefio de la funcién administrativa, presuponiendo el conte-
nido esencial la transgresién por parte del agente, del deber propio con
respecto a determinadas funciones piblicas, que le compete desempeiiar.

Como factores integrantes de estas modalidades delictivas destaca: a) el
caricter de funcionario publico que ostenta el sujeto activo; b) la condicién
de publicos también, que tienen el dinero o efectos sustraidos (objeto ma-
terial); c) la apropiacion debe realizarse durante el ejercicio de las tareas
que al autor habian sido encomendadas; con excepcién del articulo 158 que
no. precisa los dos primeros requisitos.

Las conductas pueden revestir formas activas u omisivas, consistiendo
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en: a) apropiarse; b) distraer; c) retener, tomados todos los términos en
sentido amplio, bienes o caudales publicos.

En cuanto a la dimensién subjetiva, admiten unicamente el dolo, salvo
.el articulo 154, que configura una actuacién culposa.

Examina tras ello el peculado por apropiacién, del articulo 133 del
{Cddigo Penal panamerio, y que por ser el mas representativo analizaremos
con mayor cuidado, va que las otras modalidades, atn revistiendo carac-
teristicas de concreccién propias, nos remiten a él de manera continua,
puesto que sus factores constitutivos resultan semejantes.

El sujeto activo de este delito ha.de poseer titulacion de tuncionario o
.empleado publico, tanto de hecho como de derecho, aunque no integran
esta categoria los usurpadores, coincidiendo con MAGGIORE en que resulta
andiferente que la funcién publica sea permanente o temporal, siempre que
por su medio le sean confiados bienes muebles o caudales publicos, en
‘base a un titulo objetivo.

La conducta tipica consiste en apropiarse, sustraer 0 malversar, mediante
previo apoderamiento, de los cbjetos o dinero cuya posesién detentan en
virtud de su cargo, con -voluntad de haberlos como suyos, lo que excluye
formas culposas.

El delito se consuma al verificarse la apropiacién, teniendo caricter ins-
tantaneo, ya que no.se borra con el posterior reintegro, y formal, pues no
requiere una lesién efectiva del patrimonio publico, aunque esto no significu
la independencia total de un resultado, que puede ser material o moral,
.admitiéndose al respecto las formas imperfectas de ejecucion.

La participacién sigue en principio las normas generales, aunque, segin
.opina CuUeLLo CALON, el particular que coadyuba en un peculado cometido
por funcionario publico no es culpable de este delito, sino de otro comun
.contra la propiedad, ante lo que el autor disiente, ya que tal cualidad de
-empleado publico no es mera circunstancia agravatoria, sino un elemento
constitutivo del tipo, que en consecuencia extendera su configuracién al
participe.

Resulta perfectamente hipotizable el concurso delictivo, asi como el de-
lito continuado, y se requiere para su persecucion judicial, denuncia previa
de los agraviados, aunque el procedimiento se substancie de oficio.

A continuacién estudia el articulo 154, que recoge el peculado culposo,
figura sin parangén en otras legislaciones, excepto la espafiola, constituir
requiriéndose para tal delito, de caracter plurisubjetivo; de una parte, la
falta de cuidado o diligencia culposa del funcionario publico; y de otra, el
apoderamiento doloso de los caudales u objetos custodiados, por parte de
una tercera persona, sienda admisibles las formas imperfectas de ejecucién.

Se examina después el peculado por uso indebido del articulo 155, que
.consiste en la utilizacién, a beneficio propio o de terceros, de los caudales
u objetos que estén encomendados a un funcionario publico, por razén de
su cargo, y para cuyo estudio nos remitimos a lo dicho en el peculado por
-apropiacion.

Tras ello investiga el articulo 156, que describe el peculado cometido por
funcionario que diere a los bienes o dinero que administre una aplicacién
-publica injustificada, distinta de aquella a que estaban destinados, conduc-
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tas que, como el autor reconoce, eran de frecuente realizacién en el am-
biente panamefio, lo que inspird al legislador el deseo de tipificar esta formd
delictiva, siguiendo el patrén legal espaiol, ya que la conveniencia publica
que debe inspirar la distribucién de las partidas monetarias con que cuenta
el Estado no puede abandonarse al libre arbitrio y determinacién de un
particular, aunque éste sea funcionario publico, y para cuyo estudio tam-
bién nos remitimos al articulo 153.

Posteriormente revisa el articulo 157, que recoge el peculado por dene-
gacion de pagos y retencién indebida, y que presenta dos modalidades delic-
tivas: A) denegar un pago, sin causa justa, cuando se esi tenedor de fondos
estatales, y B) retener indebidamente ulgo que se encuentre bajo su custodia
0 administracién, tras haber sido requerido para su entrega por orden de
autoridad competente. .

Este precepto, observado de manera parecida tan sélo en el ordenamiento
espafiol, constituye un tipo subsidiario, cuya aplicaciéon supone la inexistencia
de otra norma mas grave, y sus elementos pueden equipararse a los del
va mencionado articulo 153.

Finalmente, se contempla el articulo 158, que hace extensivas las dispo-
siciones de este capitulo a los encargados, por cualquier titulo o concepto,
de bienes o caudales nacionales o municipales o pertenecientes a estable-
cimientos de instruccién o beneficencia, y a los que el legislador acuerda
una proteccién extraordinaria, por su relevancia especial.

La diferencia con respecto a otras figuras del peculado son las siguientes:
1), El sujeto activo no podra ser funcionario publico, sino un simple par-
ticular. 2) El objeto material sobre el que recae la accién tipica estara cons-
tituido no sé6lo por bienes de propiedad publica, sino también de los estable-
cimientos privados descritos en el precepto. Los restantes elementos coin-
ciden con los anteriormente estudiados en las otras modalidades delictivas.

Para terminar quisiéramos resaltar la indudable aportacién que supone
la obra del profesor Mufoz R. al controvertido tema de las actividades
criminosas realizadas por empleados publicos o asimilados, y que hoy mas
que nunca por la especial importancia que adoptan en nuestra sociedad,
precisan de ser correctamente reguladas y clarificadas, a fin de eludir y
descartar los posibles abusos que en el desempeifio de sus funciones cometan,
ante la trascendencia que para el ciudadano tiene la actuacién inconsecuente
de estos funcionarios.

) AURORA GARCIA VITORIA,
Profesora A)}udante de Derecho Penal.
Granada.

SCHNEIDER, Hans Joachim: «Viktimologie». Wisswnschaft vom Verbrechen-
sopfer. («Victimologia». Ciencia de la victima del delito). J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibiengen, 1975.

La Victimologia como parte de Criminologia es una ciencia joven, cuyo
abjeto de estudio lo constituye la victima del delito concebida como sujeto
auténomo dentro del proceso de criminalidad, y no como el mero objeto
desatendido e inadvertido que se la venia considerando con anterioridad.
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En otra época en la que tan excesiva come innecesariamente'se discutio
sobre el tratamiento debido al autor del delito, debié ser mayor la atencion
prestada a la- persona de la victima como a su respectivo tratamiento. En
la actualidad, sin embargo, la Policia Criminal ha contribuido de forma
especial a promover en la Repiblica Federal Alemana los primeros tra-
bajos de investigacién empirica sobre Victimologia.

La Victimologia es una ciencia actual. Los resultados de las numerosas
investigaciones llevadas a cabo en paises como Escandinavia, América del.
Norte y América del Sur,; dan fe de ello. Los primeros libros con esta ma-
teria relacionados proceden de Japén. En el primer Simposio Internacional
sobre Victimologia, celebrado del 2 al 6 de septiembre de 1973 en: Jerusalén,.
se promovid su estudio de forma contundente. La Comunidad Internacionai
de’ Criminologia (Paris) celebrarda a su vez su segundo Simposio Interna--
cional sobre este tema del 5 al 11 de septiembre de 1976 en Boston.

Pero, lamentablemente, la gran espectacién que la Victimologia ha des--
pertado en el extranjero y en general en todo el ambito internacional, no.
se ha visto correspondida hasta €] momento por los paises de habla alemana..
Algunos tratados alemanes sobre Criminologia dedican ciertos capitulos al.
estudio de aquella ciencia, pero hasta ahora no existe ninguna obra inte--
gramente consagrada a la profundizacién de tan trascendental materia.

