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SECCION DOCTRINAL

El Derecho comparado como método
de politica criminal )

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA

Latedratico de Derecho penal

El método del Derecho comparado como procedimiento de
abordar los problemas de politica criminal requiere una serie de
presupuestos (A) y presenta una serie de dificultades (B), aunque,
cuando es aplicable, ofrece innegables ventajes (C).

(A)
PRESUPUESTOS

La comparacién de diferentes ordenamientos juridicos presu-
pone una determinada concepcién del Derecho.

Si el Derecho se concibe como un producto histéricamente con-
dicionado es evidente que alli donde la historia de dos paises haya
discurrido por cauces muy diversos habra que negar la posibilidad
de trasponer las soluciones legislativas y doctrinales de un pais al
otro, con lo cual el método comparativo se restringe a aquellos
paises que tengan una historia comun.

Si el Derecho se concibe como un producto racional, resultado
de una abstraccién a la que son indiferentes las circunstancias de
tiempo y lugar, el Derecho comparado no tiene porqué desempe-
fiar ningun papel en orden al trazado de las metas politico-crimina-
les y a la reforma del derecho vigente en un determinado pais.

Pero el Derecho, a mi entender, es ante todo y en primer lugar,
un intento de solucionar los problemas que plantea la convivencia

(*) La versién espafiola de esta contribucién al tema, que fue objeto
de debate en el Coloquio internacional celebrado en Friburgo (Alemania)
con motivo de la inauguracién del nuevo edificio del Max Planck-Institut
fii auslimdisches und internationales Strafrecht, los dias 23-25 de octubre
de 1978, estd consagrada al homenaje a don José ANTON ONECA, director
que fue del ANUARIO DE DERECHO PENAL y que por su vida ejemplar y
honestidad cientifica se ha hecho acreedor a la admiracién y respeto de
tocdos los penalistas espafioles, cuyo patriarcado ostenta.
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dentro de una comunidad organizada. Ciertamente que la solucion
que se dé a esos problemas ha de ser una solucién justa, no basta
cualquier solucién. Asi, por ejemplo, la solucién del problema que
en algunos paises presentan las minorias no puede consistir en su
exterminio, porque tal solucién no es justa, sino bestial e inhuma-
na. Toda solucién para ser justa ha de construirse sobre la base
de que haga posible la convivencia. El exterminio es lo, mas radi-
calmente opuesto a la ‘convivencia.

Obsérvese que la justicia, cuando el Derecho se considera como
una solucion de problemas suscitados por la convivencia, es un
adjetivo, esencial si, pero al fin y al cabo adjetivo, no un sustanti-
vo. Estamos lejos del fiat justitia et pereat mundus. Todavia hay
que afiadir algo. A causa de la congénita imperfeccion del ser hu-
mano y de la abstracta generalidad de las normas juridicas, la
injusticia es un elemento inherente en mayor o menor medida a
toda norma juridica en el momento de descender a la aplicacién al
caso concreto, en lo que concierne a un nimero mayor o menor
de casos. La meta del jurista, tanto tedérico como practico, es re-
ducir a limites tolerables ese factor de injusticia inherente a todas
las leyes humanas por el hecho de ser humanas. Por ejemplo, las
normas sobre arbitrio judicial e individualizacién de la pena pre-
tenden paliar la injusticia que supone el tratar de modo igual ca-
sos desiguales, pues no hay que olvidar que si es cierto que no hay
dos hojas de un arbol iguales, lo mismo puede decirse del hombre.
Ahora bien, hemos dicho paliar, no eliminar, porque, siguiendo con
el ejemplo de las penas, una individualizacién absoluta es 1mp051ble
por razones practicas.

La comparacién de diferentes ordenamientos juridicos implica,
por consiguiente, comparar diversas soluciones a un mismo proble-
ma. Para que la comparacidn sea fructifera es preciso, por tanto,
que se trate de soluciones a problemas idénticos.

La identidad de un problema en dos ordenamientos juridicos
distintos no se desprende sin mas de un mero cotejo de los bienes
o intereses juridicos afectados por el delito en cuestién. Para que
los problemas puedan considerarse homogéneos hay que tener en
cuenta muy particularmente algunos factores extrapenales que, sin
pretensiones de exhaustividad, paso a enumerar.

1. Ha de existir un nivel técnico juridico semejante en los dos
paises. Tres ejemplos tomados de la América Latina servirdn para
mostrar la necesidad esta de exigencia. El Proyecto de Cédigo penal
boliviano del profesor Lépez-Rey se consideré inaplicable al pais
por estimar que respondia a un nivel de técnica juridica inadecua-
do al de los juristas que habian de utilizarlo. El profesor René
Suazo me manifestd en unas conversaciones sobre la conveniencia
de escribir un Tratado sobre el Derecho nacional de Honduras que
dado el nivel de los estudios juridicos en su pais tenia serios temo-
res de introducir las precisiones consecutivas a la teoria del delito
en su evolucién posterior a la primera posicién rigurosamente ana-
litica de Ernesto Beling, considerando preferible por su simplici-
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dad esta priniera posicién con la tajante separacién de elementos
objetivos y subjetivos. Cuando hice notar en Panama al Dr. Cam-
pos Elias Mufioz que frente al criterio de radical eliminacién dé las
penas cortas privativas de libertad en el ultimo Proyecto de Re-
forma del Cédigo penal panameiio, habia que tener presente que
hoy se piensa que en algunos casos las penas cortas pueden tener
un efecto de «stress» que aconseja su mantenimiento, me replicé:
«pero en Panama no hemos hecho todavia esa experiencia». El
mivel de los estudios juridicos es sumamente importante para asi-
milar soluciones importadas del derecho extranjero, pues de él de-
pende la formacién de los jueces y en general de los Jurlstas que
han de contribuir a la aphcac10n de la ley penal.

‘2. Es precisa una organizacion policial adecuada provista de
los medios técnicos imprescindibles. De nada sirve introducir el
delito de conducir bajo la influencia de bebidas alcohdlicas si la
comprobacion, como ocurrié al principio en Espaiia, se verifica
frotando con un algodén empapado en alcohol antes de extraer la
sangre para su analisis, pues la necedad de este procedimiento, por
el cual tanto los conductores abstemios como los bebedores dan
siempre tasas elevadas de alcohol en sangre, conduce siempre a la
absolucién.

3. Es necesaria una razonable intensidad en la persecucion
de los delitos de que se trate, porque si la ley no se ha de cumplir
es preferible que no se introduzcan nuevas figuras penales.

4. Es imprescindible un funcionamiento adecuado de la Admi-
nistracion de Justicia. Si por corrupcién, o por embotellamiento, la
maqumarla de los Tribunales es inoperante la ley se conv1erte en
una serie de palabras sin sentido.

La capacidad material de los Tribunales ha de tomarse en con-
sideracién cuando se trata de trasplantar soluciones de un pais a
otro. De nada sirve introducir novedades, en principio beneficiosas,
si los jueces estan corrompidos o carecen de tiempo suflclente
para estudiar los procesos con detenimiento.

5. Ni una buena organizacién policial, ni la alegria en denun-
ciar, ni un excelente funcionamiento de los Tribunales basta para
importar, sin mas, soluciones de politica criminal, si no existe un su-
ficiente nimero de técnicos, sea para cooperar a la recta adminis-
tracién de la justicia, sea para llevar a cabo las novedades introdu-
cidas en orden a las consecuencias del delito. Un buen ejemplo lo
constituyen los establecimientos de terapéutica social, cuya im-
plantacién se ha retrasado en Alemania ante el peligro de que en
estos momentos no se puedan obtener de ellos los resultados que
se esperan y trata de conseguir la ley.

6. También hay que decir que es necesario un sustrato eco-
nomico. Para llevar a buen término una determinada politica cri-
minal es indispensable que el pais esté dispuesto a invertir una
parte importante de su presupuesto nacional en las atenciones
que demanda una politica criminal moderna. Puede ocurrir, y
ocurre en ocasiones, que aun estando persuadidos de la conve-
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niencia de solucionar un problema y de las ventajas de: las: solu-
ciones que ofrece el Derecho comparado, la existencia de otros
problemas no criminales pero prioritarios, como el paro o una
elevada tasa de inflacion, impida dedicar los recursos indispen-
sables.

(B)
DIFICULTADES

Admitiendo que se den todos los presupuestos imprescindibles.
para que sea fructifera la comparacién de las diferentes solucio-
nes legislativas y doctrinales, existen todavia, a veces, dificultades:
que limitan la utilidad del método comparativo, porque los sim-
bolos del Derecho son las palabras, y porque los habitos o cos-
tumbres nacionales y los sistemas politicos pesan poderosamente
en la practicabilidad de las normas juridicas.

1) Dificultades idiomdticas.—Espafa ha estado abierta duran-
te el siglo pasado y éste, muy particularmente al Derecho francés
e italiano, y en los ultimos cincuenta afios a una influencia muy
marcada de la doctrina alemana sobre la teoria del delito, por lo
que se advierten con frecuencia las dificultades que entrafia el in-
tento de introducir las concepciones germdanicas en la ciencia del
Derecho penal frente a teorias que operan con un idioma de raices
latinas como ocurre con la ciencia francesa o italiana.

Considero que el triunfo final de las influencias germanicas emr
la construccién de la teoria del delito se debe, sin duda, a que la
triparticién (accién, antijuridicidad, culpabilidad) permite resolver
mejor, esto es, con mas claridad, una serie de problemas. Por ejem-
plo, no es lo mismo declarar que no hay delito porque falta la
antijuridicidad a causa de una legitima defensa, que por tratarse
de un inimputable menor (en el Derecho espaiiol) de dieciséis afos.
Ausente la antijuridicidad se explica mejor que siendo la accion
conforme a Derecho no se adopte ninguna medida de tipo correc-
cional ni se derive una responsabilidad civil que, en cambio, se
impone si la accién del menor de dieciséis afios es antijuridica
pero no imputable, pues entonces hay que adoptar una medida de
seguridad y afirmar la correspondiente responsabilidad civil. Esta
ventaja de las concepciones tripartitas sobre las bipartitas, que
solo diferencian en la construccién del delito los elementos objeti-
vos y subjetivos (en principio mas simples v manejables), explica la
creciente atencién que en Espafia ha merecido la concepcién tri-
partita alemana y su evolucién desde Franz von Liszt.

Sin embargo, la influencia de la doctrina alemana en las cons-
trucciones espaiiolas ha tenido que superar serias dificultades ter-
minolégicas que han constituido muchas veces un grave obstaculo
a la exposicién de los problemas. Asi, por ejemplo, hasta llegar a
una versién mas o menos aceptable del «Tatbestand» y la «Tatbs-
tandmassigkeit» como elementos del delito y usar Ia traducciémr
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hoy generalizada de tipo, tipicidad, ha transcurrido bastante tiem-
po. Personalmente he de decir que hasta el afio 1944 no me percaté.
del alcance del vocablo alemdan al tener entre mis manos un ates--
tado de la policia alemana. La palabra «Tatbestand» tiene en el
Derecho penal espaiiol una acepcién eminentemente técnica, mien--
tras que en el idioma alemas es una expresién de uso mas genera-
lizado que designa un conjunto de hechos que guardan entre si.
una relacién de sentido.

Las dificultades terminolédgicas que suscita el idioma aleman .
se palian cuando existen dos palabras de raiz germanica una, otra.
de raiz latina, como sucede con «Tatbestand» y «Typus». Pero al-
canzan niveles muy altos de complejidad cuando no existe un equi--
valente del concepto en cuestion, como ocurre, por ejemplo, con la.
palabra «Gesinnung», que s6lo de manera aproximada puede tra-
ducirse, como hace Jiménez de Astia, por «estado de dnimon».

La importancia de estas dificultades se advierte sobre todo alli’
donde un idioma es mas rico o mas pobre que otro. Vuelvo a in--
sistir en los problemas que el método del Derecho comparado-
suscita en el Derecho penal espaiiol. Una cuestién tan importante-
como la comprensién del llamado Derecho penal administrativo:
y la variante llamada Ordnungswidrigkeitstheorie esta vinculada a.
una correcta version de la «Geldbusse», porque en espaifiol la pala--
bra «multa» carece de matices: toda sancidn pecuniaria, sea admi--
nistrativa o penal, es una multa en espafol, sin otra posibilidad
de matizar que adjetivdndola de penal o administrativa. He pro--
puesto traducir la «Geldbusse» por multa «correccional» para dis--
tinguirla de la pena de multa, en base a que el articulo 26 del Cé--
digo penal espaiiol dice que no se reputaran penas «las multas y-
demds correcciones administrativas o disciplinarias que impongan
las autoridades a sus administrados o subordinados», de donde se-
desprende, a mi juicio, que la nota especifica de la multa como
sancion administrativa es su naturaleza correccional. Cuestién se--
mejante se suscita en el italiano o el francés. En italiano la «pena .
pecuniaria» no tiene naturaleza penal, sino administrativa, distin--
guiendo ademds en el ambito penal la «amenda» de la «multa»,
mientras que en el Cddigo penal suizo, en su version trilingiie, se-
reputan equivalentes Busse, amende y multa.

Las dificultades idiomaticas que se plantean con frecuencia en
el Derecho comparado no son faciles de resolver acudiendo a los.
diccionarios usuales, ni siquiera a versiones de especialistas. Per-
mitaseme traer aqui el recuerdo de un gran amigo, gran conocedor-
del Derecho penal espanol, colaborador del Max-Planck-Institut,
cuva muerte prematura han tenido que lamentar la ciencia alema--
na y la ciencia espaifiola del Derecho penal. Estoy hablando del
Dr. Heinz Mattes. Cuando Heinz Mattes estaba trabajando sobte-
las Quellen und Schriftum del Dereho penal espafiol mantuvimos:
largas entrevistas de varias horas cada una dedicadas a la busque--
da de la mayor precisién posible de algunos términos, a pesar de-
que existia una traduccién, en general estimable, del Cédigo penal”
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~espafiol al aleman hecha por el profesor Quintano Ripollés. De es-
‘tas entrevistas resulté que habia que proceder con el mayor cui-
-dado con algunas expresiones. Por ejemplo, la palabra autoridad,
que los diccionarios traducen por «Behorde», designa en espafiol
:siempre a una persona fisica, mientras que en aleman es siempre
aun érgano que puede ser individual o colectivo; el «Verwaltungs-
.rat» alemdn no es exactamente igual que «Consejo de Administra-
-cién» en castellano, aunque esta sea la traduccién literal, porque
:mientras que los miembros del «Verwaltungsrat» de una sociedad
:mercantil alemana trabajan, en general, los miembros del «Consejo
:de Administracién» de una sociedad espaiiola se limitan a perci-
“bir unos emolumentos.

Sobre los riesgos de una equiparacién apresurada de palabras
‘pertenecientes a idiomas distintos citaré, para terminar, dos ulte-
riores ejemplos. Las fronteras entre el Diebstahl y el Raub en ale-
‘man, y el hurto y el robo en espafiol no coinciden: el Diebstahl
~comprende en Alemania casos que en Espaiia son de robo (con
fuerza en las cosas), o sea, dicho de otra manera, una serie de ca-
‘sos de robo (con fuerza en las cosas), en el Derecho aleman son
~de hurto cualificado. Lo mismo ocurre con las fronteras entre el
“homicidio y el asesinato en el Derecho espaiiol y el Totschlag y el
Mord en el Derecho alemin, porque las circunstancias que cuali-
fican la muerte de un ser humano de asesinato son distintas en el
“§ 211 del StGB aleman y en el art. 406 del Cédigo penal espafiol.
Estos ejemplos podrian multiplicarse y ponen de manifiesto que
el método de Derecho comparado requiere no sélo un conocimien-
“to de los idiomas respectivos, sino también de las peculiaridades
-del Derecho positivo, porque es muy frecuente que una palabra
tenga un significado en el uso general del lenguaje y otro particu-
“lar dentro de una rama del Derecho. Eso cuando la palabra no re-
~cibe una multiplicidad de acepciones técnicas, como ocurre con el
Tatbestand, que difiere segiin se hable del gesetzlicher Tatbestand,
~del UnrechtstatbeStand o del Verbrechenstatbestand.

2) Concepcion del mundo dominante, hdbitos y costumbres
rnacionales.—La legislaciéon de un pais esti condicionada en gran
medida por las concepciones del mundo dominantes en él. Por
rejemplo, el predominio ¢ no de una determinada confesién reli-
giosa, la aconfesionalidad del Estado o la proclamacién de un
-ateismo oficial ocasionan consecuencias muy diversas en el or-
den penal y limitan la utilidad de la comparacién de dos ordena-
“mientos juridicos, salvo para poner de manifiesto en algunos ca-
sos la incongruencia de la legislacién vigente en un pais con los
“presupuestos sociolégicos y ofrecer un modelo distinto, v. gr.,
‘permisivo y protector de la libertad religiosa.

La mayor o menor solidez de la familia y el grado diverso de
“libertad que se concede a la juventud inciden en considerable nu-
-mero de delitos relativos a la moral sexual individual o colectiva,
encontrando un reflejo en valoraciones penales que no son trans-
“feribles sin mas de un pais a otro. La mayor o menor frecuencia
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de determinadas conductas y la conciencia social de su gravedad
influye también considerablemente en el sentimiento de la nece-
sidad de reformar o no el Derecho vigente. Un ejemplo para lo
primero puede ser el delito de abandono de familia, hoy genera-
lizado en las legislaciones europeas y antes desconocido; de lo
segundo, el delito de emision de cheques en descubierto, motiva-
do por la generalizacién-de estos comportamientos.

Finalmente, no me parece 'superfluo llamar la atencién sobre
la incidencia de las concepciones politicas dominantes en la uti-
lizacién "del Derecho comparado. Alli donde domina un sistema
politico liberal, la tutela penal de los derechos del ciudadano al-
canza una amplitud muy distinta de la que tiene en un sistema
politico totalitario o simplemente autoritario. Por eso, el método
del Derecho comparado encuentra fuertes limitaciones cuando se
trata de comparar ordenamientos juridicos que descansan en pre-
.supuestos politicos discrepantes, particularmente en la zora de
los delitos contra la Constitucién del Estado.

©
VENTAJAS DEL METODO COMPARATISTA

Las consideraciones anteriores han tenido por objeto prevenir
contra los peligros de una mera transposicién de soluciones legisla-
tivas. Lo que es bueno en un pais es inaceptable en otro; lo que
es operante en un pais es letra muerta en otro. No obstante, el
«estudio del Derecho comparado ha de considerarse hoy, a mi jui-
.cio, indispensable tanto al nivel tedrico, como para auxilio del
legislador y del practico.

a) Al nivel tedrico como prictico, el primordial efecto, y a mi
-entender el fundamental, es el de quebrantar el conservadurismo
de los juristas, abriendo paso a la duda sobre la bondad de las
:soluciones heredadas del derecho histérico. El conservadurismo
.de los juristas tiene una explicacidn razonable que podria resu-
‘mirse en el refrin espafiol de «mas vale lo malo conocido que lo
‘bueno por conocer». Una experiencia multisecular acredita que
toda novedad lleva consigo un perfodo de vacilaciones en su in-
terpretacidon y aplicacién que acarrean una cierta inseguridad ju-
ridica, incluso utilizaciones incorrectas que a veces producen efec-
tos contrarios a los que se esperaba de la norma. El conservadu-
rismo de los juristas se aplica tanto a lo bueno como a lo malo,
-a las instituciones que deben mantenerse y a las que deben desa-
parecer. Por ejemplo, recientemente el Consejo de Europa ha
tenido que pronunciarse sobre la pena de azotes subsistente en
la Isla de Man, y a ese conservadurismo se debe el que algunos
paises mantengan todavia la prisién por deudas.

El estudio del Derecho comparado espolea la imaginacién de
los juristas y promueve cambios beneficiosos en la legislacién.
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Como dice el profesor Dr. Jescheck, uno de los grandes maestros
del Derecho comparado europeo, el Derecho comparado es ante
todo investigacién basica, conocimiento puro del Derecho, favo-
rece la colaboracién internacional, reduce presunciones chauvinis-
tas, presenta en una perspectiva mas correcta la posicién del
propio ordenamiento juridico en relacién con otros sistemas y cul-
mina en la concrecidn de principios comunes (Cfr. JESCHECK, El
Derecho comparado como fundamento de la reforma del proceso
penal, traduccién de PEprAaz PENALvA, en «Revista de Derecho Pu-
blico, 1975, 337). El Derecho penal de la Ilustracién es un buen
ejemplo de esto.

El estudio del Derecho comparado suscita problemas a nivel de
la construccién dogmaitica del propio ordenamiento juridico. En
Espafia, y en todos los paises iberoamericanos este efecto es par-
ticularmente visible porque hemos estado siempre abiertos, sin
prejuicios, a la ciencia penal francesa, italiana y, especialmente en
los 1ultimos cincuenta afios, a las construcciones alemanas de la
teoria del delito. Esta influencia ha conducido, aparte del mimetis-
mo y el simple derecho penal erudito, que deben ser proscritos, a
una reconstrucciéon de la dogmatica, reduciendo, por ejemplo, las
excepciones al principio de que no hay pena sin culpabilidad o sua-
vizando el régimen penitenciario.

b) El conocimiento del Derecho comparado, en cuanto éste
ofrece un conjunto sistematizado de diversas soluciones a determi-
nados problemas juridicos es, como advierte el prof. Dr. JEsCHECK
(loc. cit., 338) un valioso auxiliar del legislador. No sélo por el re-
pertorio de soluciones que pone a su disposicién, sino, sobre todo,
porque supone una gran economia en lo que concierne a investi-
gaciones previas y experiencias perturbadoras.

Antes de introducir una institucién nueva en el propio ordena-
miento juridico el Derecho comparado permite comprobar los re-
sultados que con ella se han obtenido en otros paises. Claro es que
para asimilar las experiencias extrafias se requiere meditar las re-
formas y recabar informaciones, no modificar la propia legislacién
penal por puro afan reformista. La precipitacién con la que se han
acogido algunas nuevas figuras en los delitos de trafico, como la
conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, que rapida-
mente se han generalizado confiando en los efectos de prevencién
general del Derecho penal en todo el mundo occidental, ha sido
sin duda precipitada, y sus resultados muy dudosos, como se puso
de manifiesto en el Coloquio sobre los aspectos penales y peniten-
ciarios de los delitos de trafico celebrado por la Fundacién inter-
nacional penal y penitenciaria en Rotterdam, 13-17 junio 1977. La
introduccién del delito de conducir bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas pienso que no ha sido afortunada, porque en realidad
los Tribunales estidn procediendo de una manera automatica, como
ha documentado ampliamente Middendorff para los Estados Uni-
dos y ocurre también en Espafa. Las sentencias se basan practica-
mente de modo exclusivo en la prueba del alcohol en sangre, re-
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duciéndose a este punto los debates; el recargo de la Administra-
cion de Justicia y los costes sociales y econdmicos de la criminali-
zacién no se justifican por una mayor eficacia de la prevencion ge-
neral, muy dudosa a la luz de los datos de que disponemos hoy,
siendo acaso mds razonable, econdmico, eficaz y rapido, retornar a
la sancién administrativa.

c) Para el practico que ha de interpretar y aplicar el Derecho
de su pais a un caso concreto, el Derecho comparado es también
una importante fuente de conocimiento, sobre todo cuando se tra-
ta de instituciones importadas de otros ordenamientos juridicos.
Volviendo al ejemplo de la conduccién bajo la influencia de bebi-
das alcohdlicas, .los resultados obtenidos con los diferentes tests
de comprobacion del pofcentaje de alcohol en sangre han pasado
rapidamente las fronteras, incorporandose a las practicas judicia-
les en orden a los medios de prueba admitidos o rechazados por
los tribunales.

Pero incluso cuando se trata de la interpretacién y aplicacién
de instituciones juridico-penales no importadas, los conocimientos
del Derecho comparado en referencia a los niveles de la practica
en otros paises tienen en muchos casos una evidente repercusién.
Asi, por ejemplo, las experiencias hechas fuera de Espafia sobre la
unificacién de las penas privativas de libertad han producido el
efecto de una discordancia entre el Derecho penal material y el
Derecho penitenciario. En nuestro Derecho penal material, en el
Codigo penal, se mantiene el sistema de penas paralelas con dife-
rentes especies de penas privativas de libertad, mientras que en
nuestro Derecho penitenciario el régimen se ha unificado hace
tiempo. Un segundo ejemplo llamativo sobre el peso que las concep-
ciones internacionales sobre el Derecho pena!l tienen en el derecho
interno, lo tenemos en la pena de muerte: aunque seguia en las le-
yes habia dejado practicamente de aplicarse, indultandose de ma-
nera sistemdtica las que se imponian con arreglo a la ley penal vi-
gente, concluyendo esta oposicién a la pena capital con la supresion
radical en el Derecho penal comtin a nivel constitucional.
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I. IDEAS GENERALES

Hasta qué punto la sociedad espera del Ordenamiento juridico-
respuesta a las necesidades de la comunidad a la que se -dirige,
es facilmente comprobable en infinidad de ocasiones con sélo ob--
servar la realidad que nos rodea y el dato del éxito que en la
historia de la literatura juridica tuvieron ciertas obras que supie--
ron destacar y poner de relieve situaciones legales que pugnaban
a los sentimientos generalizados de las respectivas sociedades y-
pueblos y a cuyas conflictivas situaciones contribuyeron, en algu-
na medida, a darlas solucién. Me refiero ahora, entre otras mu--
chas, por la relativa proximidad que tienen con el tema que va--
mos a tratar, a las obras del Marqués de Beccaria «Dei delitti e
delle pene» publicada en 1764 (1) y a la de Howard «State of pri--
sions (2).

* Este trabajo ha sido redactado para €l homenaje al profesor Antém:
Oneca.

(1) El libro, dice DEL RosaL (Derecho penal. Lecciones, 2* edicién. Valla-
dolid; 1954, pag. 64), exento de doctrina original, tiene la virtud de la actua-
lidad politica, constituyendo un encendido alegato contra el arbitrio de los.
jueces y el excesivo rigor de las penas, declarandose partidario de la miti--
gacién de las penas con el auxilio del individualismo, utilitarismo, criterio-
contractualista y el alborozante optimismo de este tiempo.

(2) Su libro ha sido considerado como el indicador del moderno derecho-
penitenciario, al destacar el estado de las prisiones y la necesidad de su.
inmediata reforma, en una época contemporinea a la de Beccaria.
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Algo andlogo podriamos decir en este momento, en el terreno
prelegislativo, con el Proyecto de Ley General Penitenciaria (3),
que, a nuestro juicio, ha tenido el acierto de enfrentarse seria y
profundamente con una grave situacién, en un intento de buscar
soluciones coherentes y racionales y de recoger en su articulado
la figura del juez de ejecucién de penas o de vigilancia y a cuyo
texto nos referiremos mds adelante con méas amplitud, figura que
-era y es ampliamente demandada por grandes sectores de nuestra
:sociedad con el ansia y la ilusién de que su implantacién sea el
fin de los graves conflictos penitenciarios, de los que casi a diario
‘nos dan cuenta los medios de comunicaciéon social (4).

En la idea central de su creacion creo que estamos de acuerdo
“practicamente todos, pero en su realizacién practica habra segu-
ramente que matizar algunas cuantas ideas. A mi juicio, en el
‘tema del juez de ejecucién (5) hay que proceder con enorme cau-
tela, con profunda reflexién y con un estudio muy detenido de la
‘realidad social y penitenciaria que nos rodea.

El establecimiento de la figura del juez ofrece, en mi opinidn,
-dos graves problemas de los que hay que tener exacta conciencia
‘para no incurrir en equivocaciones irremediables: 1.°) No hacer
-de él un superdirector de centros penitenciarios, un vértice de los
Establecimientos, lo que seria un importante v tal vez irrepara-
‘ble error y 2.°) Impedir crear la figura en un momento en el que
otros problemas, que el Juez no puede solucionar, no estén re-
-sueltos, ya que por esta sola circunstancia su actuacién fracasa-
ria a los ojos de la sociedad y de los presos, aunque el fracaso
fuera absolutamente ajeno a su funcién y a su voluntad.

En relacién con lo primero hay que advertir que el papel del
Juez ha de consistir en asegurar a través de sus resoluciones,
que el cumplimiento de las penas se realiza de la manera estable-
-.cida en el Cédigo, en la sentencia, en la Ley General Penitenciaria
'y en los correspondientes Reglamentos. Los demds aspectos, de
-orden administrativo, deben serle ajenos (6), con la posibilidad

(3) V. «B. O. de las Cortes» y ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS
PeENALES, tomo XXXI, fasciculo II, mayo-agosto 1978.

(4) La institucién del juez de ejecucién de penas, dice BrLas ZUuLueta (El
juez de aplicacion de las penas a los quince afios de su implantacién en
Francia. Revista «Pretor», agosto 1975, publicado también en «Revista General
.de Derecho», diciembre 1975, v. también del mismo autor «Boletin de In-
formacién del Ministerio de Justicia», nim. 508), es satélite de dos Orbitas,
7la judicial y la penitenciaria, personaje hibrido, artesano del trabajo peni-
tenciario; estaba ayer olvidado y solitario y es hoy el centro del interés
~cientifico y humano como artifice de la ejecucién penal.

Garcia VaLpEs, CarLoS, La reforma penitenciaria: Crénica de una transi-
~ién. «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia», 25 octubre 1978.

(5) La institucién del juez de ejecucién, de aplicacién o de vigilancia de
penas estd hoy muy generalizada. Existe en Bélgica, en Francia, en Italia,
~en Polonia, en Portugal, etc.

(6) Con el juez de aplicacién de las penas, los Tribunales han perdido
el dominio de las penas pasando a aquél, que por su parte entra en frecuente
«conflicto con el jefe de la prisién, siendo testigo de la degradacién del sis-
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de dirigirse, por supuesto, a la Direccién General en una funcién
de colaboracién informativa y de aportacién de datos y sugeren-
cias no méas extensa ni intensa que lo que la prudencia aconseje
en cada caso. El Juez debe ser casi exclusivamente, y va es bas-
tante, el garantizador de los derechos humanos a través de una
via exclusivamente judicial en busqueda de la auténtica justicia.
Si esto no se hace asi, y la experiencia en el Derecho comparado
puede sernos muy valiosa, el riesgo de colisiones, de contradiccio-
nes y de ineficacias, serd evidente.

El jurista estrechamente familiarizado con el tecnicismo legal
corre el peligro, ha dicho Fernandez Albor (7), con el transcurso
de los aflos de convertirse en un autémata, con olvido inconscien-
te de lo que debe ser su norte profesional, el Derecho orientado
a la Justicia. Hagamos, pues, de esta idea bésica nuestra norma de
conducta, y hagdmosla de manera especial en este importante sec-
tor de nuestro Ordenamiento.

En orden al segundo problema, la etiologia de la conflictivi-
dad en las prisiones es muy compleja y no puede ser reducida,
como he dicho en varias ocasiones, a un simple dato o circuns-
tancia, por importante que ésta sea. En esquema, el problema
lo veo asi: Como el grado de la libertad en la calle ha sido ele-
vado, el contraste de su privacién en las prisiones es mayor y el
<lima de tension y de inconformismo ha crecido. Por otra parte,
razones politicas derivadas del cambio operado en Espafia ulti-
mamente han producido unas excepcionales medidas de gracia
que a los presos llamados comunes, o sociales, alcanzaron en pe-
quefa proporcién. La existencia de un Cédigo penal absolutamen-
te desfasado, incluso en muchas ocasiones injusto (8), la existen-
cia de leyes penales especiales con sanciones no equilibradas, o
de leyes especificas como la de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial (9), que imponen medidas, verdaderas penas privativas de

tema penitenciario y de la politica penal, dice E. BLocH, juez de ejecucién
francés, quien igualmente sefiala que «encuentra cierta impotencia para ser
el artesano de una politica penitenciaria nueva; no obstante, ser el testi-
monio de un espiritu nuevo y progresivo del desenvolvimiento de la insti-
tuciéon» (Tomado de Bras ZuLuera (El juez de aplicacion..., cit.).

(7) FERNANDEZ ALBOR, AGUSTIN, Estudios sobre criminalidad econdmica.
Bosch, Casa Ed., S. A, pag. 7.

(8) Ruiz VapbiLrLo, ENRIQUE, La dosimetria penal en el Cédigo penal. ANUA-
RIO DE DERECHO PENAL, 1977, pags. 351 y ss.

SAINz CANTERO, JOSE A., en su trabajo Politica criminal moderna y reforma
del ordenamiento penal espafiol ha trazado con ejemplar precisién las pautas
a las que debe ajustarse una reforma de la ley penal si de verdad quiere
ser seria, cientificamente moderna, cronolégicamente estable, y si ademaés
se propone dar al pais el orden penal que corresponde a un Estado demo-
cratico de Derecho.

Munoz Coxnpg, F., Introducciéon al Derecho penal, 1975.

(9) Aunque la prudencia y el amplio sentido de moderacién y de equi-
libria de quienes las han aplicado han disminuido o hecho desaparecer sus
efectos nocivos. V. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo.
Teoria, legislacién positiva y realizacién practica, pag. 192.

2
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libertad, por hechos que no son delitos y que ni siquiera guardan.
directa relacién con ellos, un enjuiciamiento muchisimas veces
lento (10) y premioso, por falta de una adecuada organizacién judi-
cial (11), etc., etc., han contribuido muy poderosamente a que el
problema naciera o se agravara, sin perjuicio de valorar, en sus
justos términos, el tema general de la crisis de las penas priva-
tivas de libertad, tan destacadamente puesto de relieve ultima-
mente (12) por la doctrina cientifica y por expertos de otras dis-
ciplinas no juridicas en Espafla y fuera de Esnafa.

Por supuesto que todos estos problemas son graves y actua-
les y de no facil solucién, pero lo incuestionablemente seguro es
que, desde luego, en ellos nada en absoluto pueden hacer los jue-
ces de ejecucién. Por eso, pienso que si, anticipadamente, no se
resuelven todos o en su mayor parte, la introduccién del juez de:
ejecucién apenas si se notaria, inundado en unas situaciones con-
flictivas ajenas a las funciones judiciales en las que desaparece-
ria arrastrado en el fracaso general del sistema. Ante todo, pues,
hay que conseguir un Cédigo justo en el doble sentido de bienes
justificadamente incluidos en él y excluidos (13) y de penas equi-
libradas y prudentes. La justicia penal, ha dichn Harremoes (14),
debe ajustarse a los valores humanos esenciales de la comunidad..
Esos valores comprenden los intereses individuales, sociales y cul-
turales, econémicos y politicos de diferentes grupos representa--
tivos de nuestras sociedades. Y constituyen la armadura del edi-
ficio social, y en parecido sentido Gimbernat (15) se ha referido
graficamente a la necesidad inmediata de resocializar a la socie-

BERISTAIN, ANTONIO, Crisis del derecho represivo. «Cuadernos para el Dia-
logor, pags. 171 y 228.

MORENILLA RODRiGUEZ, JosEé M.*, El concepto de la peligrosidad social en
el Derecho espariol. ANUARIO D= DERECHO PENAL, 1978, pag. 317.

(10) Un capitulo no menos importante de la politica criminal es, dice
VassaLLI (Politica criminal y Derecho penal. «Revue Internationale de droit:
penal». Actas del Primer Coloquio Regional Espaiiol sobre Politica Crimi-
nal y Derecho Penal, pag. 379), la estructura del proceso penal.

(11) No nos referimos ahora al nimero de jueces y Tribunales que deban
existir, sino a una adecuada distribucién. También en este sentido son nece-
sarias importantes reformas.

(12) En las Jornadas Italo-Franco-Espaifiolas de defensa social celebradas.
en Triestre (Italia) los dias 6 al 8 de octubre de 1978 y a las que tuve la
satisfaccion de asistir, se destacé también esta realidad social. Por ejemplo,.
se hablé del arresto fin de semana y de la multa fraccionada segin una
adecuada estructura, como sustitutivos de la pena privativa de libertad, en
su concepcién tradicional.

(13) FERNANDEZ ALBOR, AGUSTIN, Estudios sobre..., ob. cit. GIMBERNAT, EN-
RIQUE, Informe de sintesis. En él se habla también de la crisis de las penas
privativas de libertad. En «Revue Internationale de droit penal». Actas..., cit..

(14) HARREMOES, Politica criminal y Derecho penal. «Rev. Internationale
de droit penal». Actas del Primer Coloquio Regional Espaiol sobre Politica.
Criminal y Derecho Penal, cit., pag. 147.

(15) GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Informe de sintesis. En «Rev. Interna-
tionale de droit penal». Politica criminal y Derecho penal, cit.
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dad. También el ministro de Justicia, don Landelino Lavilla (16),
ha aludido a la necesidad de moldear en el Derecho las relacio-
nes y las instituciones sociales, orientando hacia soluciones jus-
tas los conflictos que inevitablemente se prcducen en la vida
social, de impulsar el desarrollo del derecho positivo para adecuar-
lo a la cambiante realidad, de arbitrar cauces cada vez mas efec-
tivos que garanticen el respeto de los derechos y libertades .indi-
viduales. Esta labor, auténticamente vivificadora del Derecho, que
compete a los juristas, es, ha dicho el Ministro, de importancia
singular en el campo del Derecho penal.

Hay que desmontar, por consiguiente, el sistema punritivo actual,
construido casi exclusivamente sobre el eje de las penas privativas
de libertad, cuyo fracaso es evidente, y cuyas penas, en la realidad,
como sefiala Rodriguez Devesa (17), no han confirmado las esperan-
zas que en ellas se pusieron.

Pero en el tema de la conflictividad penitenciaria existen, ade-
mas de las causas que acabamos de exponer, otras (18) cuyo por-
centaje de influencia en el contexto general de esta problematica es,
creemos, muy dificil de determinar y, en todo caso, variable y de-
pendiente casi siempre de las circunstancias concretas de cada es-
tablecimiento. Me refiero ahora al sistema penitenciario en si: Esta-
do fisico de los edificios, estructura y arquitectura de los mismos,
condiciones de vida: dormitorios, servicios, comedores, etc., forma
de realizarse el trabajo, naturaleza y modalidades del mismo, sala-
rios, cuantias, sistemas de control, tratamiento en el sentido huma-
no y técnico, comunicaciones, frecuencia y naturaleza de las san-
ciones, etc., etc.

En este aspecto de reivindicaciones penitenciarias, producidas y
desarrolladas dentro del propio mundo penitenciario, pueden encon-
trarse a su vez, a mi juicio, tres vias principales originadoras de
conflictividad: 1.2) La situacién material de las prisiones, en gene-
ral lamentable, que se arregla fundamentalmente con dinero; 2.7)
Problemas de tratamiento, de comunicaciones, de sanciones, etc.,
que exigen una racional y previa regulacion juridico-administra-
tiva, que es lo que provisionalmente pretendi6 el Real Decreto de

(16) LaviLLa ALSINA, LANDELINO, Discurso en el primer Cologuio Regional
Espaiiol. «Rev. Internationale de droit penal», cit., pags. 12 y ss.

(17) Rooricuez Devesa, Josg M., Derecho penal espariol. 52 ed. Madrid,
1976, pag. 764.

(18) BARBERO SANTOS, MARINO, Politica y Derecho penal en Espatia. Ma-
drid, 1977.

PaLacios SANCcHEZ 1zoUiErpo, RiIcarRDO, Rebelion en las cdrceles. «Penas y
penados en Espaiia de hoy». Estudios de Deusto, XXVII, enero-junio 1978.
Con abundante bibliografia.

S&1Nz CaxTERO, JoSE A., Politica criminal moderna y reforma del orde-
namiento penal espariol. Cit.

ZAPATERO SAGRADO, RIcARDO, Apuntes para un estudio sobre el estado dis-
ciplinario de las prisiones espafiolas, de 1961 a 1968. «Documentacién Juri-
dica», abril-junic 1978.

Memoria de 1977 de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias.
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29 julio 1977 (19) y lo que de manera mas completa esperamos ¥
deseamos consiga la nueva Ley General Penitenciaria, y, finalmen-
te, 3.2) El problema del sistema de garantias juridicas en relacién
con lo que puede denominarse el «Estatuto de! interno», que es
lo que, en definitiva, debe salvaguardar la autoridad judicial en
una mision ciertamente trascendente, pero que no alcanza de nin-
guna manera a solucionar todos los demas problemas que le son,
s6lo en este sentido, ajenos. De ahi nuestra insistencia en afir-
mar que la solucién a los problemas penitenciarios debe produ-
cirse de una manera plural y amplia, en forma tan compleja
como lo son las causas que lo motivan: Reforma del Cédigo pe-
nal (20) y de algunas leyes especiales (0 supresion de las mis-
mas), reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reforma del
sistema penitenciario (con los fondos econémicos precisos para
hacerla inmediata, o casi inmediata, realidad) y creaciéon de la
figura del juez de ejecucién; todo en paralelo v en estrecha co-
rrelaciéon (21). Si no se hace asi, cualquiera de las medidas que se
tomen aisladamente, aun siendo totalmente acertadas y positi-
vas, pueden hundirse porque el peso de los aspectos negativos
que sobrevivirian, llegarian a condenar peligrosamente toda la
reforma globalmente considerada y la conducirian a un fracaso
tal vez irreversible. Soy, pues, partidario de la creaciéon del juez
de ejecucién, incondicionadamente partidario de él, pero pido que,
como antes queda indicado, su figura se implante en el instante
justo y preciso, ni antes ni después, para evitar que circunstan-
cias extrafias a él, totalmente ajenas a su actuacién, le arrastren
a una situacién de ineficacia social, de fracaso total en el sentido
trascendental juridico y comunitario que queremos dar a la ex-
presién (22). El preso, y la sociedad con él, quieren ver algo nue-
vo, un talante distinto, y en ese contexto a un juez que constituya

(19) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE, Comentarios a la reforma del Reglamento
de los Servicios de Instituciones Penitenciarias, aprobada por Real Decreto
de 29 de julio de 1977. «Documentacién Juridica», nttm. 15, julio-septiembre
1977.

(20) Mas préximos al campo estrictamente penal, dice VasaiLi, (Politica
criminal y Derecho penal. En «Rev. Internationale...», cit., pag. 382) son los
dos grandes problemas de politica criminal que toman el nombre de des-
criminalizacién (o incriminacién). Se trata de un tema que hoy esta de
moda, pero se trata de un tema serio que merece la mayor atencién.

(21) S4inz CantERO, JoSE A., Politica criminal moderna y reforma del
ordenamiento penal espaiol. Al estudiar muy recientemente la reforma del
ordenamiento penitenciario espafiol, ha dicho que las advertencias que deben
hacerse al legislador hay que repartirlas en las tres direcciones en que se
proyecta el horizonte de la reforma, los ordenamientos retributivos, preven-
tivos y penitenciarios de tan diferente naturaleza y tan necesitados recipro-
camente de complemento y apoyo hasta el punto de que el legislador no
podra reformar con éxito uno de ellos sin hacerlo también a los otros dos.

(22) Todo ello sin perjuicio de que las normas de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se cumplan en todo y de la vigilancia que corresponde
realizar al Ministerio Fiscal, acertadamente destacada por la Circular que
con fecha 25 abril 1978 dirigidé el Fiscal del Reino don José Manuel Fanjul
Sedefio y a ]a que nos volveremos a referir mas adelante.
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el perfecto garantizador del sistema armdnico de ejecuciéon de
penas, lo que ahora seguramente no podria realizar o realizaria
con enormes dificultades.

II. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES

A nuestro juicio, tiene que ser el Tribunal sentenciador quien
haya de ejecutar lo que él ha juzgado y resuelto (23). Este ha
de ser el principio basico informador, y como corolario del mis-
mo es imprescindible que existan unos jueces y tribunales pena-
les con amplios conocimientos criminolégicos (24), de los cuales
uno de sus componentes, el propio Ponente de cada causa. por
ejemplo, vigile, aunque yo prefiero decir ordene, la ejecucién de
las penas (25). Ahora bien, como esta solucién ofrece hoy dificul-

(23) Ahora no entramos en el tema de la efectividad de las demas penas
que pueden imponerse, asi como en el grave problema de la responsabilidad
civil, muchas veces, en la prictica, excesivamente descuidado.

(24) La Escuela judicial debiera facilitar estos conocimientos que no son
demasiado complicados en lo imprescindiblemente necesario para juzgar,
a los futuros jueces y fiscales y organizar cursos de informacién para los
actuales magistrados, jueces y fiscales.

(25) En Italia, muy en sintesis, la regulacién del Juez de Vigilancia (ar-
ticulos 68 vy ss. de la Ley de 26 de julio de 1975) es la siguiente:

Las oficinas de vigilancia estdn constituidas préximas a los Tribunales
y tienen jurisdiccién sobre las circunscripciones de los mismos. A estas ofi-
cinas son destinados Magistrados a los que se les excluye de cualquier otra
funcion judicial (art. 68).

El Magistrado de Vigilancia vela por la organizacién de los institutos de
prevencion y de pena y comurnica al Ministerio las necesidades de los dife-
rentes servicios, con particular atencién sobre la actuacién del tratamiento
reeducativo. :

Ejerce asimismo la vigilancia directa para asegurar que la ejecucién de
la custodia de los inculpados se realice de conformidad con las leyes y
reglamentos. Interviene en la ejecucion de las medidas de seguridad. Aprueba
el programa de tratamiento y en el curso de su desarrollo imparte las dis-
posiciones que considera oportunas para la tutela de los derechos e inte-
reses de los condenados y de los internos, asi como para su reeducacion.
Decide sobre reclamaciones de los detenidos e internados relativas: a) A la
atribucién de la calificacién laboral, cuestiones de salarios y remuneracién,
desarrollo del aprendizaje y del trabajo y seguros sociales. b) Al ejercicio
del poder de disciplina, a la constitucién y competencia del 6rgano de disci-
plina, etc. Provee sobre el pase al servicio social de los sujetos a la libertad
vigilada, perdén de la deuda a la que se refiere el articulo 56, permisos y
licencias, asi como los traslados que se citan en el apartado 2.° del articulo 11
y sobre los beneficios de que trata el articulo 148 del Cédigo penal. Expresa
juicio motivado sobre la propuesta de gracia formulada por el Consejo de
Disciplina y desempeifia las demas funciones atribuidas al Juez de Vigilancia
por el.Cddigo penal, ley de procedimiento penal y demas leyes (art. 69).

En cada Distrito del Tribunal de Apelacién hay una seccién en la que
se llevan los asuntos relativos al pase, como prueba, al servicio social,
revocacion anticipada de las medidas de seguridad, admisién al régimen de
semilibertad y revocacién de las disposiciones de admisién, concesion de
las reducciones de pena por la liberacién anticipada y revocacién de las
reducciones. A cada seccién son destinados Magistrados de Vigilancia en el
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tades enormes, practicamente insuperables (26), (cumplimiento de
las penas en establecimientos distintos de aquellos que radican
en la jurisdicciéon en que fueron condenados, grandes diferencias
de volumen de trabajo de unos a otros Tribunales, ubicacion irre-
gular de los centros penitenciarios, etc., etc.), no existe ningan
inconveniente en que unos magistrados sean especialmente ads-
critos o asignados a la importantisima funcién de controlar y or-
denar la ejecucién de las penas y medidas (si es que subsisten
éstas con igual o distinta denominacién a la actual) (27) privati-
vas de libertad, llevandose a cabo de esta manera una distribu-
cién mas racional y eficaz de trabajo judicial, aunque, como luego
veremos, sea imprescindible, a nuestro juicio, no cortar definiti-
vamente la relacién entre el juez o Tribunal sentenciador y el con-
denado.