El presente texto proporciona toda la informacién acerca del estudio-
de la Victimologia, de'la que carece la Republica Federal Alemana, tomando
como base las orientaciones internacionales existentes en la actualidad, sin:
olvidar la extraordinaria precaucién que requiere la aplicaciéon de resultados.
de investigaciones llevadas a’ cabo en el extranjero a situaciones y conflictos
planteados en €l propio pais. ‘

El material para la elaboracién de esta monografia procede no sélo.
de las largas discusiones personales sostenidas por el autor con sus colegas
de otros paises, sino también y muy especialmente’ de sus numerosos viajes
realizados por el Norte y Sur del continente americano, Gran Bretafia, Es--
candinavia, Europa oriental, la Unién Soviética, Polonia, Yugoeslavia, Israel
y Japén, que fueron de extraordinario provecho para sus investigaciones.
criminolégicas. )

Caracteristica esencial de la obra es su orientaciéon profundamente prag-
mdtica. Su autor no ha querido renunciar ni & la minuciosa exposicién de:
datos ni a la detallada informacién sobre el estado actual de las investiga-
ciones referentes a la Victiinologia llevadas a cabo en todo el mundo.

El presente estudio se dirige no tanto al practico del derecho, que vive:
en constante relacién con la victima, como al estudioso de la Ciencia del’
Derecho, de las Ciencias de la Educacion, Psicologia, Medicina, Sociologia
y Teologia, ofreciéndole la ayuda necesaria para solucionar los problemas.
planteados en relacién con la victima de delito. ’

Un catalogo de vocablos extranjeros y dz términos técnicos sobre Victi-
mologia se encuentra recogido al final del libro, con la unica finalidad de:
facilitar su comprensién al lector y posibilitar su uso interdisciplinario.

Al comienzo de cada uno de los capitulos que integran la obra se recopila*
un resumen informativo del contenido de los mismos, a fin de que el estu-
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dioso pueda decidir, con caracter previo, si le:interesa o no profundizar en
su correspondiente estudio. -

Una extensa relacién bibliografica y un indice de autores y materias
recogidas en las ultimas pdaginas del texto estdn al servicio inmediato de
los intereses de la investigacién y contribuyen a esclarecer la panordmica
general del tema que nos ocupa.

Al final de cada capitulo un apartado especial contiene la enunciacién de
uno o varios supuestos practicos relacionados con la materia especifica en
aquél desarrollada, y una serie de cuestiones a continuacidn formuladas
invitan al lector a pronunciarse por una u otra solucién. Los casos practicos
no son en absoluto espectaculares ni excepcionales; se trata de supuestos
estraidos de la realidad criminal cotidiana, que han sido tan profundamente
modificados que resultan inidentificables hasta el punto de que, cualquier
similitud con personas vivas o muertas o con acontecimientos reales, seria
total y absolutamente involuntaria. . '

Las respuestas a las cuestiones formuladas respecto @& cada caso practico
se encuentran recogidas al final del libro, si bien la forma en que aquéllas
fueron planteadas impide de antemano la adopcién de soluciones tinicas
y exclusivas, siendo evidente la intencién del autor que, lejos de interesarse
por la respuesta exacta y adecuada, se preocupa profundamente por la
exigencia de fundamentacién y razonamientos juridicos de las argumentaciones
que se estimen procedentes.

Para hacer efectivos en la préctica los resultados obtenidos en €l proceso
.de investigacién victimoldgica, seria tan necesaria como conveniente la
creacién y organizacién en cada comunidad del cargo de «Opfer-Ombuds-
mann» para auxiliar y asistir a la victima cuando se encontrare incapacitada
para salir por si misma de la crisis en que se hallare sumergida, como con-
secuencia del perjuicio fisico o psiquico que hubiere padecido a causa del
delito. Aquél se constituiria en su ayudante y compaifero temporal y no
sélo a efectos de subsanar o disminuir en la medida de lo posible los daiios
por ella sufridos, sino lo que es mas importante, a efectos de prevenir una
futura posibilidad de llegar a ser victima. '

La instauracién de esta nueva figura («Opfer-Ombudsmann») significaria
un gran avance en la labor organizadora de un servicio encargado de aten-
der y asistir a Ja victima del delito.

El aspirante a «Opfer-Ombudsmann» deberia haber obtenido, al menos,
la graduacién académica en Ciencias Sociales o estar en posesién de cual-
quier otro titulo semejante. Se encargaria de mitigar en lo posible las
‘perturbaciones que la victima experimentase como consecuencia de su apa-
riciéon ante el Tribunal, y de sugerir a éste la necesidad y conveniencia de
‘la reparacion del dafio en aquélla causado.

Para el desempefio de sus funciones vendria obligado a trabajar en es-
trecha colaboracién, dentro de su respectiva comunidad, con la justicia cri-
‘minal y las autoridades encargadas de la asistencia social, asi como con el
personal integrante de organizaciones de asisteicia y auxilio creadas al
efecto, tales como médicos, enfermeras, psiquiatras, fiscales, jueces, policia
"y periodistas.

Los recursos econdémicos para la financiacion de este proyecto procede-
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.rian de diversas fuentes: de fondos de la comunidad, de fondos privados
.y de subvenciones estatales y federales. :

Pero para que el proyecto alcanzara su maxima coficacia seria necesaria
la cooperacién de dos grandes departamentos: el de Policia y el de Sanidad.

El programa para su ejecucién estaria integrado por dos componentes
-esenciales: la consideracién de dafio directa e inmediatamente producido
a la victima y el andlisis de la resolucién autor-victima.

El «Opfer-Ombudsmann», a través de su experiencia practica, podria
-contribuir extraordinariamente al futuro desarrollo empirico de los trabajos
.de investigacién victimolégica. '

ConcepcioN CARMONA SALGADO,
Profesora Ayudante. Granada

STRATENWERTH: «Tatschuld und Strafzumessung». Recht und Staat in
Geschichte und Gegenwart. Heft 406/407. Tiitingen, 1971, 37 pdgs.

Debe reconocerse con STRATENWERTH qQue «una investigacién de las normas
legales sobre la individualizacion de la pena no requiere de una justificacién
especial» (pag. 4). De una parte, «la gran significacién que la individualiza-
cién de la pena tiene en la practica judicial cotidiana es tan evidente como
la insoportable inseguridad que domina este ambito» (pag. 5). De otra, se
extiende cada vez mas la idea de que el problema penal comienza y se
agota con la teoria de los fines de la pena (cfr. BERISTAIN, A.: Fines de la
pena. RGLI, nov. 1961, pag. 3) y no existe, sin duda, ningin aspecto del
Derecho Penal en donde dicha teoria adquiera mayor relevancia prdctica
como en el de la individualizacion de la pena. Este es ademds un terreno
especialmente dificil: siendo los fines de la pena (al menos en la concep-
cién dominante) esencialmente antinémicos, resulta muy dificil construir
sobre ellos un sistema que guarde la suficiente coherencia como para poder
ser calificado de satisfactorio. Tampoco reguiere justificacion alguna el hecho
de que el mencionado andlisis se lleve a cabo -—como ocurre en el presente
estudio de STRATENWERTH de una forma esencialmente critica. Efectivamente,
el objetivo primordial de STRATENWERTH es demostrar que, en materia de
individualizacién de la pena, la normativa que ofrece el Cédigo Penal ale-
mén vigente es «desafortunada en cuanto constituye una regulacién carente
de determinacién y vacia de contenido» (pag. 14). Frente al sin sentido del
vigente paragrafo 46 hubiera sido preferible, sostiene en definitiva STRATEN-
WERTH, adoptar la regulacién que sobre esta materia ofrecian los paragra-
fos 2 y 59 del Proyecto Alternativo (pag. 5).

La monografia comienza, consecuentemente, con un intento de recta in-
terpretacién del mencionado paragrafo 46 (pags. 5 y ss.). En €l se habla
de «culpabilidad». Lo primero que habria que determinar es a qué tipo de
culpabilidad se intenta hacer referencia. No se puede estar haciendo referen-
cia a una culpabilidad de cardcter o de disposicién (pags. 5 v 6). Ni a una
culpabilidad por la conduccién de la vida (pags. 6 y 7). Solamente se puede
estar haciendo referencia a la culpabilidad por el hecho. Pero decir culpa-
bilidad ‘por el hecho es, en definitiva, no decir nada en tanto se entienda

21
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con la doctrina dominante que de acuerdo con ella, «la circunstancia a la.
que se refiere en primer lugar la individualizaciéon de la pena es el hecho-
mismo y su contenido de injusto y de culpabilidad; pero como la pena justa
so6lo se obtendra adecuando su «quantum» a la personalidad del autor, en.
la determinacién de la culpabilidad por el hecho debe tenerse en cuenta la
personalidad del autor de la forma mas amplia posible, aunque sélo en.
la medida en que ella aparezca expresada en el hecho punible, es decir, en
la medida en que la procedencia, el desarrollo, el medio circundante y la
tendencia del autor, su caracter y su conduccién de la vida permitan dedu-
cir consecuencias en lo que respecta a la medida de la reprochabilidad del.
hecho mismo» (pag. 8).