La misién de estos magistrados de ejecucion ha de referirse
a los supuestos de condena de las penas privativas de. libertad,
no a los presos preventivos que deben estar, como lo estan aho-

numero requerido por las exigencias del servicio. La seccién provee con el
numero invariable de cuatro votantes, y esti compuesta por un Magistrado
de Vigilancia con funciones de Magistrado de Apelaciéon que la preside, por
un Magistrado de Vigilancia con funciones de Magistrado de Tribunal, asi
como por dos expertos elegidos conforme al articulo 80. Uno de los Magis-
trados debe pertenecer a la Oficina de Vigilancia, bajo cuya jurisdiccién es
puesto el condenado o internado.” En caso de igualdad de votos prevalece
el del Presidente (art. 70).

El Presidente de la seccidn o el Magistrado de Vigilancia, a peticién o de
oficio, fija el dia de la deliberacién y avisa al Ministerio Puablico y al inte-
resado, con cinco dias de anticipacién, admitiendo que pueden participar
personalmente en la discusién y presentar memoria. El interesado nombra
un defensor y si no lo nombra se designa de oficio. La competencia corres-
ponde a la seccién o al Magistrado de Vigilancia que tiene jurisdiccién sobre
el instituto de prevenciéon o de pena en el que se encuentra el interesado.
El decreto que termina el procedimiento de vigilancia es comunicado al Minis-
terio Publice y al interesado en el plazo de diez dias. Contra dicho decreto
el Ministerio Publico y el interesado pueden entablar recurso de casacién
por violacién de la ley dentro de los diez dias de la comunicacién. La seccion
y el Magistrado de Vigilancia emiten sus disposiciones sirviéndose de la
consulta de los técnicos del tratamiento que operan en los establecimientos
de su circunscripcién y pueden desarrollar la investigacién prevista en el
articulo 637 del Cédigo de procedimiento penal. En la revocacién de pena,
en el sentido del apartado 3.° del articulo 54, cuando la condena sobreviene
después de la liberacién anticipada, la seccién de vigilancia procede segtin
la modalidad establecida para los incidentes de ejecucién (art. 71).

{26) Aunque para nosotros ¢l ideal radica en que las penas privativas
de libertad se cumplan, salvo excepciones muy cualificadas, en el territorio
donde el penado tenga su familia y su «habitats. V. Ruiz VapiLLo, ENRIQUE,
Comentarios a la reforma del Reglamento..., cit.

(27) El problema de las medidas es muy grave. Ante todo hay que su-
primir las medidas llamadas ante o predelictuales y con relacién a las postde-
lictuales deben levarse todas al Cédigo penal, imponerse por el Tribunal
sentenciador y cumplirse de tal forma que sea claramente preceptible lo
que es una pena y una medida, evitindose que un simple cambio termino-
légico perpetiie unas medidas que, en definitiva, pueden continuar siendo
penas privativas de libertad, con otro nombre.
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ra (28), a disposicién del juez de instrucciéon o del Tribunal que
.conozca del respectivo sumario o causa, sin perjuicio de que si
el juez de ejecucién observara en alguna de sus visitas a los Es-
tablecimientos penitenciarios alguna anomalia, la ponga inmedia-
tamente en conocimiento del juez o Tribunal que corresponda
-0, en su caso, del Ministerio Fiscal, para que proacedan como haya
lugar en cada caso.

Finalmente, digamos que, a nuestro juicio, estos Magistrados
de ejecucién deben actuar siempre y unicamente a través de re-
ssoluciones judiciales en forma de autos (todos ellos recurribles,
‘unas veces con efecto suspensivo y otras sin 4l, segun los casos
-que con precisién debiera establecer la ley), en un procedimiento
.muy sencillo y rapido, de verdadera urgencia, prescindiendo al
‘maximo de formalidades inttiles y en el que tras oir al interno, al
.director del establecimiento (si lo estima el juez oportuno) y al
.Fiscal (si estd adscrito permanentemente al juzgado) y practicar
-cuantas diligencias estime oportunas se dicte la correspondiente
resolucién, que seria, como antes hemos dicho, recurrible ante
el Tribunal colegiado que dicté la sentencia condenatoria o al que
corresponda el juzgado sentenciador, en el caso de diligencias
preparatorias (29). A nuestro juicio deben estar legitimados para
interponer recurso, el interno y el Ministerio Fiscal v el conteni-
do, en general, del mismo seria, muy ampliamente considerado,
la revisiéon de todas las resoluciones administrativas que afecta-
ran a la ejecucién de la pena y a los derechos y libertades reco-
nocidos en nuestra Constitucién (30). La vista del recurso, como
luego veremos, se celebraria oralmente con nombramiento de
Abogado defensor y la presencia del Fiscal, en forma piiblica, ter-
minado el cual, y en un plazo brevisimo, el Tribunal resolveria lo
precedente (31). Pero de esto hablaremos enseguida con un poco
‘mas de detalle.

(28) Aunque por supuesto creemos que el tema de las detenciones y
‘prisiones preventivas ha de sufrir una importante modificacién.

(29) Es decir, el esquema seria éste:

s Ejecucién de sentencias = Magistrado:

Recursos contra sus resoluciones.
) Siempre ante el Tribunal.

Creemos, como ya hemos dicho, que el Tribunal sentenciador no debe
‘perder la direcciéon del proceso con las indicaciones ya formuladas.

(30) V. titulo I de la Constituciéon publicada en el «Boletin Oficial del
Estado» de 6 de noviembre de 1978.

(31) Debe excluirse de las decisiones administrativas de las autoridades
penitenciarias el recurso contencioso-administrativo. El juez de ejecucién y
el Tribunal colegiado deben conocer con caracter excluyente de esta materia
:a través de unos recursos y procedimientos «sui generis».

-Juez unipersonal sentenciador ... ...
“Tribunal colegiado sentenciador ...
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1. LA CONSTITUCION

El articulo 117, primero, del Titulo VI del texto constitucio-
nal (32), dice, en su apartado 3: «El ejercicio de la potestad juris-
diccional, en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y Tribuna-
les (33), determinados por las leyes, segin las normas de compe-
tencia y procedimiento que las mismas establezcan». El aparta-
do 4 indica que: «los juzgados y Tribunales no ejercerdn mas
funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que ex-
presamente les sean atribuidas por ley, en garantia de cualquier
derecho». :

El articulo 24 (34) del mismo texto nos facilita el complemen-
to indispensable para obtener de inmediato ¢l cuadro o marco
juridico constitucional, en sentido amplio, de la institucién que
estamos contemplando y del que se deben de derivar una serie
de consecuencias del mayor interés: 1.2) Todas las personas tiz--
nen el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y Tribuna-~
les en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en.
ningan caso, pueda producirse indefensién. 2.2) Asimismo, todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de la acu-
sacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos,
a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia. Articu-
lo 25.1: Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan de-
lito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacion vigente.
en aquel momento. 2) Las penas privativas de libertad y las me-

(32) Aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados («Boletin Ofi-
cial de las Cortes», numero 135, del 24 de julio de 1978, pag. 2964). Igual
contenido tiene el articulo 116, apartado 3.°, en el texto aprobado por el
Pleno del Senado. En las sesiones plenarias del Congreso de los Diputados
y del Senado fue aprobado el Proyecto de Constitucién, aparecido en el
«Boletin Oficial del Estado», de 6 de noviembre, ya citado.

(33) Durante largo tiempo, dice CUELLO CALON (La intervencion del juez.
en la ejecucion de la pena. ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1953, pag. 260), se
consideré6 unanimemente que el juez penal carecia de facultades para in--
tervenir en la ejecucién de la pena, una vez dictada sentencia. Actualmente,
gracias a la evolucién producida en estas ideas, s¢ sostiene la intervencién
del juez en la ejecucion de las penas privativas de libertad y en las medidas
de seguridad de igual naturaleza. La intervencién del juez en la ejecucién
de la pena es la consecuencia obligada del principio de legalidad penal
«nulla poena, sine lege», y particularmente del principio de legalidad de su
ejecucién y es por ello que la misidn judicial en este aspecto consiste en
asegurar el cumplimiento de las disposiciones legales que regulan la eje--
cucion penal y la observancia del respeto debido a los derechos y a los
intereses legitimos de los detenidos e internos.

(34 V. «Boletin Oficial del Estado» citado.
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didas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacién social
y no podran consistir en trabajos forzados.

Finalmente, en el sentido que aqui nos interesa destaquemos.
el articulo 17 (35), apartado 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 establecido en este articulo y en los.
casos y en la forma previstos en la ley. 3) 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 detencidn,.
no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de
Abogado al detenido en las diligencias policiaies o judiciales, en
los términos que la ley establezca.

De todo cuanto queda transcrito, de conformidad con el es--
piritu y principios generales de la Constitucion, de lo que seiiala
el apartado 3 del articulo 9 de la misma y del contenido del articu-
lo 32 del Titulo preliminar del Cdédigo civil, en relacién con el
tema de las penas privativas de libertad y de las vicisitudes (san--
ciones incluidas) de su cumplimiento, obtenemos las siguientes.
conclusiones:

12) Las penas estaran siempre orientadas hacia la reeduca-
cién y reinsercién social, debiendo ser tal principio de naturaleza.
prioritario, atendido el rango constitucional de la correspondien-
te declaracién.

22) Tales penas no podran consistir en trabajos forzados.

3.2) El condenado gozara de los derechos fundamentales del
capitulo segundo del libro I de la Constitucién a excepciéon de
los que se vean expresamente limitados por el centenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria (art. 23.2
de la Constitucién). )

42) Las normas relativas a los derechos fundamentales v a
las libertades que la Constitucién reconoce sc interpretaran de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y demés tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia (art. 10.2 de la Constitucién).

5.8) El enjuiciamiento y sancién de las faltas que en el cum-
plimiento de las penas pueda cometer el condenado que incide
en un derecho que podemos llamar penal y procesal penitencia-
rio (por ejemplo, la sancién de internamiento en celda de aisla-
miento que alguien llamé prisién dentro de la carcel), ha de llevar-
se a cabo en forma lo mds analoga posible a lo que se establece
con caracter general por el derecho penal sustantivo y procesal
general. En su virtud, el interno debe tener derecho:

A) Al acceso efectivo al juez de ejecucidn.

B) A ser defendido de la correspondiente imputacién, procu-
randose, en cuanto se refiera a las sanciones més graves y al menos
en el recurso, la asistencia letrada y a utilizar en un proceso publico

(35) V. «Boletin Oficial del Estado».
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los correspondientes medios de prueba, después de haber sido in-
-formado de la acusacién formulada, etc.

C) A la presuncién de inocencia.

D) A la rigurosa aplicaciéon del principio de legalidad, de re-
#troactividad favorable, etc.

6.2) La facultad de hacer que se cumplan las penas privativas
-de libertad en la forma legalmente establecida es funcién estricta-
.mente judicial.

72) En ese cumplimiento hay que distinguir los aspectos eje-
-cucionales que son de competencia judicial, de los aspectos de puro
Tégimen interior, que son administrativos.

8.2) Si el Derecho penal sustantivo es profundamente justo y
-.enraizado en la conciencia social y en la ejecucion de las penas se
<garantiza eficaz e inmediatamente el principio de legalidad y el res-
‘peto a los derechos y libertades humanas, se producira, sin duda,
‘un doble efecto positivo: Que la sociedad se sienta solidaria con la
‘necesidad de las penas y que el interno sepa que su cumplimiento
ser asiempre compatible con el mantenimiento de los derechos que
«como persona le atribuye la Constitucién.

2 La LeEy ORGANICA DEL PODER JubpicIiAL, LA LEY DF ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL, EL REGLAMENTO DE LOS SERVICIOS DE INSTITUCIONES PE-
NITENCIARIAS Y EL ESTATUTO DEL MINISTERIO FISCAL.

La Ley Organica del Poder Judicial establece (y a nuestro juicio,
«este principio habra de ser reproducido literalmente o, al menos en
:su espiritu, en la nueva Ley) en el articulo 2.°: La potestad de aplicar
las leyes en los juicios civiles y criminales, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los Jueces y
“Tribunales.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal responde a unos principios,
‘muchos de ellos absolutamente vigentes (36), y creemos que de su
-articulado pueden obtenerse importantes consecuencias.

(36) Las facultades de inspeccién sobre la manera de cumplirse las penas
.que el articulo 990 de la L. E. Crim. encomienda a los Tribunales no quedan,
como dice ANTON ONEca («Derecho penal», I, parte general, pag. 553), sufi-
.cientemente determinadas ni tienen apenas efectivided. El articulo 128 del
‘Decreto Real belga de 21 de mayo de 1965 sélo se refiere a las visitas de los
_jueces de instruccién y de los presidentes de los tribunales.

La Ley Portuguesa de 16 de mayo de 1944 consideraba como funciones
«del juez de aplicacién declarar el estado peligroso de los delincuentes y acor-
.dar la adecuada medida legal cuando el Tribunal sentenciador no lo hubiere
‘hecho, decidir sobre la permanencia, modificacién y cesacién del estado
-peligroso, cuando el delincuente haya cumplido su condena, tomar acuerdos
-sobre la modificacién y cese de las medidas de seguridad privativas de liber-
-tad, determinar el momento de concesién de la libertad condicional, ordenar
la prolongacién de su duracién y revocar la libertad acordada. A estos jueces
se les atribuia también competencia en materia de rehabilitacién, de apli-
cacién de medidas de seguridad y debian ser consultados en la aplicacién
~de indultos.
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En cuanto a detenidos y presos, el articulo 526 establece la obli-
gacion del Juez instructor de visitar una vez por semana, sin previo
aviso ni dia determinado, las prisiones de la localidad.

Y el 990, con relacién a los condenados, sefiala, entre otras cosas,
que las penas se ejecutaran en la forma y tiempo prescritos en el
Codigo penal y en los reglamentos, que la competencia del Juez o
Tribunal para hacer cumplir la sentencia excluye la de cualquier
Autoridad gubernativa hasta que el condenado tenga ingreso en el
establecimiento penal o se traslade al lugar en donde deba cumplir
la condena. Los Tribunales, dice finalmente, ejerceran ademas las
facultades de inspeccién que las leyes y reglamentos les atribuyan
sobre la manera de cumplir las penas.

El reglamento de los servicios de Instituciones Penitenciarias de
29 de julio 1977 dice en su articulo 1 y 3 que la actividad penitencia-
ria se desarrollara con las garantias y dentro de los limites estable-
cidos por las leyes, reglamentos y resoluciones judiciales. Asimismo,
sefiala, se velara por el més exacto cumplimiento de las garantias
juridicas de detenidos, presos y sentenciados. Y el articulo 10, apar-
tado 1.°, del mismo Reglamento reitera, mas especificamente, que el
tratamiento de detenidos y presos (expresidon genérica que abarca
a sentenciados) debe acomodarse, en cuanto a los principios inspi-
radores y a las correspondientes garantias, a las disposiciones esta-
blecidas para los mismos en el Cédigo Penal y en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (37).

" El1 Estatuto del Ministerio Fiscal establece como obligacion del
mismo el velar por el cumplimiento de las sentencias en todas las
causas en que haya sido parte.

3. CONSECUENCIAS INMEDIATAS.

De cuanto llevamos dicho se deduce:

12 El Juez o Tribunal que condena al cumplimiento de una
pena o medida privativa de libertad debe ordenar su ejecucién y

(37) En resumen, la Administracion Penitenciaria debe actuar conforme
a la mas estricta legalidad, aplicando: 1.° Como emanacién de la Constitu-
cién, las normas contenidas en el Cédigo penal y en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, como preceptos cuasi constitucionales. 2.° Los preceptos del Regla-
mento de los Servicios de Instituciones Penitenciarias y de cualquier otro
que se refiera y pueda referirse a esta materia; por ejemplo, sobre libertad
condicional. 3.° Los mandatos judiciales y, en su caso, los gubernativos,
y 4° En cierta manera, aunque parezca una contradiccién, que no lo es, por
encima de todas estas fuentes y a su lado, complementariamente, los prin-
cipios inspiradores de la Constitucién y del resto del ordenamiento juridico
proyectados sobre la legislacién penal sustantiva; por ejemplo, el principio
«in dubio pro reo», el de la retroactividad de la ley penal mas favorable,
el de prohibicién de utilizar la analogia en cuanto perjudique al interno
(V. Codigo penal y titulo preliminar del Cédigo civil) y especialmente los
que presiden la regulacién juridica penitenciaria, que son los que estamos
examinando.
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vigilar su cumplimiento. Esta misién ha de llevarse a cabo siempre,
como tantas veces hemos repetido, por via judicial, bien sea a tra-
vés del propio Juez o Tribunal sentenciador, bien sea a través de
otra autoridad u érgano judicial encargado de su ejecucién, en vir-
tud de un principio racional de division del trabajo Ahora bien,
la sentencia penal, debe trascender de la pura misién de hacer
efectivo, en frase tradicional, el «ius puniendi» que corresponde 3l
Estado para constituirse en una especie de programa de ejecucion,
tendente a conseguir la mas eficaz prevencién especial y general o
general y especial que el orden de expresién es indiferente, tenien-
do en cuenta las ideas de reeducacién y reinsercién social que ex-
presamente recoge la Constitucidon. Ese programa que debe ser
la sentencia penal condenatoria ha de desarrollarse, como si fuera
el simple indicativo de un sistema profundamente cambiante, aun-
que dentro de ciertos limites, en funcién de las circunstancias del
delincuente y de la propia sociedad (el principio de legalidad cons-
tituye la base de la seguridad), con unos margenes de flexibilidad
a través de una especie de sentencia indeterminada con una platafor-
ma minima y un techo maximo). El cumplimiento efectivo de la pena
debe, pues, poderse reducir o-modificar en una especie de novacién
subjetiva y objetiva (trasladando conceptos del derecho privado).
Si esto fuera asi, y nosotros creemos que debe serlo, entonces hay
que pensar que no es de ninguna manera acertado que el Tribunal
se desvincule definitivamente de la causa el dia que dicta la sen-
tencia, sino que incluso actuando un juez especial de ejecucién,
los actos decisivamente importantes deben seguir siendo contro-
lados y dirigidos a través de decisiones especificamente suyas, por
ejemplo, la concesién de la libertad condicional. la aplicacién de
indultos (mucho mas si se llegara a establecer el indulto judicial,
institucién que consideramos imprescindible como correccién a la
rigidez de los Cédigos), el archivo definitivo, etc., as{ como la reso-
lucién de los correspondientes recursos.

2.2 La conclusién a la que acabamos de llegar parece que se
rompe, segun nuestra propia tesis, al sefialar que tratdndose de
sentencias dictadas por jueces unipersonales, serd el Tribunal co-
legiado quien decidiria, en todas las materias que acabamos de in-
dicar (libertad condicional, indultos, archivos, recursos, etc.). Esta
contradiccién exige una inmediata explicacién: Dos razones, a mi
juicio, abonan la solucién que proponemos: 1.2) Buscar una cierta
unidad de criterio en materia de ejecucién: progresiones, regresio-
nes, sanciones, etc., porque nos parece que mas importante incluso
que la sentencia en si, lo es la manera de realizarse en la practica.
2.2) Evitar que las decisiones o informes de un Magistrado, si tiene
esta categoria el Juez de ejecucién, como seguramente la tendra,
sean revisadas por un Juez. Pero el abanico de posibilidades al or-
ganizar esta Institucién es enorme. Se puede romper, por ejemplo,
la idea que hemos expuesto y fraccionar el enjuiciamiento en tres
fases con cierta autonomia cada una de ellas: Instruccién. Resolu--
cién v Ejecucién, atribuyéndose esta ultima de manera definitiva--
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mente autéonoma a otro érgano (Jueces de ejecucidn), establecien-
do incluso un Tribunal tnico especifico en cuanto a los recursos
frente a las decisiones del juez de ejecucién, pudiéndose ademas
aumentar en este caso las atribuciones de estos. Otra solucién
consiste en excluir de las atribuciones de los jueces de ejecucién
el cumplimiento de las penas de arresto mayor, competencia que
vendria atribuida a los jueces sentenciadores, va que ademas su
cumplimiento suele efectuarse en el mismo lugar en que radica el
juzgado o muy préximo a €él. Como se ve son infinitas las posibi-
lidades que pueden utilizarse en este sentido.

3. En orden a la figura del juez de ejecucién se abre también
otra interrogante a la que ya nos hemos referido. ¢Qué sucede en
relacién a los detenidos y presos? A nuestro juicio, los detenidos
y presos, como ya se puso de relieve anteriormente, deben depen-
der directa e inmediatamente, sin intermediaciones de los jueces y
Tribunales que conozcan de la causa y son ellos v el Ministerio Fis-
cal (38) respectivo quienes tienen que vigilar muy cuidadosamente
las detenciones y prisiones preventivas. La pérdida de libertad es
constitucionalmente una excepcién muy calificada que sélo puede
justificarse en casos muy especiales y durante el tiempo estricta-
mente indispensable, y esta es una tarea de cada Juez o Tribunal
en concreto, aunque, por supuesto, si el Juez de ejecucién en el
ejercicio de su actividad judicial, como ya dijimos, conoce de al-
guna deficiencia o anomalia en una detencidén o prisién, la pondra
en conocimiento del Juez o Tribunal que correspoenda.

4.° El aseguramiento de que la pena impuesta se cumple, ajus-
tandose a las finalidades que la Constitucidn sefiala, es igualmente
funcién judicial. Ya lo hemos seiialado, pero tal vez no esté de
mas insistir en ello; es decir, estimamos que no es correcto pensar
que el Tribunal acaba su misién cuando impone la pena, cualquiera
que sea su naturaleza, ni siquiera que su funcién sea la simple vi-
gilancia, actitud pasiva, de que su ejecucién se ajusta a los prin-
cipios de legalidad, sino que ha de actuar activamente, de tal ma-
nera, que garantice también, cuando se trata de penas privativas
de libertad, que ese cumplimiento se orienta hacia la reeducacion
y reinsercién social (lo que implica un mayor acento en la interven-
cién), aunque légicamente en esa importante tarea aparezca como
definitiva la colaboracién de todos los Cuerpos penitenciarios, los
cuales y especialmente los equipos técnicos, habran de mantener
muy estrecha relacién en cuanto a informes, asesoramientos, et-
cétera, con el Juez penal y, en general, con los Tribunales penales.

(38) V. Circular de la Fiscalia del Tribunal! Supremo, ya citada, sobre
«Visitas a prisiones» de 25 de abril de 1978 («Boletin Informacién del Mi-
nisterio de Justicia», de 15 de mayo de 1978), firmada por el Fiscal del Reino,
don Juan Manuel Fanjul Sedefio. A estas preocupaciones, dice, responde la
presente circular, en la que se atiende no a las detenciones descaradamente
arbitrarias que ello por escandaloso se condena, sino a las prolongadas
prisiones preventivas. El contenido y el espiritu de esta circular son real-
mente de excepcional interés.
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Tal vez muchos de entre los que lean este trabajo, muestren su
excepticismo frente a esta insistencia nuestra en hablar de la fi-
nalidad de reeducacién y reinsercién de las penas, considerando
que la carcel en general ni reeduca ni resocializa. Estoy sustan-
cialmente de acuerdo con esta opinién y asi lo he manifestado en
muchas ocasiones (39). Pero ocurre que para que en el futuro no
pueda decirse lo mismo hay que conseguir previamente dos co-
sas: 1.°) Que la carcel sea la excepcién dentro del sistema punitivo
y que, por tanto, la reeducacién y reinsercién, finalidades de todas
las penas, no sélo de las privativas de libertad, se consigan por otros
caminos diferentes al de la privacién de libertad, y 2.°) Que nos
preparemos todos mdas, Magistrados, Fiscales, Jueces, Funcionarios
de Instituciones Penitenciarias y Policia, para conociendo mejor
las Ciencias fronterizas del Derecho penal poder utilizar mas acer-
tadamente las técnicas apropiadas de un tratamiento adecuado
(que no nos hara olvidar la prevencién general, que es igualmente
importante) e incluso procurar todos, individual y corporativamen-
te, tener la mayor comprensiéon (que no es lo mismo que justifica-
cién) y de humanidad para llevar a cabo nuestras tareas de la mejor
manera posible.

502 Como antes he dicho, creo que en esta materia hay que
partir de un principio que tal vez olvidamos con frecuencia: La
ejecucion de una pena privativa de libertad representa en cuanto
a sus efectos practicos tantas condenas como vicisitudes sufra
aquélla. Es decir, la sentencia penal no es algo estatico y quieto,
sino un principio de actividad que dindmicamente se agrava o ate-
nua (40). Por ejemplo, el condenado actualmente a tres afnos de
prision, el dia que le abonan redenciones por el trabajo, que se le
progresa a régimen abierto o que se le aplica la libertad condicio-
nal, esta viviendo y sufriendo una misma e idéntica condena, que
se va modificando en virtud de las circunstancias. Pues bien, lo
que no he entendido nunca ni entiendo es que todas nuestras preo-
cupaciones juridico-penales (principio de legalidad delictual, penal,
procesal y ejecucional) no abarquen esas vicisitudes, dado que po-
siblemente tres afios de régimen abierto constituven inferior grava-
men real que uno cerrado. Por ello, y en la medida de lo posible,

(39) Incluso en varias entrevistas de prensa, cuando era director del
Servicio Técnico y Juridico de Instituciones Penitenciarias, lo manifesté sin
rodeos, porque no hay nada mejor como decir la verdad, al menos lo que
cada uno cree que es la verdad, para con honestidad tratar de resolver los
problemas...

(40) La expresién grafica de cuanto acabo de indicar seria ésta: la Sen-
tencia que condena a seis afios de prisidn se podria descomponer asi: un
afio en régimen cerrado + abono de redencién ordinaria + abono de reden-
cién extraordinaria 4+ un afio de régimen intermedio + indulto + un ano de
régimen abierto + libertad condicional = Cumplimiento de condena. Con lo
cual quiero decir que si, a todas y cada una de estas vicisitudes (que pueden
ser favorables como en el ejemplo, o adversas) no se las sobreafiade las
garantias correspondientes, el principio de legalidad queda absolutamente
comprometido y mediatizado y a veces destruido.
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hay que conseguir para estas alteraciones, las que verdaderamente
producen una novacién en la sentencia, unas garantias lo mas proé--
ximas y cercanas, sobre todo en su espiritu que es lo que interesa,.
a las que sefiala el apartado 2, del articulo, 24 de la Constitucién.
y a cuantos principios informan el Ordenamierto juridico penal
en Espafia. Y esto no implica desconfianza hacia nadie ni menos--
precio a la muy importante tarea penitenciaria, cuyas dificultades.
conozco bien. La pena es una institucién delicadisima que se pone-
en manos del Poder judicial y ha de ser concebida como un todo-
infraccionable: Su inicial determinacién cualitativa y cuantitativa,.
las modalidades de su cumplimiento, la obtencién hasta dénde es
posible de las finalidades que le son propias, etc.. etc., todo ha de-
desarrollarse bajo un principio de ejecucién judicial unitario, sim
perjuicio, como ya hemos dicho, de la cooperacién, en el caso de-
las penas privativas de libertad, de las Instituciones penitenciarias,.
tan definitivamente importante, como dificil, inestimable v ejem--
plar es en tantos casos el trabajo de sus funcionarios, y a de respe--
tar la tarea administrativa que les es especifica, es decir, el gobier--
no y régimen interior de la prisién, que en cuanto no afecta a la-
ejecucién propiamente dicha, no es funcién judicial. No se trata,.
pues, en cuanto llevamos dicho, de valorar ni mucho menos de
comparar actividades profesionales o conductas. sino de obtener-
de unos principios generales, que nos parecen esenciales, las con--
secuencias practicas correspondientes, lo que, desde luego, no siem--
pre es facil.

III. LA FIGURA DEL JUEZ DE EJECUCION (41)
1. PROYECTO DE LEY GENERAL PENITENCIARIA.

Tras destacarse acertadamente en la Exposicién de motivos lo-
que supone la implantacién del Juez de vigilancia, como 6rgano-
decisivo amparador de los derechos de los internos, se dedica el Ti--
tulo V bajo la rdbrica «Del Juez de vigilancia», a esta Institucién en:
los siguientes términos:

Articulo 76-1: El Juez de Vigilancia tendra atribuciones para ha--

(41) V. Alemania: Ley sobre ejecucién de penas privativas de libertad
y de medidas de seguridad y correccién, privativas de libertad. Ley de eje--
cucién de penas, de 16 de marzo de 1976 («B. O. L.», pag. 581, modificada
por Ley de 18 de agosto («B. O. I.», pag. 2181). En ANUARIO DE DERECHO
PENAL, tomo XXXI, fasciculo II (iraduccién de Antonio Garcia Pablos).
Especialmiente paragrafos 109, 139 y 151. Argentina: Decreto Ley del Poder-
ejecutivo provisional dictando la ley penitenciaria nacional. Articulo 121: La
autoridad judicial que corresponda verificara directamente a perfodos regu--
lares si el tratamiento de los intereses se ajusta a las normas contenidas
en la presente Ley y en los reglamentos que en su conveniencia se dicten...
Francia: Ley 29 de diciembre de 1972 (Bras ZuLUETA, Luis, El juez de apli--
cacion de penas a los quince aiios de su implantacién en Francia). El juez
de aplicacion de las penas forma Tribunal y esta, por tanto, afecto a un.
juzgado de gran instancia.
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cer cumplir la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las
modificaciones que puedan experimentar con arreglo a lo prescrito
-en las leyes y reglamentos, salvaguardar los derechos de los inter-
nos (42) y corregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento
-de los preceptos del régimen penitenciario puedan producirse.

Art. 76-2: Corresponde especialmente al Juez de vigilancia: a)
Adoptar todas las decisiones necesarias para que los pronuncia-
mientos de las resoluciones en orden a las penas privativas de li-
bertad se lleven a cabo, asumiendo las funciones que corresponde-
rian a los jueces y Tribunales sentenciadores. b) Resolver todas las
_propuestas de libertad condicional de los penados y acordar las
revocaciones que procedan. ¢) Aprobar las propuestas que formulen
los Establecimientos sobre beneficios penitenciarios que puedan
-suponer acortamiento de condena. d) Aprobar las sanciones de ais-
lamiento en celda, de duracién superior a veinticuatro dias. €) Re-
solver por via de recurso las reclamaciones que formulen los inter-
nos sobre sanciones disciplinarias. f) Resolver en base a los Estudios
de los Equipos de observacién y tratamiento y, en su caso, de la
Central de observacién, los recursos referentes a clasificacién ini-
cial y a progresiones y regresiones de grado. g} Acordar lo que
proceda sobre las peticiones o quejas que los internos formulen
en relacién con el régimen y tratamiento peniteciaric en cuanto
.afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y beneficios
penitenciarios. h) Realizar las visitas a los Establecimientos peni-
tenciarios que previene la Ley de Enjuiciamiento Criminal. i) Au-
torizar los permisos de salida de los clasificados en primer grado
(0 régimen cerrado) y aquellos cuya duracién sea superior a dos
-dias de los que se encuentren en segundo grado.

Art. 77. Los Jueces de vigilancia podran dirigirse a la Direc-
-cién General de Instituciones Penitenciarias formulando propues-
tas referentes a la organizacién y desarrollo de los servicios de
vigilancia, a la organizacién y actividades de los talleres, escuela,
.asistencia médica y religiosa y, en general, a las actividades regi-
mentales, econémico-administrativa y del tratamiento penitencia-
rio en sentido estricto.

Articulo 78. En lo que respecta a las cuestiones orgénicas re-
ferentes a los Jueces de vigilancia y a los procedimientos de su
.actuacién se estard a lo dispuesto en las leyes correspondientes.

A. Delimitacion de su figura.

En cuanto acabamos de indicar, creemos que queda ya practi-
camente delimitada la silueta del Juez de ejecucion. El Juez o Ma-
gistrado de ejecucién debe, en base a la idea que de él tenemos,

(42) Para salvaguarda de los derechos del preso se considera absoluta-
mente necesario, dice BARBERO SANTOS, la instauracién de un juez de eje-
cucién de penas y la asistencia de Letrado desde el momento de su deten-
cién. («La reforma espafiola en la transicién a la democracia». En «Politica
y Derecho penal en Espana», 1977. Rev..., cit.,, pag. 70.
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designarse entre Jueces o Magistrados con una especial formacién
criminoldgica que pudieran obtener o bien en los cursos de espe-
cializacién de los Institutos de la especialidad o en la Escuela Ju-
dicial a través de un Cursillo de tres a seis meses de aprovecha-
miento integral. En el cargo no debiera permanecer mas de cinco a
diez afos y transcurridos éstos necesariamente debiera destinar-
sele a un Tribunal penal durante un cierto tiempo, en el que su
experiencia de Juez de ejecucién seria valiosisima. En pocos afos,
los Tribunales penales estarian formados por especialistas, lo que
no supone tomar partido por el problema de la divisién de los
organos judiciales, sino sefialar el interés de un conocimiento cri-
minolégico en quienes realizan funciones juridico-penales.

Por ello y para que el Juez de ejecuciéon pueda constituir la
institucién que todos esperamos y deseamos han de concurrir (43),
aparte de las previas reformas a las que ya nos hemos referido,
unos presupuestos de orden legal, material y personal, sin que su
enumeraciéon implique, en ningun sentido, preferencia. De orden
legal, se necesita un ordenamiento juridico apropiado que haga
de esta figura, con la aleccionadora experiencia del Derecho com-
parado, una pieza clave en la ejecucién de las penas privativas de
libertad, colocandole cerca, pero fuera de la prisidon, distinguiendo
perfectamente aspectos jurisdiccionales de los que no lo son y
manteniéndole siempre en una linea exclusivamente judicial(44). Por
tanto, el Juez no debe ser ni el supervisor de la actividad adminis-
trativa de las prisiones, ni mucho menos una especie de superdi-
rector de Establecimientos. No debe, pues, presidir juntas carcela-
rias, ni inmiscuirse en el régimen interior porque, a nuestro juicio,
ello le quitaria autoridad e independencia para sus mds importan-
tes misiones y en cambio se producirian o se podrian producir
roces y perturbaciones contraproducentes (45).

De orden material, porque necesita de unos medios adecuados

(43) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE, Algunas consideraciones sobre la reforma
de las penas privativas de libertad. El sistema penitenciario. Conferencia
pronunciada el dia 18 de julio de 1978 en la ciudad de Vigo, en los cursos
de verano de la Universidad de Santiago de Compostela, organizados por
la Catedra de Derecho penal, del profesor Fernindez Albor. De préxima pu-
blicacién, en la que se contendran todas las conferencias dictadas durante el
mismo. Ruiz VabpiLLo, ENRIQUE, Comentarios a la reforma del Reglamento...,
cit. SERRAN0 GOMEZ, ALFONSO, Reforma del Reglamento de los Servicios de
Instituciones Penitenciarias. Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
Facultad de Derecho. Boletin, nim. 2, enero 1978.

(44) V. Circular de la Inspeccion Central de Tribunales, de 24 de octubre
de 1977, firmada por el Presidcnte del Tribunal Supremo, don Angel Escu-
dero del Corral. En ella se destaca la inquietud e interés porque los jueces
y tribunales lleven a cabo las atribuciones que la legislacién vigente les con-
cede, ciertamente reducidas, con el mayor acierto y eficacia.

(45) En el IV Congreso Internacional de Derecho penal de Paris de 1935
se expresé reiteradamente el deseo de evitar que la autoridad judicial pu-
diera perturbar o importunar a la penitenciaria, ya que Jas dificultades que
pudieran surgir entre ambas causarian grave perjuicio a la ejecucidn legal.
«Revue Internationale de droit penal», 1938, pag. 49.

3
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para cumplir su misién (posibilidades efectivas de vigilancia emn
la ejecucién de las penas, con amplias facilidades materiales para.
trasladarse a los distintos Establecimientos penitenciarios que ha-
ya de visitar, lo que ha de hacer con frecuencia, recibiendo per-
sonalmente a los internos que desean entrevistarse con él, cuando
se trate de una queja o de una ampliacién de declaracién, etc., en
los términos que legalmente se disponga); existencia de una serie
de colaboradores judiciales y de otro orden (por ejemplo asisten-
tes sociales) para el control y ayuda de los liberados, de los que
disfrutan permisos de salida al exterior, etc.

De orden personal, en el sentido de exigir, como ya se ha se-
fialado, una especial preparacién a los jueces que hayan de llevar
a cabo este cometido (46). En efecto, si el ejercicio de toda activi-
dad judicial y fiscal presupone siempre una amplia y genérica vo-
cacion, de naturaleza muy especial, la figura del Juez de ejecucion
ha de ser, si cabe, ain mas especificamente vocacional. Exige co-
nocimientos especiales: Criminologia, Psicologia, Sociologia, Psi-
quiatria, Ciencia Penitenciaria, etc., y una entrega y equilibrio ver-
daderamente excepcionales.

B. Funciones.

Como ya sefialé Cuello Calén (47) y la afirmacién sigue teniendo
plena vigencia en lo que concierne a la fijaciéon de facultades que:
deben ser otorgadas al Juez de ejecucién, no hay acuerdo. Algunas.
legislaciones como la italiana y la brasilefia acordaron vastos pode-
res de inspeccién y de decisién; algunas otras, en evitacién del
peligro que su intromisién en las facultades de la Administracién
penitenciaria podria ocasionar, no les atribuyeron o atribuyen,
sino facultades de decisién. Este sistema, decia Cuello Calén, que
inspira el régimen portugués de Tribunales de ejecucién penal es
confiada a un juez unico, en algunos otros a Comisiones mixtas
en las cuales el elemento judicial tiene siempre un puesto preemi-
nente, pero cualquiera que sea el sistema mas conveniente. cues-
tién que ha dado lugar a divergencias importantes, es necesario,.
en todo caso, que los jueces posean una formacién especial crimi-
nolégica y penitenciaria, apropiada a su misién (48).

(46) Con arreglo a la ley francesa de 29 de diciembre de 1972, el juez
de aplicacién de las penas forma Tribunal y estd por tanto afecto a un
juzgado de gran instancia. Se le nombra por tres afios, renovable, pero puede
ser destituido en todo momento. Sus funciones van unidas al Comité de
«Probation», del cual es presidente. Recibe del Ministerio circulares e ins-
trucciones que tienen para él valor vinculatorio y depende principalmente
de la .Direccién de Administracién Penitenciaria (BLas ZULUETA, Luis, El juez.
de aplicacién de las penas a los quince a#ios... «Pretor», julio-agosto 1975).

(47) CueLLo CALON, La intervencion del juez en la ejecucién de la pena,
ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1953, pag. 260. Obsérvese la fecha del rraba;o
en orden a la vigencia dq las normas que cita.

(48) Por supuesto que muchos de los actuales magistrados y jueces pe-
nales, asi como los fiscales, tienen una gran preparacién criminoldgica, auto-
adquirida o recibida por multiples caminos y complementada por una prac-
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En definitiva, resumiendo mucho de cuanto ya hemos ma-
nifestado y repetido, creemos: Que el Juez de ejecucién habra de
tener como- denominador comiin de toda su actuacidn, un caracter
exclusivamente judicial (49), lo que implica no dzpender para- -
ni de las autoridades administrativas ni del poder ejecutivo y pro-
yectar su actividad en el Ambito penitenciario a través de unas
funciones de decisién y otras de asesoramiento e informe. Funcio-
nes de decisién, resolviendo las quejas de los internos, con posi-
bilidad de apelacién siempre o en la mayor parte de los casos, y
con efecto suspensivo o no, segiin los supuestos, con arreglo a lo
que establezca la ley, y funciones de asesoramiento al Tribunal
sentenciador, es decir, al Tribunal colegiado correspondiente cuan-
do sea éste quien haya de resolver, por ejemplo, en la libertad con-
dicional, en indultos especiales, etc.

A mi, como ya he dicho, no me gusta hablar de funciones de
vigilancia porque no creo que éste sea el papel de estos Jueces o
Magistrados: Evidentemente ‘que si en sus visitas o a través de
las quejas que puede recibir tiene noticia de un delito o incluso
de una grave deficiencia administrativa, actuard, pero esto no es
ciertamente vigilar. El juez debe decidir actuando sélo a instancia
del interno, del director del Establecimiento o del Fiscal, pero no
de oficio. Esta posicién de independencia, evitandole tomar iniciati-
vas, concretamente en este campo, creemos que ha de ser muy
fructifera, aunque deba siempre recibir informacién y asesora-
miento de los Equipos técnicos. Las observaciones, los informes
y los diagnésticos, por ejemplo, de quienes con una gran prepara-
cién técnica y cientifica estdn en contacto directo con la realidad
penitenciaria, que duda cabe que han de ser muy importantes,
aunque, por supuesto, nunca vinculantes para el Juez. El Juez de
ejecucién no debe ser nunca el vértice de un Establecimiento (no
nos cansaremos de insistir en esta idea) ni el superior jerarquico

tica definitivamente importante. Pero en el futuro serd bueno facilitar an-
ticipadamente esa preparacién.

(49 En Francia son funciones del juez de aplicacién las siguientes: Eje-
cutar las penas del Tribunal correccional o de la Cour d'Assises, vigilancia
extracarcelaria o «probation». Realiza visitas e inspecciones, vigila los cam-
bios de empleo o residencia, da permisos y autoriza el desplazamiento al ex-
tranjero. Frente a las libertades condicionales el juez de aplicacién realiza
funciones de control y de asistencia. En cada prisiéon hay una comisién de
aplicacién de penas que estd presidida por ¢l juez y la forman, ademas del
jefe del establecimiento, personal de direccién, el vigilante jefe, educadores
y asistentes sociales y de manera algo independiente la forman también el
médico y el psiquiatra. La prisién tiene que ser inspeccionada por el juez
por lo menos una vez al mes. La ley de 29 de julio de 1972 aumenta los
poderes del juez en el sentido siguiente: A) En materia de reduccién de la
pena tiene la facultad de tomar decisiones con total arbitrio y sin recurso.
B) En la liberacién condicional interviene en las diferentes fases aunque la
decisién corresponde al Ministro de Justicia para penas de hasta tres afios,
con informe del Ministerio Fiscal. C) Acuerda los permisos de salida. D) In-.
terviene en el permiso que se concede a los reclusos para contraer matrimo-
nio (Bras ZULUETA, Luis, El juez de aplicacion de las penas..., cit. Pretor,
julio-agosto 1975).
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de los respectivos directores. Debe ser sencillamente la Autoridad
judicial que, de alguna manera, continia su cometido de juzgar
(sin solucién de continuidad porque el Poder :udicial es unico),
que se inicia con el sumario, se prolonga con el juicio y la senten-
cia, prosigue con la ejecuciéon y termina con el archivo definitivo.

C. Procedimiento.

Distingamos el procedimiento ante el Juez y el recurso, tal y
como nosotros entendemos que se puede desarrollar, aunque la
exposicién no constituye otra cosa que un simple boceto o borra-
dor, segin las indicaciones ya formuladas con anterioridad.

a) Ante el Juez de ejecucién: Se iniciaria por escrito o com-
parecencia del interesado, del director del Establecimiento o del
Fiscal y puede tener por objeto: 1.°) Obtener una especie de confir-
macién de una resolucién penitenciaria en alguna de las materias
en las que se le asigne esta funcién de ratificacién o aprobacion
(por ejemplo, aprobar una progresién) y 2.°) Resolver una queja
por via de recurso. El Juez, recibido el escrito de demanda o peti-
cién, oira al interno (si se trata de un recurso) y al Ministerio
Fiscal (si no hay Fiscal adscrito, este tramite se cumplimentara
s6lo en los casos especialmente graves para evitar dilaciones) y
practicar las diligencias que considere oportunas, le hayan sido o
no propuestas, siendo obligatorio oir al Equipc de especialistas
cuando se trate de problemas de tratamiento y en plazo no supe-
rior a tres dias, que excepcionalmente, cuando los efectos de la si-
tuacién no sean irreparables, podran ser diez, lictando auto, que
seria comunicado personalmente al interno, al director y al Fiscal.
Estas resoluciones serian recurribles en el plazo de cuarenta y ocho
horas y, salvo que las leyes digan lo contrario, el recurso produci-
ria efecto suspensivo (no lo produciria, por ejemplo, un interna-
miento en celda de aislamiento, en supuestos especialmente gra-
ves), debiendo remitir las actuaciones al Tribunal por correo
urgente e incluso anticiparlo por via telefénica o telegrafica.

El procedimiento, como vemos, seria idéntico en todos los su-
puestos en los que el Juez deba aprobar una progresion o regresion,
un permiso de salida o una sancién, pero en el caso en que la
decisién judicial fuera desfavorable al interno, debera oirse a éste
y al Fiscal (en las mismas condiciones antes indicadas) (el director
del Establecimiento ya habra sido oido al informar sobre la pro-
puesta), y la resolucién adoptaria también la forma de auto recurri-
ble como en el caso anterior.

b) Ante el Tribunal: El mismo dia en que se reciban las actua-
ciones o al siguiente, se dard traslado al Fiscal v a la defensa (que
habra sido ya designada por el interno y en su defecto de oficio,
seglin un turno anticipadamente establecido) y en término de tres
dias después de la practica de las pruebas propuestas o acordadas
de oficio por el tribunal (50), se celebrara una vista publica en la

(50) Puede pensarse en una anticipada delegacién del Tribunal al juez
para que se practiquen las diligencias pedidas por el interno, si son proce-
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que se oira al recurrente, si éste es el Fiscal, al Fiscal y a la defen-
sa, y si es el interno el recurrente, a la inversa, resolviendo en el
plazo de otros tres dias.

En todos los procedimientos judiciales intervendran, ya lo he-
mos dicho, el Ministerio Fiscal en defensa del orden juridico y de
los derechos de los internos, con las salvedades antes indicadas.

D. Articulacion general del sistema.

Aunque este punto corresponde de lleno a la organizacién de
Tribunales, el sistema podria quedar articulado aproximadamen-
te asi:

Dependencia organica.—Del Presidente de la Audiencia Territorial.

Aprobacién o desaprobacidon de las resolu-
ciones mas importantes.
Funciones especificas { Quejas sobre la ejecucién.
En ambos casos, recurso ante la Audiencia
Provincial respectiva.
Libertad condicional.
Funciones de asesoramiento.—A la Audien- | Indultos.
cia Provincial. Licenciamiento.
Archivo definitivo.
Funciones de informacién.—A todas las Autoridades judiciales

El organigrama organico podria ser éste:

Audiencia /Aprobacién de resoluciones

Audiencia S . -

. Provincial penitenciarias.
Territorial

.. . ) Recurso.

) Audiencia JRecursos en materia de eje-
Magistrados | Provincial | cucién.
de . . . . .
Ei .. Audiencia | Asesoramiento al Tribunal sentencia-
jecucion

Provincial | dor.

Informacién.—A todas las Autoridades.
2. OBSERVACIONES CRITICAS

El proyecto de ley general penitenciaria nos parece muy acer-
tado (51) y en general, coincidiendo como coincidimos con su fi-
losofia, nuestra exposicién se ajusta, en lineas generales, a lo en €l
establecido.

En el articulo 76-1° se contiene una declaracién general de

dentes y se acompafien ya al recurso. Por ejemplo, el interno sancionado o
regresado solicita que informe el jefe de servicios o un compaifiero o que se
acompane certificacién facultativa del médico del Establecimiento. El juez
puede acordar su practica v remitir lo actuado al Tribunal colegiado.

(51) En cuya elaboracién ha tenido la satisfaccién de participar.
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funciones: Atribuciones para hacer cumplir las penas. resolver re-
cursos, salvaguardar los derechos de los internos y corregir-los
abusos y desviaciones, y en el 2.° hace una descripcién més por-
menorizada de las mismas. El articulo 77 le faculta para dirigirse
a la Direcciéon General formulando propuestas y, finalmente, el ar-
ticulo 78 remite a las leyes correspondientes el tema de las cues-
tiones orgéanicas y de los procedimientos de su actuacion.