No. cabe duda de que el concepto de culpabilidad de que se parte es con--
fuso y contradictorio. Pero mas confuso resulta atin que la culpabilidad.
asi entendida esté llamada a constituir solamente la base para la individua-
lizacién de la pena. Esta sola aﬁrmacic’m‘no permite deducir del texto legal.
ningun tipo de articulacién de los fines de la pena (pags. 8 y ss.). Un anali-
sis de la génesis de este precepto no aclara absolutamente nada (pags. 10
y ss). Es mas, s6lo contribuye a explicar la divergencia de opiniones que.
actualmente existe en la materia: Divergencia que llega hasta el extremo de.
opiniones como las de DREHER y JESCHECK —por lo demas dificiles de com-
prender (pag. 13)—son calificadas de anticonstitucionales por MavracH. Es.
decir, con el paragrafo 46 se ha introducido en la Ley una férmula que es.
«suscébtible de ser interpretada en la forrpa que se quiera» (pag. 11).

STRATENWERTH cree encontrar la causa de la desafortunada regulacién le--
gal en materia de individualizacién de la pena en una serie de malos enten-
didos de los que partieron los Expertos del Ministerio de Justicia (pag. 14-
y ss.). En primer lugar, creyeron que la persecucién de fines preventivo-espe--
ciales dentro del ambito de pena sefnalado por una culpabilidad por el hecho:
en la que se tenia en cuenta la personalidad del autor, era una tarea apta.
para llevarse seriamente a la practica. La demostracién de que no es asi
la realiza STRATENWERTH ejemplificando amplia y acertadamente con la.
agravacién de la pena que se establece para supuestos de reincidencia (péa-
ginas 15 y ss.). Tampoco el Cddigo Penal aleman es, pues, ajeno a esta
rabieta legislativa» que agrupa «motivos no reflexivos con una concepcion.
retributiva de la pena» (pag. 19). Una prueba més de la superficialidad con
la que transcurrié la discusién en muchos puntos (pig. 17). En segundo-
lugar, se partié de la falsa consideracién de que exigencias de tipo preventi-
vo especial podian aconsejar la superaciéon de la pena adecuada a la culpa-
bilidad. La falsedad de esta consideracidon la demuestra STRATENWERTH revi-
sando en algunos puntos la teoria de Vox Liszr y poniendo de manifiesto
cémo de las criticas que se han dirigido a las penas cortas privativas de
libertad no se puede deducir la conclusién de que las largas podrian ser
beneficiosas para el condenado. «La superacién de la gravedad de la culpabi-
lidad en la medida de la pena no puede requerirse por la necesidad de una.
resocializacién que la ejecucién de dicha pena no puede brindar» (pags. 19
y ss.). Por otra parte, ¢hasta qué punto no habria que revisar las tradicionales
c}iﬁcas a las penas cortas privativas de libertad si se tiene en cuenta que
pal’seé considerados muy avanzados en lo politico criminal, como Holanda
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y Escandinavia, las contintian practicando con éxito? (cfr. Kaiser, G.: Kri-
minalpolitik ohne kriminologische Grundlage?. Die Zukunft des Strafrechts
und die Wandlungen Kriminologischen Denkens. Inédita). En tercer lugar,
las relaciones entre culpabilidad y prevencién de las que partieron los ex-
pertos del Ministerio de Justicia tenian bien poco que ver con la realidad
que demuestran las ciencias empiricas que se ocupan del fenémeno de la
criminalidad (pags. 22 y ss.). '

«Comprobado el fracaso del esfuerzo legislativo para determinar en la
prescripcién general spbre la individualizacién de la pena las lineas funda-
mentales a las que ésta deberia adecuarse, queda ain por responder a la
pregunta de cudl sea el camino a seguir» (pag. 26). En opinién de STRATEN-
WERTH existen dos posibilidades: o bien se separa a la culpabilidad abso-
Iutamente del proceso de individualizacién de la pena o bien, por el con-
trario, se le atribuye a la medida de la culpabilidad un rol esencialmente
distinto al que ha tenida hasta ahora (pag. 26). La primera posibilidad sélo
es objeto de breve atencién en cuanto se considera por el autor que «para
prescindir de la culpabilidad hace falta... un argumento convincente» (pa-
gina 28). STRATENWERTH se muestra decididamente partidario de la segunda
posibilidad. Pero considera que para llevarla seriamente a la prictica debe
empezarse por «buscar un nuevo sentido de culpabilidad por el hecho:
habria que dejar fuera de consideracién en este concepto, dentro de lo
posible, los factores que hasta ahora se han incluido en él bajo el titulo
de consideracién total de la personalidad del autor; ellos sélo entrarian en
consideracién en el futuro desde el punto de vista de la prevencién» (pé-
ginas 28 y ss.). Esto es, «si se eligiera a la culpabilidad por el hecho de
los elementos que se refieren propiamente a la personalidad, se abrira el
camino para una individualizacién de la pena realmente orientada a las
exigencias preventivas» (pag. 31). Es decir, el camino que en su dia traza-
ron los paragrafos 2 y 59 del Proyecto Alternativo.

Tal planteamiento no sélo es discutible, sino que en la actualidad esta
siendo ampliamente contestado: se piensa que lo que no es apto para
fundamentar (debido a su caracter discutible e impreciso), dificilmente
puede ejercer —sea cual sea la dimensién que se le otorgue— una adecuada
funcién limitadora (cfr. recientemente en Espafia la monografia sobre este
mismo tema de QUINTERO OLIVEROS, G.: Determinacion de la pena y Poli-
rica Criminal. Cuadernos de Politica Criminal, nim. 4, 1978, pags. 59 y ss.).
Quizd STRATENWERTH ha rechazado un tanto apresuradamente la idea de
separar a la culpabilidad del proceso de individualizacién de la pena. Po-
dria pensarse que en la actualidad si existen. argumentos convincentes para
prescindir de la culpabilidad en éste y en otros campos de nuestra Ciencia
(cfr. GiMBERNAT ORDEIG, E.: La culpabilidad como criterio regulador de la
pena. Coloquio Internacional sobre la pena celebrado bajo los auspicios del
Instituto de Ciencias Penales de Chile. Revista de Ciencias Penales, 3.* épo-
ca. Enero-abril 1973, nam. 1, tomo XXXII, pags. 31 y ss.). Pero sucede que
en la dogmética penal alemana (y por su influencia también, en parte, en
la espafiola), se encuentra firmemente arraigada la idea de «justa retribu-
ci6n de la culpabilidad»: asi se pone de manifiesto en la Spielraumtheorie,
segun la cual, sélo dentro ‘del marco que pefmite la justa retribucién de
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la culpabilidad es dado perseguir fines preventivo especiales. Tal tesis tiene
una fuerte carga de irracionalidad. Pero, ademads, parece de todo punto
irrealizable: ¢acaso existe un instrumento métrico que permita delimitar con
precisién la pena que, dentro del marco legalmente establecido, es adecuada
a la culpabilidad del sujeto?

No es ésta, como se ha visto, la idea gque intenta sostener STRATERWERTH
(encuadrado, por el contrario, en la linea dogmatica alemana que ha em-
pezado a llamarse «anti-retribucionista»). Pero insiste en la idea de la fun-
cién limitadora del principio de culpabilidad. Es una opinién cada vez mas
extendida (cfr. BacicaLuro, E.: Significacion y perspectivas de la oposicion
Derecho Penal-Politica Criminal. Comunicacion al Congreso de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Penal, celebrado en Madrid, en torno al
tema Derecho Penal y Politica, Criminal. Inédito) que uno de los retos mds
importantes que tiene planteados el cientifico del Derecho Penal en nuestros
dias es justamente el de elaborar controles mds racionales que el principio
de culpabilidad a las posibles ingerencias estatales mediante el mecanis-
mo de la pena. En este sentido, ¢no secrd mas correcto, y a la vez mas
honesto, reconocer que a lo maximo que se puede aspirar por el momento
es a renunciar definitivamente a la idea de culpabilidad, investigar en torno
a los mencionados limites racionales, y a, dentro de los margenes legales
de las penas-—sin minimos y con maximos poco elevados—, intentar conse-
guir fines preventivos especiales?

Todas estas consideraciones —propias del desarrollo posterior del pen-
samiento en este tema—no restan valor en absoluto a la investigacion lle-
vada a cabo por STRATENWERTH. Es mds, la monografia que comentamos
—de la que se estd preparando traduccién al castellano en colaboracién
con el profesor Enrique Bacigalupo— puede resultar sumamente interesan-
te para la Ciencia Penal espafiola en estos momentos en que se acomete
la reforma de nuestro Cédigo Penal. En ella se indica, al menos, en qué
sentido no debe realizarse la reforma penal espafiola en materia de indi-
vidualizacién de la pena.

- AcusTiN ZucaLpia ESPINAR

«La violenza. Nelle sue implicazioni penitenziarie?», Messina, 1978, 730 pags.

Se recoge en este volumen las Actas del Seminario de Estudios sobre
La violencia en sus implicaciones carcelarias, celebrado en Messina, diciem-
bre de 1977. Participaron mas de un centenar de expertos pertenecientes a
diez pajses. No habia ningiin espanol.