En orden al capitulo de observaciones criticas, digamos unica-
mente lo siguiente:

A) En cuanto a la denominacién del juez preferimos la de
Juez o Magistrado, juez de ejecucién de penas, en vez de ]uez de
Vigilancia, por las razones que ya hemos expuesto.

B) Creemos que queda sin resolver en el proyecto el impor-
tante problema de las fronteras competenciales entre el Tribunal
sentenciador y el Juez de Vigilancia (0 de Ejecucién). ¢Quiere la
ley que dictada la sentencia, el juez o Tribunal sentenciador pier-
da toda intervencién en la causa en lo que afecta a la ejecucién de
las penas privativas de libertad? A mi juicio no, las decisiones di-
rectamente relacionadas con la sentencia, concesién y revocacién
de libertad condicional, beneficio de redencién (si sobrevive la ins-
titucién a la reforma-del Cddigo penal) y las apelaciones de las re-
soluciones del juez deben corresponder a quien dicté la sentencia,
aungque nosotros en los supuestos de sentencias dictadas por un
juez unipersonal, en Diligencias preparatorias, hemos atribuido en
este trabajo el conocimiento a la Audiencia Provincial respectiva.
En cualquier caso, este ultimo problema, dada la reducida compe-
tencia de estos jueces en cuanto a las penas privativas de libertad
estimamos que, de una u otra manera, s facilmente resolvible.

C) En relacién a la pormenorlzamon de facultades al compa-
rar nuestro estudio con el proyecto pueden observarse algunas di-
ferencias a las cuales nos remitimos. Entre estas discrepancias fi-
gura la de que a mi juicio el juez de ejecucién no debe conceder
la libertad condicional, atribucién que, en cambio, le atribuye el
Anteproyecto.

D) Por otra parte, entendemos que el juez no debe corregir
directamente los abusos y desviaciones que se produzcan en el
mundo penitenciario, a menos que directa e inmediatamente afec-
ten a la ejecucién de la pena, salvo, a su vez, que el abuso consti-
tuya infraccién penal, en cuyo caso debe dar traslado al Ministerio
Fiscal. De las infracciones administrativas ha dz conocer la Direc-
cion General de Instituciones Penitenciarias. Hay que evitar que
el juez sea un superior de los Directores o el Presidente de las
Juntas penitenciarias en la linea administrativa. ;Qué entiende la
Ley por abuso o desviaciones? (V. Ley 4 agosto 1970). Lo importan-
te es que el juez no tome iniciativas que en el derecho comparado
no han dado buen resultado.

E) El articulo 77 es innecesario. La posibilidad legal de diri-
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girse a la Direccién General es incuestionable. En la practica es
muy frecuente que los jueces, tribunales y fiscales se dirijan; por
-ejemplo, a la Jefatura de Obras Publicas o de Trafico, sefialando
anomalias y defectos del estado de carreteras o sefializacién o a
-otras varias autoridades u organismos. Pero tampoco sobra el que
la Ley lo diga, porque tal vez esta declaracién puede estimular la
iniciativa de la que los jueces, en mi modesta opinién, deben usar
-con moderacién y prudencia.

F) Del contexto del Proyecto tampoco se deduce claramente si
ejerce o no su jurisdiccién sobre los detenidos v presos preventi-
vos. Al referirse el Anteproyecto en ocasiones a internos, sin mas,
pudiera deducirse de ello que, en esos casos, la competencia se ge-
neraliza (por €j. apts. d, e, g y h). Es decir, un preso preventivo
-que es sancionado a un internamiento en celda de aislamiento y
quiere recurrir: ¢A quién lo debe hacer? Para nosotros, al juez que
<conozca del sumario o al Tribunal, si el sumario esta ya concluso,
porque la facultad de control y de decisién en las detenciones y
prisiones preventivas debe corresponder con caracter exclusivo y
excluyente al juez que conoce del sumario o al Tribunal que co-
noce de la causa. Lo mismo en cuanto a la competencia para
resolver las reclamaciones que los internos formulen sobre san-
«ciones disciplinarias, o sobre el régimen penitenciario, para la
realizacién de las correspondientes visitas en relacién con los pre-
‘ventivos y la concesién de permisos de salida al exterior. En este
sentido, el Anteproyecto creemos que necesita una clarificacion.

TIV. CONCLUSIONES

12 Para que la ejecucién de las penas privativas de libertad
responda a la filosofia que preside la naturaleza y funciones del
Poder judicial, es imprescindible que su ordenacién venga atribui-
da a los jueces y Tribunales.

- 22 Teniendo en cuenta la situacion especial de los internos eh
un establecimiento penitenciario, coridenados a cumplir penas de
‘privacién de libertad y a quienes, sin embargo, no se les puede pri-
var de ningtin derecho fundamental, salvo que expresamente esté
asi establecido por la ley o la sentencia, es imprescindible que una
autoridad judicial, que es genéricamente hablando la llamada pre-
cisamente a la especial proteccién de estos derechos, esté proxima
a los establecimientos penitenciarios para garantia de los internos
v de la sociedad, en una tarea que arranca directamente de un
mandato constitucional.

3.2 Estas ideas no implican prevencidon alguna para la admi-
mnistracién penitenciaria, que ha de llevar a cabce una funcién difi-
cil y complicada.

La presencia del juez de ejecucién, al contrario de lo que al-
-guien pueda pensar, avalard y potenciard su trabajo, garantizara
:a todos el exacto cumplimiento de las leyes y servira de cauce para
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las legitimas reclamaciones que puedan llevarse a cabe en el mun-
do de las prisiones.

- 42 La figura del Magistrado o juez de Ejecucién de penas pri-
vativas de libertad extendera su jurisdiccién sobre todos los esta-
blecimientos penitenciarios que en su nombramiento se sefialen,
de acuerdo con lo establecido en la ley.

5. Su nombramiento debe recaer en jueces com cinco afios de
servicios efectivos en la carrera o en Magistrados con menos de
tres en la categoria, porque pensamos que una relativa juventud
puede ayudar eficazmente al ejercicio de una actividad ciertamen-
te dura, fisica y psiquicamente. A su vez, debe poseer unos ciertos.
conocimientos criminolégicos.

6.2 El Magistrado, absolutamente independiente en el ejercicio-
de su actividad judicial (52), tendra como principal misién, segin.
ya hemos manifestado y se deduce de su propio concepto, la de
garantizar que las pehas privativas de libertad se cumplan con arre-
glo a las leyes, y a las sentencias respectivas, asi como salvaguar-
dar los derechos de los condenados, dando cuenta inmediata a la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias de los abusos.
que en el cumplimiento de las penas puedan producirse y toman-
do las medidas adecuadas para su cesacién cuando corresponda,
con arreglo a las indicaciones y advertencias que ya hemos formu-
lado. Su actuacidn, salvo cuando se trate de comprobar la exis-
tencia de un delito en la ejecucién penal, debe ser siempre
rogada, bien a instancia del interno, de la direccién del estableci-
miento o del Ministerio Fiscal, que ha de estar legitimado para ¢l
ejercicio de las acciones correspondientes en defensa de los dere-
chos fundamentales de los condenados y en general del ordena-
miento juridico, dentro del mundo de la prisién.

72 En virtud de cuanto antecede, le debe corresponder, es-
pecialmente:

A—Asumir todas las funciones que con arreglo a las leyes co-
rresponden a los jueces y Tribunales sentenciadores, salvo las
que expresamente se reserven a éstos.

B.—Informar las propuestas que formulen los establecimien-
tos penitenciarios sobre la concesién de la libertad condicional o
sobre las revocaciones que procedan, que resolvera siempre el
Tribunal sentenciador o el Tribunal colegiado del que dependa
el juez sentenciador en los términos ya vistos.

C—Informar igualmente y con las mismas observaciones, so-
bre la aplicacién de los beneficios penitenciarios que supongan
acortamiento de la condena; por ej., si subsistiera la institucién

(52) El juez de aplicacién de las penas, dice BLAS ZULUETA, Luis (El juez
de aplicacion de las penas..., cit., pag. 155), no es una nocién nacida del ana-
lisis técnico del problema de las relaciones reciprocas entre la Administra--
cién de Justicia y la Administraciéon penitenciaria; es nacido de necesidades.
practicas.
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(que a nosotros, con las adecuadas reformas, nos parece positiva),
de la redencién de penas por el trabajo.

D.—Aprobar las sanciones que consistan en internamiento en
celda de aislamiento por tiempo superior a tres dias

E.—Aprobar los traslados de establecimiento que, en ocasio-
nes, pueden contener, de hecho, la mas grave de las sanciones.

F.—Realizar las visitas a los Establecimientos penitenciarios
que prescriban las leyes y cualesquiera otras que estime oportu-
nas.

G.—Aprobar las progresiones al tercer grado y las regresiones
del tercero al segundo o primero, situaciones unas y otras defini-
tivamente importantes en la vida penitenciaria, tan importantes
o mas que la propia sentencia, como ya hemos puesto de relieve
en este mismo trabajo y en otros estudios anteriores.

H.—Autorizar los permisos de salida. La salida al exterior, que
nosotros patrocinamos con la conviccién de aue -puede ser un
elemento estabilizador del légico desequilibrio psiquico y fisico
carcelario, implica una evidente ruptura con lo que la pena priva-
tiva de libertad supone: La concesién ha de estar revestida de las.
adecuadas garantias, lo mismo que ha de suceder con su no con-
cesién. Sin embargo, aprobada la progresiéon al tercer grado, ya
no seria necesaria la ratificaciéon judicial de los permisos. Tal
vez, aunque mds limitativamente, otro tanto podria acontecer con.
el régimen de segundo grado y los correspondiente permisos.

I.—Resolver por via de recurso de queja cuantas reclamacio-
nes formulen los internos o el Ministerio fiscal, referidas espe-
cialmente:

a) A las progresiones y regresiones. Si el juez hubiera ya
aprobado, a peticién del Director, previo el informe que de forma.
reglamentaria hayan emitido los correspondientes equipos, di-
chas progresiones o regresiones, el recurso sera de reforma y re-
suelto negativamente, se entenderd, sin mads, interpuesta la ape--
lacién.

b) Sanciones disciplinarias, con igual observacién a la que:
acabamos de realizar, es decir, que si el juez las hubiera ya apro-
bado (por ejemplo, internamiento en celda de aislamiento) la
reclamacién se entendera como reforma y la denegacion de la.
misma llevara aparejada la apelacién.

¢) Concesiéon o denegacién de los permisos con andloga ad--
vertencia.

d) Ordenacién del tratamiento.

8.2 Los Magistrados jueces de Ejecucién y los Fiscales res--
pectivos podran dirigirse a la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias, del Ministerio de Justicia, formulando propuestas
u observaciones referentes a la organizacidn de los servicios
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internos, talleres, salarios, escuelas, asistencia facultativa y reli-
giosa, etc., etc. Igualmente podran dirigirse al resto de las Auto-
ridades en cuanto afecte al mundo penitenciario, como, por
<jemplo, en orden a las conducciones, asistencia en hospitales ex-
trapenitenciarios, etc., etc.

9.2 Su jurisdiccién no alcanzara a los detenidos v presos pre-
ventivos.

102 ‘En definitiva, hemos de afirmar en forma de conclusién
final, y como sefiala Antén Oneca (53), que es un defecto de la
Jjusticia criminal la separacion entre el momento de aplicacién de
la pena en la sentencia y los de ejecucién de la misma. Los fines
-de la pena, su poder aflictivo, la situacién juridica del condenado
mno quedan suficientemente garantizados sin la presencia del Juez
-de ejecucion. El defecto resalta particularmente una vez admiti-
das las instituciones de individualizacién penitenciaria, en virtud
de las cuales la duracién de la condena fijada en la sentencia re-
sulta posiblemente disminuida. El contacto del Juez con la
-ejecucioén de la pena, sigue diciendo el ilustre profesor, tendra, ade-
‘mds, -1a saludable consecuencia de contribuir a la formacién cri-
Tinalista de aquél.
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La frontera entre el concurso de leyes y
el concurso ideal de delitos: la funcion
de la normativa concursal (])

JOAQUIN CUELLO CONTRERAS

Ayudante de Derecho penal (Sevilla)

B. LA FUNCION DE LA NORMATIVA CONCURSAL (%)

Si abrimos cualquier Manual o Comentario de Derecho penal
por las paginas dedicadas al concurso, lo primero que encontra-
mos a manera de introduccién es una alusién a la diferencia exis-
tente entre el hecho de que la conducta del autor (entendida en
su sentido mas amplio) sélo realice un tipo de la Parte especial
del Coédigo, o que con su comportamiento lesione mas de un pre-
cepto (1). Matizando un poco mas se suele sefialar a veces, lleva-
do por la ubicacién legal (entre las normas sobre la determi-
nacién de la pena), com esta materia presenta dos vertientes,
una que afecta a la teoria del tipo y otra que alude a la determi-

(*) Este articulo es la continuacién del publicado en ANUARIO 1978,

(1) Véase: K. LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erliuterung, 11. Aufla-
ge, Miinchen 1977, pag. 213; H. MAYER, Strafrecht, Allg. Teil, Stuttgart
1967, pag. 187; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, A. T., 4. Aufl., Karls-
ruhe 1971, pag. 728; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 43. Aufl,
Berlin 1961, pag. 246; H. 0110, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Stra-
frechtslehre, Berlin 1976, pag. 273; J. WESSELS, Strafrecht, 4. Aufl,
Karlsruhe 1974, pag. 141; E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., Lehrbuch,
2. Aufl.,, Tibingen 1975, pag. 719; H. BrEl, Strafrecht I, A. T., 16. Aufl,,
Miinchen 1975, pag. 299; P. BOCKELMANN, Strafrecht, A. T., Miinchen
1973, pags. 233-234; J. BAUMANN, Strafrecht, A. T., 7. Aufl, Bielefed
1975, pag. 667; G. GEILEN, Strafrecht, A. T., 3. Aufl, Bochum 1977, pa-
gina 25%. En la doctrina espafiola: J. M. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho pe-
nal espafiol, Parte general, 2.2 ed., Madrid 1971, pag. 685; J. CORDOBA
Ropa, Comentarios al Cédigo penal, Tomo II, Barcelona 1972, pag. 314.
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nacién de la pena (2). Finalmente, puede observarse cémo algtin
autor sostiene la exclusiva pertenencia de esta problemdtica al
ambito de determinacién de la pena. Con vehemencia sefiala
Naucke (3): «La mayoria de las veces se trata la concurrencia,
como punto especial, al final del sistema del hecho punible (Straf-
tatsystem). Ello es una inconsecuencia, y crea por lo general difi-
cultades al estudiante. Las cuestiones concursales son, por encima
de todo, problemas de determinaciéon del marco de la pena. Sélo
si se extiende el Straftatsystem mas alld de los presupuestos de
la punibilidad, hasta la cuestién de la clase y marco de la pena y
su posible gravedad, podrian ser tratados adecuadamente los pro-
blemas concursales dentro del Straftatsystem».

Las distintas posiciones sefialadas, que podrian limitarse a ex-
poner los extremos dentro de los cuales discurre la problematica
gue nos ocupa, en cuyo caso acentuar un polo u otro no pasaria
de significar las preferencias del angulo escogido por el autor al
confrontarse con la materia estudiada, no hubiese justificado nues-
tra atencién y transcripcion de no ser por las consecuencias a que
puede llevar, y de hecho ha llevado, un entendimiento u otro de
la cuestiéon. Samson, comienza su exposicién del Titulo dedicado
por el StGB a la concurrencia en el Systematischer Kommentar
con los siguientes términos: «Los tipos de la Parte especial abar-
can fundamentalmente sélo el caso en que el autor realiza un tipo
mediante una accién. Junto a estos casos, sin embargo, hay tipos
que presuponen una pluralidad de actos para su realizacién (los
llamados zusammengesetzte y mehraktige Delikte) como, por ejem-
plo, el robo (violencia y apoderamiento) o la violacién (violencia
y yacimiento). En estos casos, de realizacién unica del tipo median-
te uno o varios actos, ha de aplicarse el marco de la pena previsto
en la ley. Sin embargo, la Parte especial no contiene precepto al-
guno sobre como haya de procederse si el autor realiza varios ti-
pos, sea mediante una accion sea mediante varias» (4). Este
parrafo, aparentemente irreprochable, que pretende poner de relie-
ve la funcién encomendada por el legislador a la normativa con-

(2) Es de sefalar que BAUMANN ha modificado la sistemdtica de su
Manual desde la 5.2 ediciéon, pasando de ocupar la concurrencia el lugar
inmediatamente posterior a la participacién a ser incluida de lleno en el
capitulo de la consecuencia juridica (BAUMANN, Strafrecht, pig. 266), se-
fialdndose su correspondencia con la teoria del tipo y de la consecuencia
juridica. Véase también, WESSELS, Strafrecht, pag. 141: “In systematis-
cher Hinsicht zeigt diese Fragestellung, dass die Konkurrenzlehre eine
Nahstelle zwischen der Lehre von der Straftat und der Lehre von den
Unrechtsfolgen bildet”. En el mismo sentido, MAURACH/GOSSEL, Straf-
recht, A. T., Teilband II, 5. Aufl.,, Heidelberg-Karlsruhe 1978, pig. 292.

(8) W. Navuckk, Strafrecht, Eine Einfithrung, Frankfurt 1975, pa-
gina 303.

(4) E. SamsoN, Systematischer Kommentar zum StGB, 1. Band, A. T.,
2. Aufl,, Frankfurt 1977, pag. 363. El subrayado es nuestro. En el mismo
sentido, SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB Kommentar, 18. Aufl., Miinchen
1976, pag. 553.
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cursal situada en la Parte general del Derecho penal, no puede ser-
aceptado sin matizacién. Da la impresiéon de que la normativa si--
tuada en la Parte general se superpone a los tipos de la Parte es-
pecial en cuestién, produciendo determinados efectos. Sin que en
los mismos influya para nada el hecho, para nosotros fundamen--
tal (5), de que en definitiva la solucién dada a los conflictos de
normas que en esta materia siempre se producen, ha de hallarse.
en armonia con lo prescrito en los tipos de la Parte especial. Esta
evidencia no consta en el texto de Samson.

Mucho mas coherente nos parece la opinién de Stratenwerth (6):
«Si el autor realiza con su conducta sélo un tipo penal, la corres--
pondiente amenaza penal determina inequivocamente el marco.
dentro del cual ha de mantenerse la sancién; todo lo demas, espe--
cialmente la determinacion de la pena, pertenece a la teoria de las
consecuencias del injusto penal. Sin embargo, si aquél ha concul--
cado varios preceptos, habra que aclarar primero en qué relacién .
se encuentran los preceptos entre si: la aplicacién de uno de ellos
podra excluir la de otro u otros varios; en cuyo caso se habla de-
concurrencia inauténtica o concurso de leyes. Pero puede ser que
varios preceptos 'pretendan’ ser aplicados conjuntamente, es de--
cir, se encuentren en concurrencia auténtica». Y la mayor coheren--
cia estriba en que evita con ello la atribucién a la norma del con-
curso de una funcién auténoma, ajena al contenido del presupuesto-
del tipo de la Parte especial y, sobre todo, a‘-la determinacién
de la pena en él contenida. Como Stratenwerth pone claramente
de relieve, dependera en definitiva de la interpretacién de los ti--
pos en conflicto que la solucién concursal a que acudir sea una u
otra. A esta tematica hemos dedicado la mayor parte de la prime--
ra mitad de este trabajo (7).

Creemos que nuestra opinién ha debido quedar clara con lo di--
cho hasta ahora. Con anterioridad pusimos de relieve en numero--
sas ocasiones que toda esta problematica pertenece al capitulo mas
amplio de la Interpretacion; ahora bien, prestando una especial
atencién a la determinacion de la pena, a la pzna sefialada, como -
elemento esencial del tipo. Esto, que en cualquier caso ofrece in--

(5) La Parte especial si contiene elementos que permiten solucionar
el problema a que alude SAMSON, que efectivamente constituye el tema
central del concurso. Que ello es asi creemos haberlo demostrado con el.
estudio de los supuestos examinados en la primera parte de este trabajo,
ANUARIO 1978, pags. 35-95.

6 G. STRATENWERTH Strafrecht A. T. 1, Die Straftat, 2. Aufl.,
Koln 1976, pag. 319. En el mismo sentido, GEILEN Strafrecht, pag. 258

(7) Si alguna 1mportancxa para la concurrencia tiene el estudio .del
delito “sui generis” es la de poner de relieve cémo la construccién de los.-
tipos de la Parte especial influye en una solucién concursal u otra, Ver
especialmente las pags. 62 a 69 en nuestro trabajo de ANUARIO 1978. So--
bre la 1mportanc1a de la Parte especial para el concurso: H. MAYER,
Strafrecht, pag. 188: “Will man namlich die Gefahr des Formalismus.
vermeiden, so muss man die hier vorkommenden, sehr abstrakten, Begrif-
fo auf den Besonderen Teil beziehen. Erst dort erlangt die Lehre Farbe
und Leben”.
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terés al intérprete, es esencial, imprescindible, cuando del proble-
1ma concursal (concurso de normas) se trata (8).

De todo lo anterior parece desprenderse que los extremos de
la cuestién planteada se encuentran situados entre el terreno el
‘tipo y el de la medicién de la pena (9). Que afecta a ambos extre-
.1mos no cabe duda. Lo importante de sefialar es qu¢, a nuestro en-
tender, la doctrina no se ha preocupado de poner en relacién estos
«dos extremos (10), cuando en su aproximacién estaba la tnica so-
lucién al callején sin salida a que la discusién estaba abocada. Na-
turalmente esto requiere una explicacién. Veamos.

Cuando la doctrina se plantea si una serie sucesiva de actos que
lesionan un mismo bien juridico, que chocan contra la misma o
1Inuy préximas normas penales, que se exteriorizan con una relati-
va semejanza espacio-temporal, guiados por un dolo general preor-
-denado a la pluralidad de actos, constituye un tnico delito o una
pluralidad —en definitiva unidad de accién-pluralidad de accio-
nes—, se estd planteando, al menos en parte (11), una serie de
problemas que afectan a la estricta interpretacion del tipo en cues-
tién (recuérdense las consideraciones que hicimos sobre la posi-
‘bilidad del delito continuado entre las distintas formas del cohe-
.cho en el StGB y la discusién entablada en la doctrina alemana en
torno al mismo) (12). Este es un problema netamente diferenciado
.que ha de ser estudiado como aspecto esencial de la materia con-
cursal; nos estamos refiriendo a la posibilidad de distinguir entre
los conceptos unidad de accion-pluralidad de acciones.

Por otra parte, si algun interés tiene la distincién concurso de
leyes-concurso ideal de delitos-concurso real de delitos, no ha de
consistir sino en los muy diferentes criterios a que habra de acu-
dirse a la hora de determinar la pena con que se ha de sancionar
€l comportamiento delictivo del autor: la correspondiente a uno
sélo de los tipos en el concurso de leyes (art. 68 CP), pena unica
para el concurso ideal de delito (la correspondiente al delito mas
grave hasta su grado maximo del art. 71) y pena-suma en el con-
curso real de delitos (la resultante de aplicar los criterios del ar-
ticulo 70).

Asi, pues, cualquier estudio que pretenda abordar la normativa
.concursal en su esencia, tendra que confrontarse con estos dos

(8) En todos los supuestos de delito “sui generis” estudiados por
nosotros jugaba la pena un papel fundamental en la interpretacién del
tipo. Ver ANUARIO 1978, pags. 90-95.

(9) Véanse los autores de la nota (2).

(10) En general, sobre la importancia del marco de determinacién
.de la pena en la interpretacién del tipo penal como tipo de deteminacién
de la pena: H. J. BRUNS, Strafzumessungsrecht, 2. Aufl, Kéln 1974,
pags. 70-107.

(11) HASSEMER, Delictum sui generis, pag. 74. Al margen de este pro-
‘blema interpretativo, el delito continuado presenta una problematica es-
pecifica mas alld del tipo en cuestién, cual es 1a del caracter reiterativo,
_pluralidad de ocasiones, de la conducta del autor. Ver infra, pags. 24-29.

(12) ANUARIO 1978, pags. 83-90.
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grandes temas que dominan la materia (13). A ellos vamos a dedi-
car las paginas siguientes, en el buen entendimiento de que son de
fundamental interés para el tratamiento del objeto de nuestro es-
tudio: la frontera entre el concurso de leyes y el ideal de delitos.

Nuestra investigacién va a estar encaminada a cuestionar estas
dos distinciones. La posibilidad de distinguir entre los conceptos
unidad de accién-pluralidad de acciones (al menos de la manera
que lo hace la doctrina que se ha ocupado del tema, y que tanto
nos recuerda el procedimiento «conceptualista» con que se abordé
la calificacion delitos «sui generis») (14). Y la necesidad técnica y
oportunidad politicocriminal de mantener la diferenciacién en el
momento de determinar la pena para el concurso ideal y real de de-
litos, en vez de acudir a una pena tnica (con las matizaciones ne-
cesarias en su caso) para ambas modalidades. Obviamente, ambos
problemas estan interrelacionado (15).

Si logramos esto que nos proponemos demostrar, habremos
dado un paso importante que nos permitird evidenciar la funcién
que en cualquier ordenamiento penal ha de cumplir la normativa
concursal, y que de manera sumaria, a guisa de conclusién, expo-
niamos al final de la primera parte de este trabajo. La norma del
concurso sirve de apoyo para la solucién de problemas interpreta-
tivos en los que se encuentran implicados varios preceptos de la
Parte especial. El juez tendra en cuenta los efectos de aplicar una
u otra norma concursal al caso concreto, y se decidird por aquélla
que ofrezca la solucién mas justa en cuanto a la pena resultante,
en atencién a los preceptos de la Parte especial implicados. Sin
que en ningin momento se vea hipotecado a una u otra modalidad
concursal.

Con ello queremos decir, aunque sea adelantar acontecimientos,
que al igual que ocurria con el delito «sui generis», en general en
todo el concurso, esta normativa no puede sino indicarnos el con-
junto de problemas subsumidos en ella. Ni un criterio de diferen-
ciacién delito continuado-concurso real, concurso de leyes-concur-
so ideal, ni casi siquiera una razén del mantenimiento de los
conceptos unidad de accion pluralidad de acciones y, por tanto, la
consecuencia pena tinica-pena total, pueden ser conseguidos. Por
tanto, hay que abogar por la desaparicién de la pena total o pena-
suma, y de la distincién unidad de accién-pluralidad de acciones.
Mientras tanto, hay que mantener el marco de !a pena establecido
por el legislador para cada modalidad concursal, resaltando que lo

(18) El estudio de la concurrencia en la doctrina alemana se ha
estructurado en torno a la diferenciacién entre unidad y pluralidad de
acciones, ya que los paragrafos 52 y 53, reguladores, respectivamente, del
concurso ideal y real de delitos, llevan los correspondientes epigrafes de
Tateinheit y Tatmehrheit. Entre nosotros, CORDOBA RODA, con buen cri-
terio, comienza el comentario a la normativa concursal con el estudio de
1a nocién de hecho: Comentarios II, pags. 314-315.

(14) Ver infra, pags. 6-29, y ANUARIO 1978, pags. 41-45.

(16) Ver infra, pags. 46-47.
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unico que se ha hecho ha sido ampliar los limites dentro de los
cuales el juez puede moverse a la hora de determinar la pena en
estos casos. Pero vayamos por partes.

A. El fundamento de la distincion unidad de accion-pluralidad de
acciones.

Antes de entrar en el analisis de la distincién unidad de accién-
pluralidad de acciones, piedra angular en la que se ha basado todo
intento de elaborar una teoria del concurso, es necesario poner en
claro dos cuestiones. La primera de ellas es que dicha distincién no
suele abarcar los casos pertenecientes al concurso de leyes. La nor-
ma del concurso de leyes no se incluye en la distincién unidad de
accién-pluralidad de acciones. En los supuestos del concurso de le-
yes no estamos ante una unidad de accién (en el sentido de la
distincidn que se cuestiona); por eso se habla de scheinbare Kon-
kurrenz (concurso aparente) (16). Los casos ubicados en el concur-
so de leyes no representan en realidad problemas concursales Lo
unico que alli se cuestiona es el hecho de que una tinica accién es
subsumible en varios preceptos de la Parte especial, de los que
uno excluye a los demés (17). La segunda cuestién hace referencia
a la relacién existente entre la distincién unidad de accién-plurali-
dad de acciones por un lado, y concurso ideal de delitos-concurso
real de delitos por otro. En la doctrina se ha establecido una re-
laciéon entre estas dos distinciones que se corresponde con la
aclaracién realizada al principio de este apartado de la existencia
de problemas que afectan a la teoria del tipo y a la teoria de la
determinaciéon de la pena, como los dos polos entre los que dis-
curre el problema concursal. En este sentido, se sefala que la
distincién unidad de accién-pluralidad de acciones son conceptos
pertenecientes a la teoria del tipo, de los que se hacen derivar
unas consecuencias que afectan a la determinaciéon de la pena,
esfera en la que aquéllos que se materializan en la forma de con-
curso ideal y real de delitos, respectivamente. Asi, por ejemplo,
Geerds (18): «Segiin nuestra opinién, ambos problemas han de
ser claramente diferenciados. Los conceptos de concurrencia ideal
y real, es decir, las reglas que hoy se distinguen entre nosotres
para los dos casos de concurrencia auténtica, pertenecen, segin su
finalidad, al ambito de la consecuencia penal. Por contra, la uni-
dad de accién y la pluralidad de acciones dan cuerpo a los tipos
presupuestos en sentido general en los pardgrafos 73 y 74 ss., con-
forme a los cuales regula en definitiva la Ley la aplicacién dife-
renciada de varias amenazas penales. Ambos pares de conceptos
se encuentran entre si en relacién de tipo y cousecuencia penal».

(16) F. GEERDS, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, Kiel
1961, pag. 237.

(17) GEeErps, Konkurrenz, pag. 155.

(18) GEERDS, Konkurrenz, pag. 241.
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O como escribe Jescheck (19), distinguiendo a su vez del con-
curso de leyes: «Desde el punto de vista del Derecho vigente, la
concurrencia real y la ideal representan formas de determinacién
combinada de la pena de diversas amenazas penales, mientras que
en el concurso de leyes no se trata de una cuestién de determina-
cién de la pena, sino de penetracion total de tipos. La diferenciacién
entre las dos formas de concurrencia auténtica se determina con-
forme a los conceptos unidad y pluralidad de acciones; la relacién
de concurso de leyes entre diversos tipos, por contra, sélo puede
establecerse mediante la interpretacién».

Debe quedar claro que las precisiones acabadas de senalar, sélo
pretenden exponer cudl ha sido el planteamiento inicial de la doc-
trina, sin que por nuestra parte lo tomemos como propio suscri-
biéndolo, y menos las consecuencias que del mismo puedan deri-
varse. Sobre este tema hemos de volver mas ade!ante.

En cuanto a otra distincién importante, cual es la existente en-
tre unidad de delito (Verbrechenseinheit) y pluralidad de delitos
(Verbrechensmehrheit), y la correspondiente diferenciacién doctri-
nal Einheitstheorie-Mehrheitstheorie nos ocuparemos en otro lu-
gar, ya que la misma posee préactica relevancia dentro del concur-
so ideal de delitos.

Para la exposicién doctrinal de esta tematica, hemos seleccio-
nado tres obras que consideramos fundamentales. Se trata de la
aportaciéon de H-H Jescheck a los trabajos de reforma del StGB,
publicada en forma de articulo en la ZStW de 1955, ya citado, y
que recoge de manera breve y elemental aquellos puntos que ofre-
cian un interés fundamental en la discusién que se entablaba en
torno a la reforma de los paragrafos del StGB sobre esta materia;
el escrito de habilitacién de F. Geerds, auténtico manual sobre el
concurso, publicado con posterioridad a las discusiones sobre la
Reforma del Cédigo y cargado de un fuerte sentido critico frente
a la regulacién resultante; y, finalmente, del articulo de Rudolf
Schmitt, publicado asimismo en la ZStW de 1963 (20) que, con el
pretexto de constituir una recensién a la obra de Geerds, es una
aportacién significativa a la materia. De la abundante bibliografia
existente, sobre todo con anterioridad a la Reforma, a lo largo de
todo el final del siglo pasado y principios del presente, no haremos
uso durante esta exposicién salvo en contadas ocasiones, pues los
mismos autores con los que nos vamos a confrontar, la han tenido
en cuenta de manera exhaustiva, especialmente Geerds. Con poste-
rioridad a los primeros afios sesenta, en cambin, no se ha vuelto
a escribir una monografia sobre la totalidad de esta temdtica; y
si, en cambio, sobre puntos muy concreto relacionados con el con-

(19) H. H. JEscHECK, Die Konkurrenz, en ZStW (67) 1955, paginas
529-555, pag. 534.

(20) R. ScHMITT, Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Straf-
recht, en ZStW (75) 1963, pigs. 43-62 y 179-219.
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curso (21). Sin embargo, las tres obras sefialadas, sobre las que va-
mos a basar nuestra exposicion doctrinal, ofrecen un tratamiento
exhaustivo del tema,

La tarea fundamental que Jeschechk se propone ante el proce-
so de reforma que se quiere llevar a cabo es plantear la cuestién
inicial, de la que va a depender la solucién de otros puntos con-
flictivos, de si resulta deseable para el futuro el mantenimiento de
la distincién concurso ideal-concurso real de delitos, si la misma
puede exigirse del legislador o incluso si tiene sentido tal distin-
cién.

En respuesta a esta interrogante, toma Jescheck como punto
de partida la existencia en el continente europeo de un Derecho pe-
nal del tipo, siendo precisamente de ahi de donde se ha derivado
la necesidad de resolver problema concursales. Jescheck no quie-
re entender esta exigencia, como muchas veces se ha querido, en
el sentido de que la necesidad de distinguir formas del concurso sea
algo a lo que el legislador tenga que someterse, como si se tratara
de un problema a resolver conforme a «la naturaleza de las cosas»,
previo a la intervencién del legislador y que éste ha de respetar.
Prueba de que no es asi es que la problematica concursal no se
plantea de igual forma en todos los Ordenamientos juridicos (22).
«Muy por el contrario, la necesidad de distinguir entre formas con-
cursales nace de la circunstancia juridica de que nuestro Derecho
penal conecta determinada amenazas penales con un sistema de
tipos, ordenados conforme a bienes juridicos. Si el Derecho penal
criminal contuviese como tipo penal sélo una clausula general, al
igual que el Derecho penal disciplinario, entonces la distincién
entre las dos formas del concurso se reduciria a la cuestién de si
el autor la ha infringido una o varias veces. Por otra parte, seria
irrelevante la distinciéon para la medicién de la pena si, aunque
tuviésemos tipos, la consecuencia penal se determinase unicamen-
te conforme a la personalidad del autor, pues entonces no existiria
conflicto alguno entre distintas amenazas penales tipicas» (23).

Segun Jescheck, aceptada esta premisa, hay que cuestionarse
si el legislador ha de proceder a la distincién exigida. Para él, la

(21) El trabajo de G. WARDA, Grundfragen der Strafrechtlichen Kon-
kurrenzlehre, en JuS 1964, pags. 81-93, no pasa de ser una buena obra
para la formacién de jévenes juristas. La monografia de E. STRUENSE,
Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, Bonn 1971, que posee muy
buenas consideraciones de caracter general (muy escéptico frente a la
terminologia concursal, pag. 32), contempla en lo fundamental los pro-
blemas concursales relacionados con esta forma de aparicién del delito
(la omisién). Sobre la “unidad natural de accién” hay que sefialar la
monografia de M. MArwALD, Die natiirliche Hondlungseinheit, Heidelberg
1964, y el trabajo de H. BLEI, Die natiirliche Handungseinheit, en JA
1972, pags. 711-714, y 1973, pags. 95-100. Sin olvidar el articulo sobre
el concurso de leyes de U. KLUG, Zum Begriff der Gesetzkonkurrenz, en
ZStW (68) 1956, pags. 399-416. En el Derecho espafiol sobre el concurso
de leyes: F. Puic PENA, Colision de normas penales, Barcelona 1955.

(22) JEscHECK, Konkurrenz, pag. 537.

(23) JEscHECK, Konkurrenz, pigs. 537-538.
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respuesta es rotundamente afirmativa, pues mientras que el con-
curso de leyes es una simple cuestién de interpretacién que hay
que dejar en manos de la doctrina y la jurisprudencia, en cambio,
en los supuestos de auténtica concurrencia es necesaria la aplica-
cién simultdnea de una pluralidad de tipos para poder caracteri-
zar el total contenido de injusto del hecho, al mismo tiempo que la
consecuencia penal ha de surgir de la combinacién de las distin-
tas amenazas penales aplicables. Sin embargo, observamos cémo
ya ha de defenderse de una posible objecion: «Si los Tribunales
han llegado a tratar el concurso de leyes conforme, en cierta me-
dida, al modelo del concurso ideal, se trata siempre de casos ex-
cepcionales que, también en el futuro, han de ser resueltos sélo
por la ’praxis’» (24). Que ello ocurre en todos los casos calificados
como d.s.g. ha sido puesto de relieve en la primera parte de este
trabajo. Baste recordar el supuesto del cohecho en que el funcio-
nario era victima de un error sobre la naturaleza del acto para el
que se dejaba sobornar (25). De esta cuestién trataremos de ex-
traer consecuencias mas adelante (26). En este lugar sélo nos in-
teresa sefialar cémo para Jescheck el legislador penal no puede
prescindir de la distincién unidad de accién-pluralidad de accio-
nes en los supuestos de la denominada concurrencia auténtica:
«Por contra, para la concurrencia ideal y real es totalmente nece-
saria una regulacién legal, pues en estos casos siempre se produce
una combinacién de tipos y amenazas penales, teniendo que ex-
presar el legislador de qué manera ha de ser realizada».

El siguiente paso lo constituira el andlisis de la distincién entre
los casos del concurso ideal y real de delitos, como asimismo la
importante cuestiéon sobre la conveniencia de que el legislador se
pronuncie sobre este punto. Como con frecuencia ocurre, la dis-
tincién no ofrece dudas cuando se contemplan los casos mas sim-
ples: «La distincién entre concurrencia ideal y real se alcanza con
la méxima claridad contemplando los casos ’standard’, que ya ma-
terializan externamente la unidad o pluralidad de acciones en for-
ma pura. Caso ’standard’ de la concurrencia ideal es la accién
unitaria, abarcada por la totalidad de los tipos concurrentes con-
juntamente, como la destruccién de un documento custodiado pu-
blicamente (8§ 274 Nr. 2, 133, 303); o la accién unitaria con varios
resultados externos, como el disparo que no alcanza a la verdade-
ra victima lesionando a un tercero (8§ 212, 43 y 240), Caso ’stan-
dard’ del concurso real es, por contra, la pluralidad de acciones
punibles del mismo autor, delimitadas entre si en el espacio y el
tiempo, que sélo tienen en comun su enjuiciamiento simulta-
neo» (27). Innecesario resulta sefialar que no son éstos los casos
que preferentemente interesan al dogmatico. Por el contrario, su
tarea ha de basarse fundamentalmente en el estudio de los casos

(24) JEscHECK, Konkurrenz, pag. 538.
(25) ANUARIO 1978, pags. 64-66 y 83-90.
(26) Ver mnfra, III.

(27) JescHECK, Konkurrenz, pags. 538-539.
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limites, ya que su funcidn, al fin y al cabo, consiste en delimitar los
conceptos juridicos. Casi toda la evolucién de la Ciencia del Dere-
cho se ha basado en el estudio de supuestos excepcionales que han
acabado por convertirse en el instrumento que ha permitido su-
perar una determinada concepcién sobre el objeto estudiado.

Lo acabado de indicar, no pasa desapercibido a Jescheck (28):
«Sin embargo, entre los casos 'standard’ de concurrencia ideal y
real se deslizan supuestos limites en los que puede ser dudosa la
ordenacién a una u otra categoria. Conforme a una jurispruden-
cia indiscutida, ha de aceptarse la concurrencia ideal si la accién
subyacente a un tipo se superpone en parte a la correspondiente
al otro tipo concurrente, como ocurre, por ejemplo, en el robo-ase-
sinato; incluso aunque no exista en absoluto identidad formal, sino
que aquella superposicién se produce mediante la realizacién de la
intencién delictiva, como en la falsedad documental y la estafa.
Mais todavia, existird concurrencia ideal si dos acciones totalmente
separadas son unificadas mediante la 'Klammerwirkung’' de una
tercera accidn, con la que cada una de ellas se corresponde en par-
te; por ejemplo, varios casos independientes de estafa mediante
uso continuado de un titulo falso». Que con ello no se ha obtenido
un criterio definitivamente valido lo pone de relieve el hecho de
que en otros Ordenamientos los casos analizados son subsumidos
en el concurso real.

La ultima cuestién que en este punto tenia que plantearse Jes-
check era la posibilidad de obtener una definicién para los con-
ceptos aqui estudiados. El punto de partida en este empefio no
podia ser mas pesimista: «Si fundamental es trazar la frontera
entre unidad y pluralidad de acciones en la concurrencia, la mis-
ma dificultad existe frecuentemente en establecerla. Depende por
completo del punto de vista del observador, si el objeto ha de ser
considerado como unidad o pluralidad. La lucha del Reichsge-
richt durante decenas de afios contra la tendencia de los tribuna-
les inferiores hacia la ampliacién del concepto 'unidad natural
de ac¢cién’ muestra claramente que un criterio general y vinculan-
te no puede alcanzarse» (29). El concepto de acciéon de la teoria
del delito, el de accién social (entre cuyos seguidores se encuen-
tra Jescheck), es insuficiente para resolver este problema, como
el propio autor reconoce y Geerds, segiin veremos, ha demostra-
do claramente. La conclusiéon de Jescheck, por lo que se refiere
a la solucién de los casos limites, no puede ser otra que la siguien-
te: «Die Frage, inwieweit hier Ideal- oder Realkonkurrenz anzu-
nehmen ist, sollte auch in Zukunft der Rechtsprechung iiberlas-
sen bleiben».

Segtn Geerds (30), el legislador no ha indicado cuando existe
concurso ideal y cudndo concurso real, pues micntras el § 73 sélo

(28) JESCHECK, Konkurrenz, pag. 539.
(29) JEsCHECK, Konkurrenz, pag. 540.
(30) GEERDS, Konkurrenz, pags. 235-236.
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alude a una unica accién que lesiona varias normas penales, el
§ 74 se refiere a varias acciones independientes. Lo mismo podria
postularse de la redaccién de los correspondientes articulos de
nuestro Cédigo penal. La precisién de estos conceptos, pues, ha
quedado a disposicién de jurisprudencia y doctrina. El siguiente
paso para Geerds consistira en poner de manifiesto qué relaciin
existe entre los conceptos unidad y pluralidad de acciones por
un Jado, y de concurso ideal y real de delitos por otro, aspecto
al que ya nos hemos referido con anterioridad. Por esa razén,
s6lo queremos consignar brevemente la particular opinién de
Geerds sobre este punto: «Por falta de claridad en la relacién
mutua de este par de conceptos, se habla a veces de una peculiar
doble posicidén de la concurrencia entre la teoria del tipo y la teo-
ria de la pena. Ello, sin embargo, es incorrecto en esta generali-
dad. Si la concurrencia auténtica se ocupa de reglamentar las
consecuencias juridicas, es decir, la aplicacién de la pena, perte-
nece en definitiva al ambito de la teoria de la consecuencia juri-
dica. La teoria del tipo soélo puede ejercer una influencia mediata
en el enjuiciamiento de la relacién concursal sobre la fundamen-
tacién de la pena. Pues esta teoria, en cuanto conduce a una 1ni-
ca unidad de delito que abarca la totalidad, puede excluir la con-
currencia o en cierta medida actuar predeterminando la de los
tipos penales, es decir, unidad o pluralidad de acciones Si la
teoria del hecho penal (del concepto de delito) se ocupa de la cues-
tién de qué presupone la punibilidad en atencion a un tnico pre-
cepto penal, limita al mismo tiempo el ambiic de lo punible en
la realidad de la vida, a determinar por medio de la interpreta-
ciéon de los tipos penales afectados. Si ello lleva en la concurren-
cia a determinadas consecuencias, no significa, sin embargo, nada
para la supuesta doble posicién de la teoria del concurso entre
la teoria del hecho penal y la teoria de la consecuencia penal. Por
el contrario, vemos la tarea de las reglas de la concurrencia pre-
cisamente en la formacién de las consecuencias derivadas de la
sistemdtica abstracta de nuestra Ley, en atencién a la punicién
6ptima del delincuente. La teoria del hecho penal es sélo el co-
rrelato de nuestro sistema del tipo. Incluso aunque el problema
del concurso auténtico —como se dijo— es una consecuencia de
este sistema, asimismo, sin embargo, su tarea Se encuentra en
otro lugar, el de la consecuencia juridica» (31).

El sutil criterio de Geerds va encaminado « una finalidad pri-
mordialmente, como enseguida veremos, cual es la de distanciar
el auténtico problema concursal de la determinacién de la pena
en estos casos de conflictos de normas penales de cualquier pre-
juicio derivado de la distincién unidad de accién-pluralidad de ac-
ciones. Por eso concluye este apartado: «Sélo si tenemos claro
que la concurrencia ideal y real, conforme a la regla vigente de
la concurrencia auténtica, aparecen como formas distintas de apli-

(31) GEERDS, Konkurrenz, pags. 242-243.
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cacién de la pena, en oposicién a los conceptos de unidad y plu-
ralidad de acciones como sus correspondientes tipos legales, po-
dremos comprender correctamente y valorar adecuadamente Ila
regla actual y la teoria».

Salvada esta dificultad, podemos pasar al analisis de los cri-
terios de diferenciaciéon unidad de accién-pluralidad de acciones.
El punto de partida es la critica, al igual que vefamos en Jescheck,
de la opinién favorable a ver dicha diferencia en la realidad preju-
ridica. También es de sefialar cémo la doctrina sélo se ha ocupa-
do del concepto «unidad de accién», procediendo de esa forma
a una definicién negativa del de «pluralidad de acciones». Este
procedimiento es inconsecuente, pues la regulacién actual hace
depender de esta distincién efectos importantes. Por eso, se va a
proponer Geerds como primera tarea la de sefalar en qué medi-
da puede hablarse de una contraposicién unidad-pluralidad. Sin
que ello signifique pronunciamiento alguno sobre el significado
que la distincién tiene en el Derecho actual para la determinacion
de la pena (32).

Entre las soluciones rechazables dadas por la doctrina hay que
sefialar en primer lugar aquéllas que se amparan en el tenor li-
teral de los preceptos reguladores, como, asimismo, las que se
refieren a circunstancias de hecho tal como aparecen en la reali-
dad de la vida (33). También hay que rechazar aquellas posicio-
nes que diferencian diversos casos de unidad de accién, contra-
poniendo sobre todo la unidad juridica a la unidad natural; como,
asimismo, aquéllas que ven la diferencia en la realidad preexisten-
te al Ordenameinto juridico, mientras que otras hablan de con-
ceptos especificamente juridicos, pues ni las unas ni las otras lle-
nan la diferenciacién de contenido.

Las opiniones actualmente dominantes parten de que los con-
ceptos «Unidad» y «Pluralidad» preexisten al Derecho. Se piensa
que los mismos pueden extraerse facilmente de la realidad pre-
juridica. Por ello hay que partir de una unidad natural de accién.
En este sentido, se distinguen dos clases de «consideraciones na-
turales». Mayoritariamente se procede a una consideracién con-
sistente en una valoracién especificamente juridico-normativa de
los hechos ocurridos. Lo decisivo no es el devenir de las cosas,
sino su sentido social en relacién con el Ordenamiento juridico-
penal, sentido que los representantes de esta corriente de opinién
no se preocupan de especificar. Sobre todo metédicamente, cho-
ca querer extraer consecuencias normativas de acontecimientos
de hecho (34).