Se tratd el tema ya indicado de la violencia en las prisiones, destacdndose
el considerable aumento de conflictos que se aprecian en los ultimos afos.
Aunque la problemética no es exactamente igual en todos los paises, si cabe
destacar que ninguno escapa de ellos, especialmente en los regimenes demo-
craticos. Aunque hay una gran mayoria de criterios coincidentes en los mo-
tivos que originan la violencia carcelaria, sin embargo, la identidad es menor
en cuanto al valor que se atribuye a cada factor. Por otra parte, es general
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el problema de falta de establecimientos adecuados, de personal especializado
y del retraso en la administraciéon de justicia, lo que lleva consigo que
buena parte de los internos sean preventivos.

En cuanto a los factores que se considera influyen en la violencia en las
prisiones cabe destacar: Aglomeracion en las carceles, lo que lleva consigo
una promiscuidad entre sujetes peligrosos 2 que han cometido delitos gra-
ves y aquellos que no ofrecen peligrosidad o cometieron delitos de escasa
entidad; el traslado de una circel a otra, aunque posteriormente sirva para
mejorar la situacion general; la alimentacion deficiente y el mal estado de
los edificios, asi como de los servicios en general, aunque también existe la
violencia en las prisiones modernas y bien acondicionadas, aunque sea por
otros motivos; lentitud de la administracién penitenciaria en resolver las
pretensiones de los internos; subcultura de buena parte de la poblacién
penitenciaria; también existe cierta relacién enire violencia y formacién de
los carceleros, quienes pueden contribuir a disminuir o aumentar las ten-
siones; la aglomeracion en las celdas es un motivo de violencia, no obstante,
teniendo en cuenta. que las celdas individuales dan iugar a un incremento
en homicidios, se aconseja que en cada una haya tres o cinco reclusos; la
poblacién penitenciaria extranjera también provoca la violencia; una censura
excesiva puede resultar probleméatica, asi como el control de las conversa-
ciones con las visitas o que las visitas de familiares se concedan en plazos
muy dilatados; las ideas politicas extremistas tienen notable repercusién.

También tiene interés. el «stress» que provoca en muchos sujetos la
detencidén y posterior ingreso en una prisién. Esta si engendra violencia, por
la propia pérdida de libertad. El factor psicolégico representa un papel muy
importante en la violencia carcelaria. También tiene especial interés el ocio
y las injusticias sociales que se cometen con los poderosos, quienes, pese
a cometer delitos graves —por lo menos en materia econémica—, nunca
terminan en la céarcel; hoy, a través de los medios de comunicacién los
reclusos conocen todas esas situacionzs, lo que contribuye a sus conductas
violentas.

La violencia se'da en todos los tipos de prisiones, aunque no en la misma
proporcidn; los centros cerrados crean mas problemas que los de régimen
abierto o semiabierto; hay sujetos que sicmpre estan dispuestos a participar
en cualquier acto de violencia. Por recoger alguna cifra, lo hacemos con
las estadisticas italianas, donde en el periodo 1971-1976 se dieron 478 actos
de violencia (115 contra los vigilantes, 193 contra otros detenidos y 170 contra
enseres).

Se propone para disminuir la conflictividad una mejora general de la
vida en las instituciones; que se mantenga la disciplina; evitar el ocio, es-
pecialmente por el trabajo, que debe ser bien remunerado, pues hay que
evitar los abusos que se han venido cometiendo de salarios ridiculos; am-
pliacién de los establecimientos de régimen abierto o semiabierto; formar
profesionalmente a-los funcionarios; enviar a las prisiones el menor nu-
mero de gentes, hacer buena seleccién de los internos en base a su situacion
procesal y biopsiquica; crear organismos post-penitenciarios, etc.

Tampoco nuestro pais ha escapado al aumento de la violéncia penitenciaria
en los ultimos afios, en cuya situacién ha influido no solamente los factores
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apuntados mads arriba, sino también la incorrecta aplicaciéon de las amnistias
en algunos casos, considerandose discriminados los delincuentes comunes
frente a los que se calificaron como politicos; también ha tenido importancia
la situacidn general del pais en donde para conseguir algo positivo ha sido
necesario recurrir a procedimientos de fuerza, generalmente la huelga y los
paros. Segin recoge la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1978
(pags. 108-109), en el afio 1977 se registraron mas de cincuenta motines en
las prisiones, nueve de ellos con grandes destrozos e incendios; hubo once
plantes, un centenar de huelgas de hambre individuales y cincuenta de tipo
colectivo.
ALFONSO SERRANO GOMEZ



REVISTA DE REVISTAS

_.DOCTRINA PENAL: «Teoria y prictica de las Ciencias Penales». Revista tri-
mestral. Afio 1. Julio-diciembre 1977. Niim, 9. Ediciones Depalma. Buenos
Aires, .1977.

A nadie se le oculta que la Ciencia del Derecho Penal vive unos momentos
dificiles. Lenta, pero progresivamente, se estd procediendo a desmontar
los esquemas tradicionales juridicopenales y a elaborar un nuevo sistema
penal sobre presupuestos diferentes. En estos momentos, cualquier apor-
tacién de la doctrina penal rectamenie enfocada hacia los nuevos horizon-
tes que se habren ante nuestra disciplina debe ser especialment valorada.
Maxime cuando se trate de la creacién de una nueva revista cientifica de
calidad de las que tan necesitados estamos en el circulo de la Ciencia Penal
de habla hispana. Por consiguiente, la aparicién de la revista que ahora
comentamos deberia ser motivo de alegria para todos y estas palabras, de
celebracion por el nacimiento de un nuevo vehiculo de transmisiéon de la
cultura juridicopenal. Pero desafortunadamente la realidad es completamen-
te distinta: no ha nacido ninguna nueva revista. El1 nim. 0 de «Doctrina
Penal» no parece ser sino el certificado de defunciéon de «Nuevo Pensamien-
to Penal», revista de Derecho y Ciencias Penales fundada por Luis Jimé-
nez de Asua.

Es cierto que en las palabras introductorias, Ricardo C. Nuiez —director
de «Doctrina Penal» y, paraddjicamente, ex director de «Nuevo Pensamien-
to Penal» (obra de la cual «eventualmente le tocé ser su director»)— afirma
contundentemente que a la revista que hoy nace a la luz «no se la puede
considerar una continuacién de Nuevo Pensamiento Penal», pues «distintas
circunstancias lo impiden». Cudles sean esas circunstancias es lo que no
se menciona. No se hace referencia alguna tampoco a los graves aconteci-
mientos que tienen que haber ocurrido en el seno de «Nuevo Pensamiento
Penal» para que en la revista se haya producido un cambio tan brusco. No
envidiamos, por cierto, la responsabilidad que ante el mundo de la Cien-
cia del Derecho Penal ha asumido la «nueva» revista al comenzar su publi-
cacién guardando silencio sobre el alejamiento de la redaccién de algunas
personas, algunas de las cuales no han vacilado frente a riesgos personales
cuando se traté de poner en practica su conviccién en la defensa de los
derechos humanos. Cuando el no pensar con arreglo a los esquemas esta-
blecidos se eleva a la categoria de delictivo, estd ocurriendo algo "muy
grave. El silencio, en estos casos, es incomprensible.

Pues si «distintas circunstancias» impiden considerar a la revista «Doc-
trina Penal» una continuacién de «Nuevo Pensamiento Penal», a riesgo de
equivocarnos, puesto que desconocemos cudles sean esas circunstancias,
creemos existen también, otras circunstancias que permiten afirmar se trata
de la misma revista en la que se ha realizado previamente un proceso de
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depuracién. No hubiera sido demasiado molesto, por ejemplo, cambiar el
disefio de la portada: sélo se ha cambiado su color. La identidad de caracte--
res tipograficos (no en vano no se ha cambiado ni de editorial ni de im-
presora) marcha paralelamente a la identidad de contenido: la estructura.
de la revista es idéntica a la de «Nuevo Pensamiento Penal», pues no se-
han modificado sus secciones (Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién nacio-
nal, Legislacién extranjera, Bibliografia, Revista de revistas e Informacio-
nes). Tampoco la Direccién y administracion han cambiado de sede (Talca-
huano, 494, Buenos Aires). Los tinicos cambios apreciable (aparte de los
ya mencionados de titulo y color de la portada) pueden reducirse a dos..
En primer lugar, han desaparecido del consejo de redaccién un plantel de-
profesores argentinos (Bacigalupo, Righi, Gladys Romero y Schiffrin, por
mencionar sélo unos pocos) intimamente vinculados al magisterio de Luis
Jiménez de Asta. Y han desaparecido del consejo consultivo internacional
(por mencionar sélo unos cuantos nombres) las figuras de Baratta, Barbe--
ro Santos, Cerezo Mir, Gimbernat Ordeig, Armin Kaufmann, Claus Roxin y
Wolfgang Schone). Se trata, pues, de la misma revista, pero en otras ma-
nos. Somprendente mutacién, que en buena medida deja de serlo si se-
piensa en la situacién politica argentina en general.