Estas objecciones pueden evitarse por quienes, como Maurach,
atienden para dicha consideracién natural al plan del autor. Pues
el plan total del autor incorpora un «finalen Faktor mit einheitli-

(32) GEERDS, Konkurrenz, pags. 244 ss.
(38) Para mas detalle, vase GEERDS, Konkurrenz, pags. 245-246.
(34) GEERDS, Konkurrenz, pags. 247-248.
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cher Zielsetzung». Esta concepcién nos lleva al terreno de la doc-
trina final de la accién. Sin entrar en la discusién sobre la rele-
vancia del concepto de accién de la teoria del delito para la so-
lucién de nuestro problema concursal, puede sefialarse por lo que
se refiere al tipo penal (como el mismo Welzel ha puesto de re-
lieve entre los finalistas) que esta concepcién olvida el contenido
normativo del tipo como valoracién juridico social del comporta-
miento del autor (frente al tipo como realizacién volitiva final).
De todo, concluye Geerds (35): «Unidad y pluralidad de acciones
no sélo han de ser concebidas como conceptos juridicos de los
tipos legales de los §§ 73 y 74, sino que ademds su contenido sélo
es aprehensible juridicamente desde el sentido de la regla de la
concurrencia». No se trata, pues, de conceptos preexistentes al
Derecho.

Por otros autores, entre los que destaca Honig, en cambio, se
sefiala la naturaleza juridico-penal de estos conceptos, rechazan-
dose la concepcién naturalista y recurriendo a los tipos penales
para indicar la identidad de los actos de ejecucién a valorar. A
nadie se le escapa, sin embargo, las dificultades de tal distincién
en la praxis. Lo insatisfactorio, para Geerds, de esta posicién va
a estar en su formalismo, ya que no se analiza la naturaleza de
estos conceptos. Su error metodoldgico estd en limitarse a poner
de relieve cé6mo las consecuencias penales a deducir se hacen de-
rivar del sistema penal del tipo seguido, orientado a tipos abstrac-
tos. Sin embargo, se omite toda referencia a las consecuencias a
extraer, y si sélo este criterio del tipo legal constituye la contra-
posicién de nuestro par de conceptos, insuficiencia puesta de re-
lieve por las figuras de la unidad natural de accién y el delito
continuado (36).

Por otro lado, quedan por analizar aquellas posiciones que si
buscan un contenido de sentido para la distincién. Entre ellas se
encuentra la de H. Mayer. Para Mayer, el sentido de la contrapo-
sicién estd en la diferente valoracién de la culpabilidad, siendo
definitivo que exista o no una decisién volitiva unitaria. Esta opi-
nién, aparentemente equiparable a la de Welzel y Maurach, no
atiende, sin embargo, a la meta subjetiva perseguida por el autor.
Muy por el contrario, Mayer parte de la naturaleza especifica-
mente juridico-penal de este par de conceptos, a los que da un
contenido material. En este sentido, reconoce una unidad natural
de accién cuando ésta tiene su origen en una decisién unitaria,
incluso cuando la misma se forme durante la ejecucién. Lo esen-
cial no es la meta subjetiva del autor sino la valoracién del
acontecimiento real desde el punto de vista del Ordenamiento ju-
ridico. Una decisién volitiva es s6lo independiente cuando la valo-
raciéon de la culpabilidad desde el Ordenamiento juridico posee
un significado auténomo. De esta manera, obtiene Mayer, frente

(85) GEERDS, Konkurrenz, pag. 249.
(36) GEERDS, Konkurrenz, pags. 249 ss.
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al resto de la doctrina, una definicién positiva del concepto «plu-
ralidad de acciones». Una objecién fundamental debe hacerse a
esta posicién: con la «valoracion de la culpabilidad» sélo se ca-
racteriza de manera incompleta el contenido de este par de con-
ceptos (37).

Desde otro punto de vista, intenta K. Peters hallar el buscado
sentido de los conceptos, esta vez en el terreno de la medicién
de la pena. Consecuente con su punto de partida, rechazara Geerds
esta posicién, por cuanto delimita en demasia el problema al cam-
po de la consecuencia juridica, confundiéndose con ello resulta-
dos y presupuestos (38).

Para Geerds, pues, el par de conceptos unidad de accién-plu-
ralidad de acciones es de naturaleza juridica, habiendo de ser ex-
traidos ademads de las normas reguladoras del concurso (39): «Uni-
dad y pluralidad de acciones sélo son aprehensibles desde el sen-
tido de la concurrencia auténtica de la mano de la regla vigente,
que distingue en las consecuencias entre concurrencia ideal y
real. Si en la concurrencia auténtica se trata de regular la forma
y manera de aplicar conjuntamente una pluralidad de amenazas
penales sobre el delincuente, es claro que unidad y pluralidad de
acciones como tipos legales de estas formas concursales, en co-
nexién con las cuales nuestra ley diferencia en los pardgrafos 73
y 74 en las consecuencia juridicas, son conceptos juridicos».

Especial importancia en Geerds para la caracterizacion de los
conceptos en cuestion tiene la distincién Verbrechenseinheit-Ver-
brechensmehrheit, con la que hace referencia al hecho de que en
el concurso ideal de delitos estamos ante un caso de «kombinier-
ten Strafanwendungseinheit», es decir, una pluralidad de amena-
zas penales aparecen unidas como consecuencia del precepto con-
cursal. Con ello ubica Geerds consecuentemente los conceptos de
unidad y pluralidad de acciones en el marco de la teoria del tipo.
Veamos como expone su opinidn de mano de la figura llamada
«tatbestandliche Handlungseinheit» (40): «Segin nuestra opinién,
el contenido de los conceptos unidad y pluralidad de acciones
hay que verlo, lo que hasta ahora no ha sido suficientemente re-
conocido, en que se trata de dos casos diferenciados de aplicacién
de la pena, es decir, de la forma y manera de combinacién de las
amenazas penales a aplicar, conforme a la representacién mas o
menos consciente del legislador y de la doctrina dominante. Si
s6lo tenemos una Unica unidad de delito que abarque la totalidad
de lo ocurrido realmente, no hay ninguna dificultad para aplicar
la correspondiente amenaza penal. Aqui, el juez puede tomar del
marco penal del precepto en cuestién la clase de pena y la me-
dida que le parezca justa. En este caso preferirifamos hablar de
una simple unidad de aplicacién penal, en la que sélo surgen pro-

(37) GEERDS, Konkurrenz, pags. 250-251.
(38) GEERDS, Konkurrenz, pigs. 251-252.
(39) GEERDS, Konkurrenz, pag. 252.

(40) GEERDS, Konkurvenz, pags. 256-257.
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blemas de medicién de la pena dentro del marco determinado
legalmente. Distintos, sin embargo, son los casos de concurren-
cia auténtica. Aqui hay que aplicar varias leyes penales, o la mis-
ma varias veces, para combinar una pluralidad de amenazas pe-
nales. Si nuestra Ley persigue en el § 73 en cierta manera una
aplicacién unitaria de las consecuencias penales remitiéndose a
la mas grave de las leyes a aplicar, mientras que en el § 74 y ss,,
partiendo de cada una de las penas —segin su clase—, las reune
de una forma o de otra, entonces parece correcto hablar de uni-
dad o pluralidad en la aplicacién de la pena, en lugar de unidad
o pluralidad de acciones. En este sentido, la unidad de accién del
§ 73, en oposicién a la simple unidad de aplicacién de la pena
de una unidad de delito, habra de ser concebida como unidad
combinada de aplicacién de la pena, porque aqui una pluralidad
de amenazas penales son agrupadas como unidad especial me-
diante el precepto concursal».

Mayor interés auin tiene la opinién de Geerds al confrontarse
con nuestra problematica de «lege ferenda» en la ultima parte de
su extensa obra. Las dificultades de delimitar los conceptos de
unidad de accién y pluralidad de acciones no son motivo suficien-
te para prescindir de los mismos: «Colocados en el punto de vis-
ta aqui defendido, apenas se podra decir, en relacién con las di-
ficultades existentes en la aplicacién de los tipos abstractos a la
realidad de la vida, que estas objeciones exceden el limite tolera-
do por la seguridad juridica. Conforme a ello, es sélo condicio-
nadamente correcto que Hopfner diga que una delimitacién ri-
gurosa entre unidad y pluralidad de acciones no existe, y que
trazar una delimitacién precisa seria lo mismo que intentar la so-
lucién de la cuadratura del circulo. Si la delimitacién unidad-
pluralidad de acciones trae necesariamente una serie de cuestio-
nes discutibles y dudosas, que son objetables para la aplicacion
practica y con ello, a nuestro parecer, para la seguridad juridica,
sin embargo no se puede negar que la diferenciacién entre uni-
dad y pluralidad de acciones tiene un contenido de sentido muy
determinado bajo la idea de aplicaciéon de la pena. Las dificulta-
des de diferenciacién, diferenciacién que se deberia mantener
también ’'de lege ferenda’, no exceden de la medida que acepta-
mos en otras materias de Derecho penal —por ejemplo, en la
teoria de la tentativa—» (41).

Muy por el contrario, la razén sefialada por Geerds a los efec-
tos de superar la distincién va a residir en el hecho de que
mientras nuestros ordenamientos legales del tipo permiten la dis-
locaci6én de un determinado comportamiento humano para su ubi-
cacién en uno o varios tipos, dicho comportamiento se presenta
en la realidad como unidad irreductible, que por tanto debe ser
unitariamente enjuiciado, no debiendo depender de hechos tan
accidentales como que el legislador haya previsto un solo tipo

(41) GEERrDS, Konkurrenz, pag. 424.



60 Joaquin Cuello Contreras

que lo abarque en su totalidad o en cambio sea necesaria una
pluralidad de aquéllos para aprehenderlo en toda su extension.

Geerds argumenta de la siguiente forma. Por aplicaciéon de la
ley penal en la concurrencia auténtica se entiende la forma y me-
dida en que han de producir sus efectos las diversas amenazas
penales de los preceptos realmente concurrentes. Toda esta pro-
blemadtica se basa en la realidad de la funcién, més que en la cues-
tién tedrica de si un precepto penal ha de aplicarse formal y ma-
terialmente. Por eso nunca podemos perder de vista la figura
del delincuente y su actuar, que pertenecen a la realidad de la
vida. De la misma forma que éstos no pueden ser descompuestos,
asimismo su punicién ha de ser concebida como una realidad. Por
esa razoén, hemos de tener serias reservas ante distinciones como
las de unidad de aplicaciéon de la pena (Strafanwendungseinheit)
y pluralidad de las mismas (Strafanwendungsmehrheit). Estas re-
servas tienen dos fundamentos: Si en la concurrencia conectamos
con la unidad de delito (Verbrechenseinheit) sélo cabe una de
estas dos soluciones opuestas. O bien hemos de partir de una plu-
ralidad de preceptos penales a aplicar, dada la pluralidad de pre-
tensiones penales o unidades de delito que la concurrencia autén-
tica presupone. O bien reunir la pluralidad de las leyes penales a
aplicar en una unidad, en atencién a la realidad de la punicién
sobre la persona del delincuente. Por supuesto que estamos ante
una pluralidad de delitos, pero hemos de ver la manera de redu-
cirlos a unidad, «unidad» no entendida en este caso como contra-
puesta a «pluralidad», sino presuponiéndola. Sobre este punto,
desgraciadamente, no se ha pronunciado el legislador (42).

Por todas las razones indicadas, tiene que concluir Geerds (43)
légica y consecuentemente rechazando la idoneidad de la diferen-
ciacién unidad de accidn-pluralidad de acciones en materia con-
cursal: «El Derecho vigente y la doctrina actual sobre el concurso
son, en nuestra opinién, rechazables, porque distinguen entre uni-
dad y pluralidad de acciones como formas distintas de aparicion
de la concurrencia auténtica. El desarrollo de !a voluntad de un
unico delincuente, que ha de ser contemplado psicoiégicamente y
en atencién a la pluralidad de realizaciones tipicas como plurali-
dad en la concurrencia auténtica, se presenta -—mirado circuns-
tancialmente— de manera méas o menos evidente como un com-
portamiento que discurre continuo, lo que en la punicién de este
hombre ha de ser valorado politicocriminalmente como una uni-
dad. En la medida en que ésta no resulta de la unidad totaliza-
dora del delito, es decir, en todos los casos de concurrencia autén-
tica, no puede distinguirse en la eficacia conjunta de las varias
leyes penales entre unidad y pluralidad, sino que han de reunirse
las amenazas penales conectadas con los tipos abstractos en una

(42) GEeERDS, Konkurrenz, pags. 429-431.
(43) GEERDS, Konkurrenz, pag. 440.
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unidad combinada de aplicacién de la pena (kombinierte Stra-
fanwendungseinheit)».

Poco nos vamos a detener en este momento sobre la investiga-
cién de Rudolf Schmitt, cuyo interés se pondrd de manifiesto en
su lugar adecuado. En esta ocasién, sin embargo, y para evitar
extendernos demasiado, sélo vamos a ver su posicién ante la pro-
puesta de Geerds de prescindir de la distincién unidad de accién-
pluralidad de acciones, cuyos argumentos ya conocemos. Para
R. Schmitt, dos son en lo fundamental las razones que abogan por
el mantenimiento de la distincién sefialada, pese a suscribir la
conveniencia del sistema de la pena #nica para todas las moda-
lidades del concurso (este es el segundo pilar de la teoria de con-
curso, del que nos ocuparemos en el apartado siguiente).

El primer argumento, presupuesta la pena unica, consiste en
prevenir de los peligros que supondria el hecho de que el juez no
se viese obligado a recoger en su resolucién el tenor de los pre-
ceptos de la Parte especial aplicados y determinantes de la solu-
cién concursal seguida, es decir, la relacién entre los preceptos
penales conculcados: «Ya desde el dngulo del Derecho material
surgen aqui objeciones importantes. Arriba hemos podido atajar
el reproche de que la pena unica conduzca a constataciones insu-
ficientes del tipo con la indicacién de que cada delito subyacente
al enjuiciamiento y su relacién mutua deberin ser recogidos en
el tenor. Pero si se renuncia a la distincién entre unidad y plura-
lidad de acciones, entonces deberan ser indicados en el tenor los
tipos realizados, pero no su relacién mutua ni (en el caso de rea-
lizacién homogénea) su niimero. Con ello surge un peligro tan gran-
de de constataciéon sumaria del tipo como en el delito continua-
do» (44).

El segundo, intimamente relacionado con el anterior, hace re-
ferencia a la falta de seguridad juridica que de tal proceder se
deriva en el momento de determinar la pena, ya que no viéndose
el juez en la obligacién de motivar su resolucién en base a los
preceptos penales aplicados, desaparecerd el mejor argumento
de los tribunales de instancia para casar las sentencias pronun-
ciadas por los tribunales inferiores. Contra este peligro operaria
el mantenimiento de los conceptos en discusién, pese al recono-
cimiento de la pena unica para todo el concurso: «Mayores son
los peligros en el terreno de la medicién de la pena. Incluso bajo
el sistema de la pena tnica, el niimero de acciones a enjuiciar
permanece como un factor importante de determinacién, quiza
el mas importante. Si se le quita al juez este factor, aumenta el
peligro existente en la pena unica de la penetracién de puntos de
vista extrafios de determinacién de la pena. Ello no ha pasado
desapercibido a Geerds, y por eso se ha esforzado en mantener
este factor de medicién. La medicién de la pena ha de conectar
en primera linea con la pluralidad de tipos penales realizados,

(44) R. Scumirt, Konkurrenz, pag. 214.
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pero en segundo lugar ha de considerar también si existen 'va-
rios actos externamente diferenciados’. Con seguridad es posible
por este camino una medicién satisfactoria de la pena. Pero, al
margen de que con ello introduce Geerds la distincién por él re-
chazada, no se trata de hacer posible por el camino indicado una
medicién de la pena irreprochable, sino de garantizarla. Con ello
puede decirse que sin la distincién entre unidad y pluralidad de
acciones los peligros de una determinacién insuficiente de la pena
son mayores, y las posibilidades de control de los tribunales de
instancia menores, que con la introduccién de la pena unica bajo
el mantenimiento de aquella distincién» (45).

El estudio del par de conceptos acabado d= hacer es de espe-
cial importancia para cualquier tema concursal, por muy concre-
to que éste sea. Si bien la problematica a que se refiere parece
estar referida primera y fundamentalmente a sefialar la frontera
entre el concurso ideal y real de delitos (supuestos de la llamada
concurrencia auténtica), sin embargo, reducir su ambito de esa
manera significaria una simplificacién del problema. De las va-
rias razones que justifican el estudio de este tzma en un trabajo
sobre la distincién del concurso de leyes y el ideal de delitos, des-
tacan dos fundamentalmente. La primera de ellas es que en nues-
tro Derecho uno de los supuestos que en el concurso juega un
papel critico fundamental, nos estamos refiriendo al delito con-
tinuado, se someta al tratamiento del concurso de leves, para evi-
tar tener que aplicar el sistema de sanciones correspondiente al
concurso real de delitos, a cuyo ambito pertenece el tema por
naturaleza (46). En Alemania no ha ocurrido asi, sino que con la
misma finalidad atenuatoria se le ha ubicado en el concurso ideal
de delitos, por lo que un problema cuyo estudio se reduce fun-
damentalmente a la estimacién de la unidad o pluralidad de ac-
ciones no se sacaba del concurso ideal; por eso, la cuestién de la
distincién unidad-pluralidad de acciones se limita al concurso ideal
y real de delitos. Si en Alemania se hubiera ubicado el delito con-
tinuado en el concurso aparente, habria sido necesario introducir
esta modalidad concursal en la distincién fundamental entre los
conceptos de unidad y pluralidad de acciones.

Pero es que, ademds, como segunda razén, puede verse clara-
mente que en la misma doctrina alemana existen determinados
casos en los que en puridad estamos ante una pluralidad de ac-
ciones resueltas conforme al concurso de leyes. Prueba evidente
de ello son los actos previos y posteriores impunes. en relacién
con la accién principal (47); o, en general, todos los supuestos de

(45) R. ScHMITT, Konkurrenz, pags. 214-215.

(46) Véase, por todos, SAMSON, Systematischer Kommentar I, pagi-
na 369: “Dabei handelt es sich um einer Konstruktion, die vor allem die
sonst nach § 53 (concurso real) erforderliche Bildung einer Gesamstrafe
vermeiden soll”.

(47) Dentro del concurso de leyes, estudia SAMSON estas figuras como

formas de la relacién de consumecién: SAMSON, Systematischer Kommen-
tar I, pigs. 378-379.
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la llamada wunidad natural de acciéon (48). Y no digamos los
supuestos de unidad tipica de accion (49). Precisamente estas ra-
zones de indole técnica, junto con otras de politica criminal (de-
rivadas de la nocividad de aplicar una pena excesivamente lar-
ga) (50), son las que han llevado a Geerds en definitiva a rechazar
los conceptos de unidad y pluralidad de acciones como criterios
sobre los que asentar las modalidades del concurso. La verdad es
que el balance sobre las ventajas de operar con dichos conceptos
se revela muy pobre. Basarse para su mantenimiento en la exis-
tencia entre nosotros de un Derecho penal del tipo es harto dis-
cutible, si bien es acertado sostener que de ahi se derivan los pro-
blemas concursales. Pero precisamente por eso, la soluciéon ha
de estar necesariamente en el tipo, y no en la accién como se
pretendia (51).

Un hecho sintomdtico de lo que acabamos de decir nos lo
muestran las conclusiones a que llega R. Schmitt, y que con an-
terioridad recogimos, Para Rudolf Schmitt, como se recordara, lo
importante en definitiva es conseguir que los problemas concur-
sales se resuelvan de una forma racional y justa, ademas en el
campo de la pena, donde, en realidad, se manifiestan los efectos
de las normas concursales. La mejor solucién para ello: llevar al
Cédigo la idea de «pena tnica» para ambas modalidades de la
concurrencia auténtica (sobre este tema hablaremos exhaustiva-
mente a continuacién, en el siguiente epigrafe), es decir, estable-
cer un marco comin de la pena para ambas modalidades. Esta
idea es aceptada mayoritariamente por la doctrina alemana que
se ha ocupado del tema (52). Entre los defensores mas firmes de
esta idea se encuentra R. Schmitt. Ahora bien, el mantenimiento
de los conceptos de unidad y pluralidad de acciones esta llamado
a jugar un papel relevante; pues, con buen critzrio, el marco uni-
tario sefialado para el concurso sélo nos indica el margen, mas

(48) La doctrina alemana rechaza esta figura. Ver, por todos, SaM-
SON, Systematischer Kommentar I, pags. 366-367.

(49) Sobre las distintas constelaciones de supuestos que constituyen
esta categoria concursal, SAMSON, Systematischer Kommentar I, paginas
367-369.

(50) Ver infra, pigs. 19-28.

(51) Como muy acertadamente pone de relieve STRATENWERTH, sdlo
dos extremos de la distincién unidad-pluralidad de acciones no admiten
discusién: donde el comportamiento penalmente relevante se exterioriza
en una sola decisién de voluntad y un tinico acto de ejecucién (aunque los
resultados sean varios) sélo puede estimarse unidad de accién. Donde
una pluralidad de actos sélo tienen en comin la unidad de autor y de
proceso puede hablarse de pluralidad de acciones. STRATENWERTH, Straf-
recht, pag. 326. En el mismo sentido, SAMSON, Systematischer Kommen-
tar I, pag. 365.

(52) Sobre la discusién en este punto, con motivo de la reforma, véa-
se R. ScHMITT, Konkurrenz, pigs. 193-196. Es curioso observar cémo mien-
tras la totalidad de la doctrina se pronuncié en favor de la pena #dnica,
un sector considerable de los representantes del mundo de la ’praxis’ lo
hizo en favor de mantener el criterio diferenciador.
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amplio que el correspondiente a cualquier tipo de la Parte espe-
cial, dentro del cual puede moverse el juez. Sin que ello suponga
que éste pueda hacerlo a su libre arbitrio, sin necesidad de tener
que justificar su decisiéon. Muy por el contrario, tendra que hacer-
lo, y su inobservancia debe dar lugar a la posibilidad de casacién.
Pues en su quehacer el juez obra vinculado a Derecho, en este
caso la pena a sefialar; pero no en base a la unidad o pluralidad
de acciones, inoperante como Geerds ha expuesto convincente-
mente, pese al criterio y la intencién de R. Schmitt, que nos pa-
recen justos, sino en base a los tipos en cuestién, pues su reali-
zacién y la pena sefialada en ellos son los criterios a que debe
asirse el juez para justificar la pena impuesta en base a la norma
concursal. Asi, pues, los tipos realizados y no la unidad o plurali-
dad de acciones es el criterio fundamental a que acudir para la
solucion de los problemas concursales.

Con ello, sin embargo, no se resuelven todos nuestros proble-
mas, pues dejando de momento el tema pluralidad de acciones-
concurso ideal, y cifiéndonos al concepto unidad de accién, dentro
del cual se plantean los problemas delimitativos que en este tra-
bajo nos hemos propuesto analizar, surgen un par de cuestiones
a considerar en este momento. La primera de ellas de la mano
de la distincién acufiada por la doctrina entre los conceptos ein-
heitdelikt y Mehrheitdelikt (53), que sirven de base para el estudio
del concurso ideal. Sabido de todos es que la doctrina distingue
dos modalidades del concurso ideal: gleichartige Idealkonkurrenz
y ungleichartige Idealkonkurrenz (54). Sin embargo, mientras la
doctrina dominante quiere estima en ambas modalidades los mis-
mos efectos, una minoria de autores, entre los que se encuentra
Geerds, sélo quiere ver un concurso ideal de delitos en la unglei-
cartige Idealkonkurrenz, pues s6lo en ella se aplica una plurali-
dad de normas penales (Strafanwendungsmehrheit), que en defi-
nitiva era el criterio con que Geerds queria superar la distincién
en base a los conceptos unidad y pluralidad de acciones de los
distintos supuestos del concurso (55). Dicho de otra manera mien-
tras que en la muerte de varias personas ocasionada por el lanza-
miento de una granada la doctrina dominante estima un concurso
ideal homogéneo de tantos homicidios (o asesinatos) como victi-
mas, un sector minoritario considera un solo delito de homicidio,
pues la norma del homicidio (o la del asesinato) es la tinica apli-
cada (56). Y todavia hay un tercer sector, mas minoritario ain
que el anterior, que quiere ver en este caso un concurso real de

(53) Una exposicién muy completa sobre esta discusién tebrica pue-
de verse en GEERDS, Konkurrenz, pigs. 322-327, con indicaciones biblio-
graficas.