En la seccién de «Doctrina» aparece un interesante articulo de Ignacio-
Berdugo G6mez de la Torre sobre «El derecho de asociacién politica en la
legislacion Penal espaifiola». Bustos Ramirez escribe sobre los «Aspectos poli-
tico-criminales del Derecho Penal de transito en Latinoamérica». D. P. Carrera.
lo hace sobre el «Testimonio del policia por el cual se introduce al debate-
la declaracién del imputado». Sigue un articulo de Fletcher sobre «La propor-
cionalidad en la defensa y el agresor psicético: una vifieta en la teoria penal
comparada». Maier estudia «La reforma del procedimiento penal en Costa.
Rica»;, M. de Rivacoba y Rivacoba las «Disposiciones penales contenidas en
los Cédigos de Derecho privado chilenos»; Klaus Tiedemann, los «Objetivos,.
propésitos y métodos de la investigacién criminolégica europea en el dmbito-
de los delitos econémicos» y, por ultimo, H. S. Vidal estudia los «Delitos de
omisién».

En la seccién de «Jurisprudencia», Ricardo Rodolfo Gil Lavedra realiza
un amplio estudio de <«El desistimiento voluntario de la tentativa». A las:
secciones de legislacién nacional y extranjera —por cierto en esta ultima
Edmundo S. Hendler ofrece un comentario a la ley de reformas del Cédigo
Penal espafiol de 19 de julio de 1976—siguen las de «Bibliografia» (con un
total de trece recensiones) y «Revista de Revistas». En la seccion de «Infor--
maciones» se comenta brevemente el Coloquio de la Seccién Nacional Espafio-
la de la Asociacién Internacional de Derecho Penal celebrado en Madrid--
Plasencia en el mes de octubre del pasado afio.

La revista conversa, sin duda, la calidad cientifica que en otros momentos
le fue reconocida a «Nuevo Pensamiento Penal». Sin embargo, no se observa.
va, como ocurrié también en los ultimos niimeros de aquella publicacién, el
tono critico que caracterizé el intento renovador de «Nuevo Pensamiento:
Penal».

AcustiN Zucaipia ESPINAR
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LEX, «Revista del Colegio Nacional de Abogados de Panama»-
Ano 1977,

GONZALEZ FERRER, Campo Elias: «Lo justo supralegal en la teoria del
delito». Enero-abril, nim. 6, pags. 89 a 110.

Dadas las especiales caracteristicas del tema, entiende Gonzalez Ferrer,
su analisis debe empezar examinando las fuentes filoséficas, al ser en la filo,-
sofia del derecho de Kant, en donde encuentra su origen ultimo el contenidos
material de la antijuricidad.

Tras examinar la concepcién kantiana de la antijuricidad. con una acer-
tada y oportuna eleccién de citas, se deriva por el autor hacia el derecho
de la necesidad» y la «teoria de los conflictos», segiin la elaborara Kant, en
el sentido de que la colisién habia de resolverse por el principio de que la
obligacién mas fuerte subsiste. Sobre esta obligada introducciéon se expo--
nen las teorias mas significativas elaboradas por la dogmadtica alemana (MER--
KEL, Liszr, DorNA, MEZGER, WELZEL), las derivadas de ellas (Bertior, ANTON
ONECA, JIMENEZ DE AsUA y FONTAN BALESTRA) y la doctrina panamefa (MuRoz-
ViLLALAZ), para llegar a la conclusién de que al hablar de causas legales de:
justificacién es necesario distinguir dos aspectos diferentes: por un lado.
el de aquellos que, utilizando erréneamente el término «supralegal», lo con--
funden con lo que no es sino «extrapenal», en cuanto que lo que hacen:
tales autores es amparar la conducta aparentemente a otras ramas del or--
denamiento. Se trata en este caso, entiende el autor, de una auténtica:
causa de exclusidon del injusto, que persigue el fin de no contradiccién del
ordenamiento juridico. Y esto, afiade, no es «supralegal», porque es siempre-
legal. Si ‘de lo que se trata es, en cambio, de apelar a las normas de-
cultura en la busqueda de la justificacién de una conducta, no estamos-
en un caso de «supralegalidad», sino de «infralegalidad», en cuanto que-
tales normas no han sido reconocidas por el Derecho. En consecuencia, la.
exclusién del injusto no puede fundamentarse en las mismas, en tanto en
cuanto que se mantienen en su fase prejuridica, al igual que tantos otros:
intereses no concretados en los tipos.

GONZALEZ FERRER, Campo Elias: «Toma de control de aeronave (Pira--
teria aérea)», nam. 7, mayo-agosto, pags. 89-97.

Con base en la regulacién panamefia, y prefiriendo la denominacién de-
«toma de control de aeronave», se contiene un andlisis del referido delito..

MURNOZ R., Campo Elias: «(Estd permitido el trasplante de corazén en la
legislacién panamefia? num. 8, septiembre-diciembre, pdgs. 137-158.

Desde la perspectiva juridica, dice Muiioz R., la tradicional consideraciéon
del cuerpo humano como «rex extra-comercium» se enfrenta con el pro--
greso y desarrollo continuo de la ciencia médica. La pregunta que en este
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sentido es necesario responder es, entonces, la de si estan permitidos los
actos de disposicién de una parte del cuerpo.

La respuesta, desde la posicidn que ofrece el Derecho civil panamerfio,
entiende el autor, obliga a distinguir entre actos de disposicién de partes
del cuerpo humano (validos, siempre y cuando no afecten a Organos vitales
o esenciales de la existencia, cualquiera que sea la forma juridica que
adopten) y actos de disposicién de la integridad fisica (nulos absolutamente).
En el supuesto de trasplante de corazén, sin embargo, las consideraciones
han de ser distintas, al tratarse de extracciéon de una parte de un cuerpo
'ya muerto. A este supuesto es al que viene en aplicacién la ley panameiia
‘numero 38, de 25 de noviembre de 1952, autorizando la obtencién de tejidos
'y 6rganos de cadaveres humanos para injertos y trasplantes a aquellos
-establecimientos dedicados a hospitalizacion de enfermos que cuenten con
los servicios necesarios de medicina y cirugia, especialidades y laboratorios
con personal capacitado y suficiente para establecer y organizar la toma o
separacién de piezas anatdémicas, organos o tejidos de los cadaveres hu-
1manos. .

En la reglamentacion juridica del tema se distinguen dos situaciones: a)
la disposicién por parte de un sujeto en vida de sus propios dérganos o te-
Jjidos para que tenga efecto después de su muerte y b) la disposicién de
cadaveres no reclamados por ningin familiar cercano. En el primer su-
puesto es preciso que el finado haya manifestado en vida, por acto o docu-
mento auténtico, su voluntad de efectuar tal donacién y que no haya opo-
sicién por parte de los familiares con quienes convive. En el segundo caso,
la toma de o6rganos o tejidos podra hacerse después de las cinco horas
siguientes a la defuncién, aunque no exista autorizacién del difunto y siem-
pre que haya un paciente que pueda beneficiarse con el uso de tales tejidos.
El término de cinco horas es, para este tipo de intervenciones, muy pro-
longado, por lo que en la practica lo que viene haciéndose es que tan pronto
se produce la muerte se inician la circulacién y respiracion artificiales a fin
de conservar el corazén en buenas condiciones.

La citada ley cifra la muerte en la paralizacion de los centros nerviosos
vitales, el cese de la respiracion y la detencién de las funciones circulatorias;
criterios, sin embargo, que la moderna medicina hace intitiles al posibilitar
la continuacién de la vida, después de producid6 el paro cardiaco, por
medio del masaje cordial y ventilacién pulmonar artificial. Por otra parte,
recuerda el autor, la muerte no es un hecho instantdneo, sino un proceso
gradual de paralizacién de las funciones vitales, por lo que no es valido el
tradicional concepto de muerte. Por el contrario, la nueva concepcion debe
estar construida por el de la detencidon de las funciones vitales que hacen
el proceso irreversible, sin que sea admisible la creacién de un concepto
especial de muerte para fines de trasplante.

Hoy dia, entiende Muifioz R., es admisible el criterio que sentara la reunién
internacional sobre trasplantes, celebrada en Ginebra en junio de 1968, cifran-
dolo en la abolicién total e irreversible de las funciones cerebrales. Tal
criterio, totalmente congruente con el moderno concepto de «muerte cere-
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bral», concluye el autor, no es incompatible con el establecido por la citada
ley panamefia sobre trasplantes, por lo que, en consecuencia, el trasplante
de corazén es perfectamente posible en aquella legislacion.

GUERRA DE VILLALAZ, Aura E.: «Algo mds sobre el delito de expedicién
de cheques sin fondo», nim. 8, septiembre-diciembre, pdgs. 159-169.

Con ocasion de la presentacién de un proyecto de ley de la Asociacion
Bancaria sobre los cheques sin fondos, analiza la doctora Guerra de Villalaz
la conveniencia del mismo. ’ '

El delito de expedicién de:cheques sin fondo —delito contra la fe publica,
puesto que en la accién que sc incrimina se da una variedad de falsedad
ideolégica— se lesiona la confianza puesta por el ciudadano en ese docu-
mento, por lo que se esti protegiendo es el régimen de la circulacién
fiduciaria de los cheques. Actualmente la conducta se halla asimilada a las
estafas, castigandose los siguientes comportamientos: girar cheques sin fon-
dos, siempre que en el plazo de cuarenta y ocho horas siguientes a la noti-
ficacién de falta de fondos, no se cancele su valor; retirar, a sabiendas,
dentro del plazo de un afio a contar desde la emisién del mismo, todo o
parte de la cobertura; y por fin, revocar con mala fe y sin justa causa, la
orden de pago consignada en un cheque ya entregado. En el proyecto refe-
rido se castigan, en esencia, los mismos comportamientos, si bien en el parra-
fo inicial se introducen innovaciones importantes, al hacerse constar que
para ello no es preciso «que en el agente haya habido voluntad determi-
nada de ejecutar el hecho delictivo». Tal mencién, entiende la autora, supone
un inapropiado uso del término voluntad, por el que se viene a introducir
un claro supuesto de responsabilidad objetiva que, junto a la excesiva pe-
nalidad del proyecto, deben ser modificadss. Recomienda, en este tltimo
sentido, que se acoja, como en el caso chileno, la prohibicién de abrir
cuentas bancarias, durante un plazo prudencial, a los reincidentes en estos
delitos.

GONZALEZ FERRER, Campo Elias: «Secuestro extorsivo», num, 8, septiem-
bre-diciembre, pdgs. 171-186.

El secuestro extorsivo, delito contra la propiedad en el Cédigo penal
panamefio, se configura como el efectuado para obtener del secuestrado
u otra persona, como precio de liberacién, dinero, cosas o documentos con
efecto juridico, en favor del culpable u otras personas designadas por é€l;
siendo indiferente que se¢ logre o no el fin propuesto. Bien juridico prote-
gido por la conducta es, segin el autor, la libertad de movilidad, en cuanto
que el ataque a la propiedad, que puede existir, no es indispensable para
la configuracion del delito. Es inadmisible, por eso, dice, la posicién segiin
la cual la privacién es un simple medio a través del cual se vulnera la
propiedad, ya que la privacion de la libertad de movimientos es un resul-
tado, mientras que la lesién patrimonial es un propédsito. Objeto material
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del delito es la persona que resulta privada de su libertad de movimientos.
El propdsito de obtener un beneficio patrimonial por la liberaciéon del rehén
constituye un elemento subjetivo del tipo, que hay que diferenciar del ani-
mo .de lucro. La privacién de libertad puede ser consecuencia de una accién
o de una omisién. El resultado, material, consiste en la privaciéon de ia
libertad, sin que sea preciso el ataque a la propiedad, ni siquiera en grado
de peligro. El delito, en opinién del autor, s6lo cabe a titulo de dolo di-
recto, especificado y concretado por la intencién ulterior de lograr rescate.
La perfeccién del mismo no requierc que la privacion de libertad, ni la
intencién de pedir rescate, se prolonguen en el tiempo, siendo admisible
las formas imperfectas. El consentimiento, que supona la ausencia de tipi-
cidad, es eficaz tan sélo cuando se produce antes de la consumacion del
delito.

RIVERA DOMINGUEZ, Rafael, y SOSA, Miguel Angel: «La estigmatizacion
y su importancia en la generacion de la violencia», nam. 8, septiembre-
diciembre, p&ags. 187-198.

En la actualidad, dicen los autores, el término «estigma» tieme un sig-
nificado bastante parecido al original, en €l sentido de que, de distinta for-
ma, produce también como efecto un descrédito amplio de la imagen social
de un individuo o grupo, deteriorando su identidad y oportunidades. La
intensidad del mismo depende de la medida en que se haya producido la
estigmatizacién y de que el atributo desacreditante sea percibido como in-
ferioridad o como diferencia peligrosa. Cuandc se trata de una carencia
desacreditante, la distancia que al sujeto que la padece le imponen los
miembros del grupo que no portan la deficiencia, el rechazo, la lastima que
inspira, suele generar en los mismos sentimientos de inferioridad y minus-
valia que pueden acabar en reacciones autoaversivas. Conscientes de su pro-
pia limitacién, sienten invadida su intimidad, suponiendo que hasta sus
més pequefios errores, aun cuando no tengan una relacién clara con su
carencia, serdn siempre considerados como consecuencia de ella y, en otros
casos, utilizados como justificaciéon del rechazo del cual le hacen objeto.
La reaccién del estigmatizado suele acabar en el autorrechazo, acentuando
¢l sentido de inferioridad o impotencia.

En otras ocasiones el desprestigio surge en personas que presentan dife-
rencias que subjetivamente son interpretadas por el grupo como peligrosas,
tanto a nivel de posibles conductas y actitudes individuales como grupales.
Mientras que en el caso de la carencia el desprestigio es fruto directo de
la inferioridad percibida, aqui, la diferencia de la persona con respecto al
grupo, engendran en este ultimo temor e inseguridad, lo que le lleva a de-
fenderse a través del descrédito y la persecucién del estigmatizado. El grupo
tiende a interpretar los comportamientos inadaptados del divergente como
desviaciones conductuales, circunstancia que motiva que espere siempre con-
ductas desviadas de esta persona. El sujeto, al tiempo, se siente rechazado,
vigilado, peligroso, temible por ser diferente; del mismo modo siente igual-
mente dificultada gwandemente su integracion social, entendiendo tal limi-
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tacién como una agrsiéon por parte del grupo, que se fundamenta en sus
diferencias con respecto a él. :

Su reaccion ante la estigmatizacién, estiman los autores, tiende a ser
de lucha contra el grupo que los rechaza, frente al cual se defiende y auto-
afirma, en la mayor parte de los casos, a través de la agresion. Otra de
sus alternativas, contindan, es actuar conforme a las expectativas que el
grupo se ha formado de €l por su diferencia. La sociedad se siente asi mas
segura acerca de lo que €l es, al conocer los limites concretos de su peli-
grosidad, y el rechazo puede verse disminuido.

- Cuando la caracteristica denigrante sélo en ocasiones es percibida y es
conocida tinicamente por un grupo limitado de personas, el portador fructua
entre el enmascaramiento y la manifestacién de su peculiaridad; normal-
mente encubriéndola o distorsionando la realidad de la misma. En estas
condiciones, dicen los autores, €l sujeto es consciente de la falta de consis-
tencia, definicién y sustentacién de su identidad y se siente por ello con-
tinuamente en evidencia, vigilado y eventualmente perseguido. A veces, el
sujeto, para librarse de la angustia producida por esta situacién, se decide
a dejar al descubierto su imperfecciéon, dando a conocer asi una imagen
de si mismo mas congruente con su identidad. Si el grupo responde con la
desvalorizaciéon y el rechazo, el individuo tiende a reaccionar contra él en
forma violenta, bien a nivel de juicios, de agresién verbal o fisica.

El descrédito, la marginalidad, la restriccion de oportunidades, las pre-
siones en general que se conforman a modo de control social sobre los
delincuentes, afirman Rivera y Sosa, concluyen integrandolo en un grupo
del que sélo se esperan conductas desviadas y dentro del cual unicamente
tal comportamiento es 'prestigiante. Por este motivo, la estigmatizacién del
sujeto que ha delinquido acttia como generador de violencia y desviacidén
posterior. Es lo que se ha llamado «proceso de criminalizacién» o creacién
de «carreras desviadas». Ademds, terminan, el sentido de permanencia que
le confiere el antecedente a la desviacién, impide que el sujeto abrigue la
esperanza de recuperar el concepto de si mismo que tenia anteriormente, al
mismo tiempo' que siente como irrzparable el dafio causado, pudiendo--crear
o incrementar la vivencia de la propia perversidad.

ANTONY, Carmen: «Algunas consideraciones sobre la nueva Politica Crimi-
nal», nimero 8, septiembre-diciembre, pdgs. 199-202.

La Politica Criminal, entendida como toda actividad «destinada a ocu-
parse de la funcién penal del Estado» (abarcando, segin la autora, disci-
plinas como el Derecho Penal, el Penitenciario, la organizacién judicial, la
Criminologia y sus ciencias afines), debe ir, dice Carmen Antony, mas alla
de la simple readaptacién del delincuente, de la definicién de las conductas
delictivas o de la imposicién de las penas. Debe buscar, con el esfuerzo de
todos y mediante una accién coordinada de toda la sociedad, la implantacion
de una efectiva justicia, abogandose por un replanteamiento general del
actual enfoque de la criminalidad y poniendo especial énfases en la impres-
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cindible reforma de las estructuras socio-politicas, que son, en definitiva, las
determinantes de la misma.

MUNOZ POPE, Carlos Enrique, y GONZALEZ FERRER, Campos Elias: «El
peculado por error», niim. 9, pags. 63 a 8l.

El delito de concusién, recogido en el articulo 159 del Cdédigo Penal pana-
meiog, se define por los autores como «el hecho del funcionario publico que,
abusando de su calidad o de sus funciones, constrifie e induce a alguno
a dar prometer indebidamente, a él 0 a un tercero, dinero u otra utilidad».
En el parrafo final del precepto citado se recoge lo que se viene llamando
«peculado por error»: «si al recibir alguno lo que no se le debia no hizo sino
aprovecharse del error ajeno». De esta ultima conducta es precisamente de
la que se ocupan los autores, analizando sus elementos tipicos y llegando
a la conclusién de que, a pesar de su nombre, no se trata de un delito de
peculado, sino mas bien de un supuesto de obtencién por parte del fun-
cionario de un provecho privado por razén de su cargo, tipificado en el
articulo 165 del misme cuerpo legal. Siendo asi, terminan, el tal parrafo es
innecesario, pues la conducta se halla incluida dentro de los supuestos-a los
que se refiere el precepto ultimamente citado.

MARTINEZ MEDINA, Hipélito: «Las penas y su determinacién», mim. 9,
pags. 83 y 105.

Partiendo del papel intimidativo y ejemplarizante de la pena, se rechaza
la idea de que ésta sea un «mal», «porque la ley penal protege precisamente
bienes juridicos y resulta impropio garantizar dichos bienes con males juri-
dicos», Sus caracteres son los de individualidad, proporcionalidad, igualdad,
aflictividad, ejemplaridad y temporalidad. Sobre esta introduccién se con-
templa la determinacién de la pena segiin la ley panameiia, sin que el ana-
lisis requiera ningin comentario especial.

BERISTAIN, Antonio: «La violencia como desafio en Espaiia y en el Pais
Vasco: 1936-1977. (Constataciones de un penalista)», num. 9, péags. 107 a 166.

En el trabajo se pretende describir, «con la mayor objetividad posible»,
las principales muestras de violencia existentes en el Estado espafiol du-
rante la guerra civil y los afios de gobierno de! General Franco. Se dis-
tingue entre «violencia establecida» (que «mantiene el «orden» y la «paz»
sobre salarios insuficientes, viviendas privadas de salubridad e intimidad,
censuras previas que cortan de raiz todo derecho de expresién y reunién
para las reivindicaciones de las personas e instituciones oprimidas, etc.»),
«violencia subversiva» (que «contesta al stablisment, justo o injusto, y usa
las armas para matar al tirano o al representante de la autoridad, o para
sembrar el terror en la sociedad nacional e internacional») y ia «violencia
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represiva» (que, desde lo alto, «aplasta, tortura, aniquila y hace desaparecer
a todos los que, con razén o sin ella, piensan o actian en desacuerdo con.
el poder»). )

Histéricamente se distinguen tres f{ases: 1.2, de 1936 a 1945; 2.2, de 1945.
a 1975, y 3.* de 1975 a agosto de 1977.

Sobre estas diferenciaciones, combinando los dos criterios, y con exhaus--
tiva resefia de la legislacién penal, penitenciaria y administrativa de caracter-
sancionatorio o limitadora de derechos fundamentales y la aplicacién judi--
cial (con resena de los procesos mas significativos) se va mostrando el pro-
ceso evolutivo de un sistema juridico, olvidado de las mas elementales.
garantias y derechos individuales, desde su mismo inicio hasta arribar a los
ultimos cambios politicos «tan positivos que se van logrando en el Estado.
espaiiol, aunque todavia insuficientes». Todo ello comentado segin las dis-
tintas incidencias que dicha legislacién tuvo en todo el territorio nacional.
y, particularmente, en el Pais Vasco.

JuaN José Gonziez Rus

REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE ‘DROIT
PENAL COMPARE

Afio 1978. Num. 1, enero-marzo

LOPEZ-REY, Manuel: «La criminalité et les droits de I'homme», pdgs. 1-12..

El presente trabajo estd dividido en cuatro partes: 1.—Presentacién..
2.—~Modalidades del delito. 3.—Violacién de los derechos humanos. 4.—~Ob--
servaciones finales.

El profesor espafiol, atendiendo a diversas resoluciones y declaraciones.
de organismos internacionales (ONU, V Congreso de las Naciones Unidas.
para la Prevencién del Delito y Tratamiento de los Delincuentes, Comisién.
de las Naciones Unidas para el Desarrollo Social), considera que las viola--
ciones de los derechos humanos pertenecen definitivamente al campo del
delito. Desde esta perspectiva de Derecho internacional y con la mira puesta.
en los derechos humanos, divide las modalidades del delito en dos grupos:
uno recoge los delitos de Derecho comin que atentan ordinariamente contra.
las personas, propiedad, familia, costumbres, etc.; el otro abarca los de--
litos cometidos al amparo de una posicién oficial, como consecuencia de-
una accién patridtica, politica, ideolégica o revolucionaria, contra el De-
recho internacional. Apunta ademas que estos delitos son cometidos por los.
que detentan el poder directa o indirectamente y por sus agentes y también
por quienes se oponen a ellos y al poder que representan.

Por medio de un recorrido de tan absolutamente diversos supuesios de-
violacién de los derechos humanos, pane de relieve la importancia creciente -
de esta modalidad criminal y las conexiones con las circunstancias, situa--
ciones y sistemas politicos, para acabar llamando la atencién sobre la nece-
sidad de que sea estudiada por la Criminolegia, de que se codifiquen inter--
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.nacionalmente las disposiciones que atafien a los derechos humanos, y se
~cree un organismo jurisdiccional internacional 4gil y capaz de exigir las
responsabilidades penales a que hubiere lugar en esta materia. Asimismo
.insta a todos los paises a que apliquen las reglas minimas para el trata-
miento de los detenidos adoptadas por la ONU desde 1955.

SALVAGE, Philippe: «Le cumul de sursis», pags. 13-32. -

Es sabido que en Francia, a partir de 1958, se prevén dos formas de re-
misién condicional de la pena: una llamada simple, semejante a la que en
Espafia regula nuestro Cédigo penal (arts. 92-97); la otra, conocida como re-
misién condicional de la pena con puesta a prueba, en la que la suspensién
condicional de la pena principal se acompafia de una ayuda.que-se le aporta
al delincuente mientras éste se ve sometido a ciertas obligaciones.

Por Ley de 17 de julio de 1970 se reconoce expresament en el Derecho
francés la posibilidad de que a quien se le aplicé la misién condicional de
la pena y volviere a delinquir, pueda aplicarsele de nuevo tal beneficio. Y
dado que hay dos clases de remisién condicional caben tres posibilidades dc
acumulacidén, puesto que una de ellas (cumplir la remisién condicional con
puesta a prueba y luego la simple) no la admite la ley. Esta acumulacién de
condenas condicionales es el objeto del articulo que nos ocupa.

El interés del mismo, como dice su autor, se muestra doble: examinar
los mecanismos de la institucién intentando completar sus imperfecciones.
+Con este fin se tiene presente la influencia de la primera condena condicio-
‘nal sobre las condiciones de concesién de la segunda (Primera parte, pagi-
nas 16-24), luego la influencia de la segunda sobre los efectos ‘de la primera
(Segunda parte, pags. 24-32). -

Es de notar que a juicio de SaLvacE las condiciones y efectos propios de
esta acumulacién de condenas condicionales hace que se presente como una
institucién diferenciada de la mera suma de dichos beneficios, siendo pieza
importante-de-la-politica criminal que pretende el legislador francés, si bien
para ello se han aumentado ostensiblemente los poderes del juez.

En la seccién «Etudes et Variétés» de este mismo numero se recogen
como es habitual dos articulos. El primero de André JacQuEMonNT: L'acte con-
tenant ou opérant obligation, disposition, descharge: contribution a l'étude
dudroit des preuves en droit pénal (pags. 33-60). En €l el autor analiza la
problematica que se deriva por la transposicién de normas procesales civiles
al proceso penal en referencia al objeto de su estudio.

El segundo de los trabajos es de J. L. Gazzanica: Les conseilles de guerre
de la 10 Division sous le Consulat et L’Empire (pags. 61-81).

La Seccién «Chronique pénitentiaire» presenta asimismo dos tirabajos. Uno
de Pierre CANNAT: Les arrets de fin de semaine & Monaco (pags. 133-136); otro
de Maria Danuta PELKA-SLUGOCKA y Leszek SLuGoKI: Le reglement et lorgani-
sation du secours postpénitentiaire en Pologne (pags. 137-140), que muestra
las principales aportaciones de este servicio a los puestos en, libertad.

La «Chronique de criminologie et de sciences de 1'homme» estd formada
por dos trabajos: Jean PINATEL: Un quart de siécle de Cours internationaux
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de Criminologie (en hommage a la memoire de Georges Heuyer) (pags. 141-149),
en el que se hace un breve historial y valoracién de dichos cursos; Jacques.
VERIN: A quoi ser la Criminologie? Un debat a Ulnstitut Aspen de Berlin (7-11.
novembre 1977) (pags. 150-159), en donde se propugna la necesaria existencia.
de organismos especificos de politica criminal intermediarios entre la inves--
tigacion criminologica y la decision legislativa, que desarrollen una nueva:
ciencia: la politica criminal.

En la «Chronique de police» se publica el articulo de Jean Susini: Le réle-
social de la police (la defénse des droits réels de 'homme et nom de I'hom-
me) (pags. 161-177).

Marc ANCEL con su breve estudio Le defense social devant le probléme de.
la victime (pags. 179-187) ocupa la seccidon «Chronique de defénse social».

Afio 1978. Num. 2, abril-junio

WAREMBOURG-AUQUE, Francoise: «Réflexions sur le secret professionnel»,.
pags. 237-256.

Estas reflexiones estan centradas en el articulo 378 del Cddigo penal
francés. .

Aun teniendo presentes los muy diversos supuestos que el texto legal
recoge, el autor trata de dar una nocidén unitaria de secreto, si bien mati-
zada, a lo largo de la primera parte del trabajo (pags. 240-248). En la se--
gunda estudia los problemas que plantea en el proceso la contraposicion
entre el deber de silencio y el derecho a la verdad, diferenciando esta situa--
rién en el proceso civil y penal (pags. 248-256).

REINHARD, Yves: «La loi du 6 décembre 1976 et la responsabilité des in-
fractions aux reégles relatives a I'hygiene et a la sécurité du travail», pa-
ginag 257-288.

Reinhard unicamente estudia los preceptos penales de la citada ley, que
a su juicio revelan cierta tendencia actual del Derecho penal, que se mues-
tra menos sancionador que organizador de una nueva conducta a imponer
mediante la amenaza de la sancién penal.

Asimismo califica esta ley, en cuanto a su aspecto penal, como texto de
transicién, que prepara la admisién de la responsabilidad penal de Ilas
personas juridicas, solucién que, si bien con matices, se encuentra ya en el
actual Anteproyecto de Cédigo penal francés. Y ello porque en caso de in-
fracciéon de las normas de seguridad e higiene en el trabajo la empresa
puede ser condenada segiin el articulo 20 a la adopcién de un plan de actua--
cién sobre dicha materia impuesto por la autoridad judicial, y segin el’
articulo 13 la empresa debe hacerse cargo de la sancién pecuniaria impuesta
al asalariado. Aspectos, que se analizan en la primera parte de este trabajo-
bajo el titulo La condamnation pénale de l'entreprise en cas de manquement-
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aux régles relatives a I'hygiéne et a la sécurité du -travail, (pags. 260-276). La
segunda parte se dedica al estudio de la responsabilidad penal de las per-
sonas fisicas en caso de infraccién de las normas relativa a la higiene y
seguridad en el trabajo (pags. 276-288).

La seccién «Etudes et Variétés» contiene dos trabajos. El primero de
Pierre MIREL: Le nouveau systéme pénal du Sud Vietnam (pags. 289-307). En
€l el autor, a la vista de los Decretos de 15 de marzo de 1976 sobre «Orga-
nizacién de Tribunales populares y Salas de control popular», «Determina-
cién de los delitos y penas» y «arresto, detzncién, cacheo y control de
domicilio y bienes» (vienen como anexo en las pags. 296-307), entiende que
nos encontramos ante un sistema penal que sorprende por el rigor de la
justicia politica que instaura y la originalidad de los principios populares
que consagra el procedimiento.

El segundo, de Ian Pickup: Réflexions sur le régime pénitentigire dans
le roman sous la monarchie de Julliet (pags. 309-319) sigue la misma linea
que el publicado en el nam. 2 de 1976 de esta revista bajo el titulo «Réquisi-
toires contre le Code pénal dans le roman sous la monarchie de Julliet»,
tratando de cerrar el tema.

La «Chronique pénitentiaire» presenta el estudio de Ph. CHEMITHE: Les
femmes detenues a Fleury-Merogis (pags. 395-405). Se trata de un resumen
del estudio que se publicard en su integridad en el ntim. 3 de Archives de
politique criminelle. Desde una perspectiva sociolégica se examina la pobla-
cidn penitenciaria de este centro (el mayor de Francia para mujeres y que
representa el 25 por 100 del total) en funcidn de la edad, nivel de instruc-
cioén, etc.

En la «Chronique de criminologie et des sciences de I'homme escriben
Jean PINATEL: La pensée criminologique aux XVII et XVIII siécles (pags. 407-
416), y Jacques VERIN: La resocialisation sur la selette (pags. 416-426), en que
se defiende, sin dejar de ver las dificultades que presenta, la resocializacién
para evitar que quede el campo libre a la venganza'y a los frios calculos
de una politica de «neutralizacién» de los delincuentes todo lo referente a la
aplicacién de la pena.

La «Chronique de police» se debe una vez mas a Jean Susini: De la re-
cherche scientifique a la police sociale (assai de policosophie) (pags. 427444).

Jean CossoN ocupa la «Chronique de défense social» para hacer un resu-
men de la reunién de Roma (dias 28 y 29 de octubre de 1977) en las «Prime-
ras Jornadas Europeas de Defensa Social y Criminalidad Econdémica». Los
temas tratados fueron: Estudio general de la criminalidad econdémica (vier-
nes dia 28), v Abusos cometidos en Italia sobre las financiaciones por fondos
‘publicos y el fraude fiscal.

Juax 1. EcHano,
Profesor ayudante de Derecho penal



NOTICIARIO

El Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht,
con el que todos los penalistas espafioles estamos en deuda por la generosa
ayuda que ha prestado siempre a la investigacién facilitindonos el acceso
a su fabulosa biblioteca, en la que se han preparado tantas tesis doctorales
y trabajos monogréficos que han visto la luz en nuestro pais, inauguré el
dia 26 de octubre de este afio un nuevq edificio. Con este fausto motivo se
organizé un Coloquio de tres dias sobre el tema: «La comparacién como
méiodo del Derecho penal y de la Criminologia».

El programa provisional fue el siguiente:

Dia 23 de octubre: Bajo la presidencia del profesor Jescheck, ponencia del
profesor Scultz (Berna), por la mafiana, sobre: «La comparacién del Dere-
cho penal como investigacion fundamental», seguida de una discusién en la
que estaban previstas intervenciones de los profesores Bettiol, Fragoso, Hall
y Hiinerfeld. La ponencia de la tarde, sobre: «La comparacién del Derecho
penal como medio para la politica criminal», corre a cargo del profesor
Levasseur (Paris), con contribuciones a la discusién de los profesores Anee-
naes, Ancel, Andrejew y Rodriguez Devesa.

Dia 24 de octubre: ponente, profesor Koudriavecv (Moscil) sobre el tema,
«Posibilidades y limites de la investigacién comparada en la Criminologia»,
seguido de discusién dirigida por el profesor Kaiser, con contribuciones
preparadas por los profesores Clinard, McClintock, Sveri y Ferracuti; por
Ia tarde, ponencia del profesor Denis. Szabo (Montreal), sobre «La Crimino-
logia comparada y su significacién para la politica criminal», con discusién
en la que estan previstas intervenciones dé¢ los profesores Beristain, Léauté,
Lejins y Miyazawa.

Dia 25 de octubre: ponencia dzl profesor Leblinger, sobre «Funcién y
actividad de los 6rganos acusatorios», con aportaciones de los profescres
Davis y Reiss, seguida del tema «La pena de multa como medio de la
moderna Politica criminal», cuyo ponente es el profesor Albrecht, con in-
tervenciones de los profesores Bottems y Friday. Las palabras de clausu-
ra corren a cargo del profesor Kaiser.

Agradecemos muy vivamente desde estas pdginas a los directores del
Instituto Max-Planck, de Friburgo, profesores Jescheck y Kaiser, la fineza de
haber tenido presente a Espafia en este encuentro de alto nivel, que concita
una comtun preocupacién por problemas que rebasan las fronteras y exceden
las ideologias. Queremos también afiadir la congratulacién del ANUARIO, que
siempre ha manifestado su interés por el Derecho comparado, por la inaugu-
racién del nuevo edificio del Max-Planck-Institut.

R. D.
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