(54) Véase, por todo, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, A. T., 3.
Aufl., Berlin 1978, pag. 588.

(55) GEERDS, Konkurremz, pigs. 271-274. En contra, con argumen-
tos convincentes, R. ScHMITT, Konkurrenz, pags. 184-186.

(56) GEERDS, Konkurrenz, pag. 273.
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delitos (57). Sobre este extremo del concurso ideal se entabl6 hace
algin tiempo una polémica entre defensores de la Einheitstheorie
Yy defensores de la mehrheitstheorie (58). El problema venia con-
dicionado en parte por la antigua redaccién del StGB Prueba de
€llo es que quienes querian someter este grupo de casos a la nor-
ma del concurso ideal de delitos estimaban la aplicacién del an-
tiguo § 73 por analogia. Quienes sostenian la teoria del concurso
real de delitos, como entre nosotros ha hecho recientemente Mir
Puig (59), sin embargo, dificilmente podrian encontrar apoyo en
la redaccién legal, siendo su criterio de interpretacién «contra
legem» y en perjuicio del reo (60). Como ya apuntidbamos, la si-
tuacién se ha aclarado, creemos que definitivamente, en la redac-
€ién del nuevo StGB, que prevé expresamente en el § 52 la hipé-
tesis de la gleichartige Idealkonkurrenz, con los mismos efectos
«del concurso ideal homogéneo: «Verletz dieselbe Handlung mehre-
re Strafgesetze oder dasselbe Strafgeset; mehvmal, so wird nur
auf eine Strafe erkannt».

Este criterio de considerar como auténtico concurso ideal los
casos de gleichartige Idealkonkurrenz creo que, aparte de ser
€l mas armonizable con la letra de la Ley, es el que mejor satisfa-
ce las exigencias de una «teoria de la medicién de la pena racio-
nal». Jescheck se ha pronunciado sobre este extremo de una
forma que compartimos en su totalidad: «Para mi es decisivo el
punto de vista practico de que la agravacién del maximo de la pena
debe producirse si el autor mata con una granada de mano a
veinte personas, en una carta injuria a varios individuos o en
una ocasién abusa deshonestamente de varios nifios Por lo de-
mads, tengo por defendible esta conclusién desde el punto de vista
de la Einheitstheorie, pues de esa forma puedo imaginarmeé una
Unica accién que experimenta su tratamiento juridico total sélo
mediante la aplicacién multiple de un mismo tipo» (61). No es
este el lugar de ocuparnos de si el criterio expuesto puede ser
aplicado a cualquier grupo de delitos, o s6lo a aquéllos que pro-
tegen bienes personalisimos. Ahora sélo nos interesa resaltar que
€l concurso ideal de delitos se extiende a supuestos de identidad
de norma penal violada, y que los problemas delimitativos que
-€n este caso se plantean podran referirse, comn un amplio sector
de la doctrina sefialada, a la frontera entre el concurso ideal y el
de leyes, y nunca al concurso real de delitos, como afirma Mir

(67) Ver GEERDS, Konkurrenz, pag. 273, nota (173) “in fine".

(58) Estos conceptos se corresponden con los de Einheitsdelikt y Mehr-
keitsdelikt. Ver supra, nota (53).

(59) Mir PuiG, 8., El delito de coacciones en el Cédigo penal, ANUA-
RIO, 1977, pags. 269-306. Ver pags. 302-304. Ya con anterioridad, en el
mismo sentido: J. CORDOBA RoDA, El delito de detenciones ilegales en el
Cédigo penal espaiiol, ANUARIO, 1965, pags. 28-31.

(60) En el mismo sentido, para el Derecho aleman, se pronuncié
‘GEERDS. Ver nota (57).

(61) JESCHECK, Konkurrenz, pag. 547.

5
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Puig para la unidad de accién con pluralidad de coaccionados.
Aqui vemos cémo el concepto unidad de accién produce el efecto
de impedir estimar concurso real de delitos. Y ello aunque pueda
parecer que no hay diferencia de gravedad entre matar a una
pluralidad de personas mediante el lanzamiento de una granada.
o mediante disparos sucesivos (62). Pese a ello, la Ley parece cla-
ra en este extremo de hacer incompatible la unidad de accién con
el concurso real de delitos (63). Incluso, ademas, con un criterio:
de politica criminal, de etiologia criminal, puede encontrarse base:
para justificar la diferencia de tratamiento. TJna actuacién del
autor reiterada y sucesiva manifiesta un «animus» o permanen-
cia en su actitud antisocial mas grave que la de quien actia «de
una vez». La misma cantidad de dinero hurtada en una ocasién
manifiesta una actitud delictiva menos grave que la de quien se.
apodera de aquella cantidad en actuaciones sucesivas. lo que debe
trascender a la hora de determinar la pena (64).

En segundo lugar, nos interesa resaltar una peculiaridad de:
la regulacién del concurso ideal de delitos en nuestro Derecho.
Concretamente nos estamos refiriendo al parrafo primero del ar-
ticulo 71 «in fine» que extiende los efectos del concurso ideal de:
delitos a los supuestos de la relacion medio-fin. No es este el lu-
gar de ocuparnos «in extenso» de este tema, que afecta de lleno
al concurso ideal, del que forma una modalidad y que tan pe-
netrantemente ha sido tratado por Cérdoba Roda (65). No obs-
tante, no podemos dejar de hacer aqui algunas consideraciones, de
la mano, ademas, del autor aludido. Para Cérdoba Roda, esta mo-
dalidad del concurso ideal suele estar formada por dos grupos.
de casos. Bien puede ocurrir que uno de los extremos del nexo,
o ambos, esté constituido por un delito continuado (serie de fal-
sedades y estafas en concurso individualmente entre si; concurso
de dos delitos continuados: uno de estafa y otro de falsedades,
unificados por la comun finalidad defraudatoria; serie de false-
dades como continuidad delictiva para la estafa unitaria). Bien,
en cambio, que el delito medio o el delito fin estén formados por
una pluralidad de infracciones (dos falsedades distintas encami-
nadas a la comisién de una estafa; uso de nombre indebido del
articulo 322 una pluralidad de veces para producir varias esta-
fas). Todavia sefiala Cérdoba, en conexién con el dltimo grupo,.
un supuesto de varias relaciones mediales encadenadas entre si:

(62) Mir Pulg, El delito de coacciones, pag. 303.

(63) La situacién en nuestro Derecho es practicamente la misma.
que en Alemania con anterioridad a la reforma, careciendo el articulo 71
del Cédigo de una referencia expresa al concurso ideal homogéneo. No-
creo que haya de acudirse a una interpretacién analégica para incluir
los supuestos del 1llamado concurso ideal homogéneo en el tenor del ar-
ticulo 71.

(64) En cuanto a la conveniencia de acercar el delito continuado al
tratamiento penal del concurso real de delitos, véase infra, pig. 45, nota.
(150 bis).

(65) COrpoBA RoDA, Comentarios II, art. 71, pags. 350-375.
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como puede ser el allanamiento de morada para causar lesiones,
que a. su vez se ocasionan para violar (66). .

Para Cérdoba Roda, después de analizar las posibles férmulas
de solucién del arduo problema planteado por estos casos tan
complejos, parece necesario llegar a la conclusién de que siem-
pre habra que estimar un unico concurso ideal de delitos (67),
evitandose de este modo tener que aplicar la modalidad més gra-
ve del concurso real. Esta actitud interpretativa nos parece en-
comiable.

No obstante, creemos necesario hacer algunas consideracio-
nes que refuercen y limiten la solucién propuesta. Un anélisis
minucioso de los supuestos jurisprudenciales citados por Cérdo-
ba Roda pone de manifiesto que en todos ellos las acciones delic-
tivas se superponen al menor en parte (en la doctrina alemana se
habla en estos casos de Teilidentitdt, para diferenciarlos de aqué-
llos en que la pluralidad de tipos se realiza mediante la misma
accion o Vollidentitdt, como ocurre, por ejemplo, con el yacimien-
to, que realiza al mismo tiempo los tipos de incesto y adulte-
rio) (68); o bien, nos encontramos ante dos tipos que no tienen
entre si directamente nada en comin, pero aparecen unidos por
un tercer tipo mediante el que se realizan en un acto idéntico de
ejecuciéon (en este caso se habla de Verklammerung) (69). Un
ejemplo de «Teilidentitédt» lo tenemos en el uso de un documento
falso que a su vez constituye el primer acto de un delito de esta-
fa, sin que a ello obste que el delito medio o el delito fin esté
constituido por un delito continuado (70).

En todos los casos estudiados por Cérdoba, estamos ante su-
puestos de este tipo, salvo en el ultimo que es un auténtico caso
de «Verklammerung» ya que aparecen conectados tres delitos, de
los cuales dos no tienen nada en comun (lesiones y violacién),
salvo que ambos se realizan en «Teilidentitdt» con un delito de
allanamiento de morada. Por esa razén hay que estimar un tnico
concurso ideal de delitos, llegdndose a la misma solucién que pro-
pone Cérdoba.

Resulta interesante descubrir que los grupos de casos obser-
vados constituyen las diversas posibilidades del concurso ideal
elaboradas por la doctrina alemana, pese a que el StGB no con-
tiene un precepto semejante al que ha dado lugar a esta exposi-
cién. Tan soélo queda indicar que el recurso de la «Verklamme-
rung» encuentra un limite en aquellos casos en que los delitos
«comprendidos» por el delito comin sean ambos de mayor gra-
vedad que éste, desapareciendo la solucién del concurso ideal, ya
que no existe mas remedio que acudir a las penas sefialadas en
cada uno de los tipos realizados, estando ante un concurso real

(66) COrDPOBA RODA, Comentarios I, pags. 366-367.
(67) COrDOBA RODA, Comentarios II, pags. 368.
(68) R. Scrmirr, Konkurrenz, pag. 47.

(69) R. Scawmirt, Konkurrenz, pag. 48. ,

(70) R. ScHuMITT, Konkurrenz, pag. 47.
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de delitos (71). Piénsese, por ejemplo, en el supuesto de los de-
litos de homicidio imprudente y tentativa de homicidio unidos
por el comun delito de omisién del deber de socorro (72). La not-
ma del concurso real, y no la del ideal de delitos, habrd de apli-
carse. Pese a sus impugnadores (73), este criterio nos parece muy
acertado desde todos los puntos de vista, sobre todo de justicia
material, ya que seria absurdo otorgar un trato privilegiado a la
comisién de dos delitos graves por el simple hecho de que «ade-
mas» hayan sido realizados en unién de otro menos grave, desa-
pareciendo entonces (y no siempre, como pretende un sector de
la doctrina) (74) la razén que justifica el régimen menos severo
del concurso ideal de delitos. En el tratamiento de este clasico
problema concursal vemos una prueba mas de lo que inicialmen-
te nos parecia la funcién de la normativa concursal, y que hemos
tenido ocasién de reiterar muchas veces. Es la configuracién de
los tipos de la Parte especial en conjunto la que en definitiva nos
permite obtener una solucién concursal u otra de las ofrecidas
al intérprete por la ley. Que en dicha operacién juega un papel
interpretativo fundamental la pena asignada por el legislador a
cada uno de los tipos en conflicto, salta a la vista en el ultimo
supuesto de «Verklammerung» analizado, donde es en base a la
pena como se decide que la modalidad concursal a estimar sea
la del concurso ideal o la del real de delitos.

Pocos temas han preocupado tanto a la doctrina que ha es-
tudiado la normativa concursal como el delito continuado, por su
frecuente aparicién en la practica y por su dificil solucién dog-
matica. Aun en la actualidad no se ha hecho de él un concepto
pacifico (75). Tan s6lo un aspecto parece claro: su estimacion
estd encaminada a evitar los efectos del concurso real de deli-
tos (76). De aspectos esenciales del tema, como los requisitos o
la conveniencia de su regulacién legal, no nos ocuparemos en esta
ocasion. Ahora sélo queremos llamar la atencién sobre dos extre-
mos: lo primero que nos ha sorprendido es que para evitar siem-
pre los efectos del concurso real de delitos, la doctrina espafiola
no ha querido ver en el delito continuado un problema concursal,
sino un unico delito de estafa, por ejemplo (77); mientras que en

(71) STRUENSEE, Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, pags. 26-29.
Véase infra, 111 in fine.

(72) El delito de homicidio (art. 407) y el homicidio imprudente (ar-
ticulos 565, I y V, 407) son sancionados en nuestro Derecho con penas
mas graves que la omisién del deber de socorro (art. 489 bis, III).

(73) Véase SAMSON, Systematischer Kommentar I, pags. 382-383.

(74) Esta es la argumentacién de R. SCHMITT para rechazar el con-
cepto: R. ScumIrr, Konkurrenz, pig. 48.

(75) Véase SAMSON, Systematischer Kommentar I, pig. 369.

(76) Sobre las desventajas que esta actitud trae consigo advierte
JESCHECK, Lehrbuch, pags. 582-583.

(77) Véase, por todos, CORDOBA Rona, Comentarios 11, pag. 317: “Por
1Gltimo, en virtud de la institucién del delito continuado, vigente en nues-
tro Derecho positivo extra-legal, se entiende que la comision de una plu-
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la doctrina alemana (78) se habla de Handlungseinheit en el sen-
tido del concurso ideal de delitos, en tanto que pluralidad de
actos externamente perceptibles a enjuiciar unitariamente. En
este sentido, sefiala Geerds (79): «Conforme al Derecho actual, en
este punto praxis y doctrina estan totalmente de acuerdo, hay que
estimar unidad de accién en casos que no forman una unidad ti-
pica ni natural en el sentido ya indicado. Por contra, aqui han de
existir varias manifestaciones de voluntad exteriorizadas que in-
fringen la misma norma penal o, en determinadas circunstancias,
distintas normas; en estos casos, cada acto no ha de ser particu-
larmente considerado, sino que como forgestzte Tat forman una
unidad».

En segundo lugar, y en intima conexién con el problema an-
terior, hemos de estudiar la determinacion de la pena en el delito
continuado, atendiendo al efecto peculiar que se produce en nues-
tro Ordenamiento de que dicha figura favorece unas veces y per-
judica otra al inculpado, como consecuencia de nuestro anacroni-
co sistema de penas (80) (una vez mas el estudio de un tema

ralidad de hechos, efectuada con concurrencia de los requisitos que se-
guidamente se examinaran, integran una sola infraccién punible”.

(78) STRATENWERTH, Strafrecht, pag. 326.

(79) GEERDS, Konkurrenz, pag. 294.

(80) Llegados a este punto, es necesario llamar la atencién sobre
una figura delictiva que ha atraido en los dltimos tiempos la atencién
de muchos de nuestros penalistas, sobre todo a raiz del articulo de SAINZ
TANTERO en ANUARIO 1971, pags. 649-675. Nos estamos refiriendo al la-
mado delito masa. A mi manera de ver, esta figura sélo ha servido para
oscurecer y dificultar el estudio del delito continuado, con el que sélo
aparentemente tiene algo que ver. El hecho de que los “perjudicados”
por un delito de estafa sean una pluralidad de personas es totalmente
irrelevante. No consigo imaginarme la pretensiéon de querer ver tantos
delitos de robo como personas tengan su dinero depositado en el banco
asaltado. Que en estos casos estamos ante un unico delito que abarca la
totalidad de lo robado o estafado no puede ser puesto en dudas. Cues-
tién distinta es la del requisito del sujeto pasivo tnico en el delito con-
tinuado. Ahi si puede tener sentido distinguir entre bienes juridicos per-
sonalisimos y los restantes, para exigir la unidad de sujeto pasivo en el
delito continuado contra los primeros y no en cambio en el segundo caso
(;pese a lo cual no vemos cémo poder argumentar contra la idea de que
también el patrimonio es un bien juridico personalisimo!). Aqui, sin em-
bargo, hay una pluralidad de acos constitutivos de delito cada uno de
ellos. Por eso se habla de delito continuado como una ficcién encaminada
a evitar los efectos del concurso real de delitos. Por todas estas razo-
nes podemos decir que mientras el propio delito masa no es un problema
concursal (muy acertada nos parece la intencién de REOL de diferenciar
e! sujeto pasivo masa en el delito continuagdo y el sujeto pasivo masa en
el simple delito de estafa: ReoL SUAREZ, A. El sujeto pasivo masa en
los delitos continuados y #nicos de estafa, ANUARIO 1958, pags. 21-32),
el delito continuade con diversidad de sujetos pasivos es un problema con-
cursal independientemente de que pueda hablarse de unidad de accibén
(ficticia) y por tanto concurso ideal de delitos (por ejemplo en los deli-
tos contra el patrimonio) o se rompa la continuidad pese a la concurren-
cia de los restantes requisitos (dado lo personalisimo del bien juridico
atacado: la honestidad, por cjemplo), en cuyo caso habri que aplicar la
norma sancionadora del concurso real. En la literatura espafiola sobre
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concursal nos remite a la interpretacion de los tipos de la Parte es-
pecial); pues la determinacién de la pena en el delito continuado
pone de manifiesto, al igual que ocurre en otros temas, lo insatis-
factorio del sistemna de determinacién de la pena en el concurso
seguido por nuestro legislador. Mientras que la determinaciéon de
la pena en el concurso real de delitos, con la posibilidad de tripli-
car la pena del delito mas grave cometido, es excesivamente se-
vero, el limite de la pena correspondiente al delito mas grave del
articulo 71 para el concurso ideal es excesivamente benigno para
adecuar la pena a la gravedad de los hechos en esta modalidad
concursal del delito continuado. Asi, pues, de la mano de este
tema podemos pasar al estudio genérico de la pena en el concur-
so, de «lege lata» y de «lege ferenda», problema que junto con el
de unidad y pluralidad de acciones ya estudiado, constituye la base
de todo el concurso, por cuya razén hemos dedicado este extenso
apartado de nuestro estudio: «Presupuestos», al anélisis de estos
dos temas. Pero antes permitasenos un par de consideraciones
sobre el delito continuado en el Derecho espafiol.

A mi manera de ver, estimando correcta la solucién del con-
curso ideal de delitos sostenida por la doctrina alemana para el
delito continuado, el error en que han podido caer la doctrina y
Ia jurisprudencia espafiolas de no ver en esta figura una cuestién
concursal sino un uUnico delito se deriva fundamentalmente de la
regulacion del Cédigo penal espafiol de determinados grupos de
delitos, concretamente la mayoria de los delitos contra el patri-
monio, de su defectuosa técnica de determinacién de la pena en
base a la cuantia del resultado producido. Este hecho puede ver-
se claramente si se contemplan los efectos penales del delito con-
tinuado segin que estemos ante un caso de determinaciéon de la
«pena por la suma de las diversas infracciones» o «por uno sélo
de los delitos cometidos», como ha puesto de relieve Castifiei-
ra (81). Para el primer grupo de casos, se sostiene, habra que apli-
car Unicamente la pena correspondiente a la totalidad de lo sus-
traido; es decir, en este caso es lo mismo apoderarse de una sola
vez de la cantidad de 55.000 pesetas que en tres actos sucesivos
de apoderamiento (concurriendo, claro esta, los restantes requi-
sitos de esta figura del delito continuado). Con este criterio de
acumular la cuantia, doctrina y jurisprudencia se dan por satisfe-
chas (82). Para alguno, incluso ello ya supone ir demasiado lejos,

el llamado delito masa, véanse recientemente, aparte de las obras cita-
das: A. FERNANDEZ ALBOR, Estudiog sobre delincuencia econémica, Bar-
celona 1978, pags. 47-55; y G. LANDROVE Diaz, Fraudes colectivos, Bar-
celona 1978, pags. 27-31 y 61-7T1, y en general toda la obra (jmuy cla-
rificador!).

(81) M. T. CASTINEIRA, El delito continuado, Barcelona 1977, pagi-
nas 194-200.

(82) EIl desastroso sistema de determinaciéon de la wena del Cédigo
penal espafiol da lugar a la paradoja de que la sumisién de los actos
constitutivos del delito continuado al régimen del concurso real de delitos
(la norma mas severa de nuestro Coédigo, que permite casi triplicar la
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pues se basa en una interpretaciéon extralegal en perjuicio del
reo (83). A esta corriente de opinién, dominante entre nosotros,
no solamente se oculta en esta constelacién de supuestos que es-
‘tamos ante una pluralidad de acciones, sino que ademas estamds
ante una pluralidad de infracciones (por el contrario, parece que
estemos ante una unica infraccién: la norma del delito de estafa

pena correspondiente al delito cometido) produzea un efecto mis ate-
nuado que la incriminacién de quien produce el mismo resultado lesivo
en una ocasién (conducta menos grave que la de actuar en varias oca-
siones). Esa ha sido la razén fundamental que ha llevado a la doctrina
y a la jurisprudencia espafiolas a ver un unico delito (evitando con ello
-un privilegio absurdo e injusto). De ahi se ha derivado también el
efecto peculiar de que la figura del delito continuado produzca en nues-
tro Derecho unas veces un efecto atenuatorio y otras un efecto agrava-
torio (cfr. CORDOBA RoDA, Comentario II, pag. 325). Sobre el delito con-
tinuado en el Derecho espafiol, véanse, ademés de las obras citadas:
J. ANTON ONECA, Voz “Delito continuado™, NEJ VI, 1954, pags. 448-465;
J. DEL RosAL, Sobre el delito continuado (Hurto), en “Estudios penales”,
‘Madrid 1948, pags. 135-177; CAMARGO HERNANDEZ, El delito continuado,
Barcelona 1951.

(83) Tal es el caso de RobriGUEZ DEVESAs “Frente a esta tendencia
jurisprudencial a saltar la barrera que para el delito continuado repre-
senta el perjuicio del reo, hay que recordar con toda insistencia, que
s6lo la ley es fuente del Derecho penal en lo que concierne al estableci-
miento de la responsabilidad criminal, y, por tanto, ninguna construc-
ci6n puede utilizarse para, contra la voluntad de la ley, elevar a la ca-
tegoria de delito una falta, o de delito mas grave una infracciéon de
‘menor gravedad. Ya es discutible que se emplee la teoria del delito conti-
nuado para ’favorecer’, pero en modo alguno es admisible cuando perju-
dica frente a una aplicacién estricta de la ley. Si ésta no se considera
justa, modifiquese, pero respétese mientras tanto” (RoDRIGUEzZ DEVESA,
Parte general, pag. 697, nota (47) “in fine”). Reproches como éste care-
cen en absoluto de fundamento. No es la via de una “pretendida” inter-
‘pretacién estricta de lo que la ley univocamente dice (tales conceptos no
existen en el mundo del Derecho sino en muy contadas ocasiones) lo que
‘Tesuelve dificiles problemas interpretativos como el presente. Sdlo en
conexién con los restantes preceptos penales puede encontrarse una so-
lucién satisfactoria y justa (véase ANUARIO 1978, pag. 36, nota 2). La
‘norma del concurso real de delitos (que se desea aplicar dado su apa-
rente efecto atenuatorio en este caso) no puede ser aislada del contexto
legal en que se encuentra, y donde aparece como la modalidad mas se-
veramente castigada. Las razones de su mayor gravedad han sido pues-
tas de relieve hasta la saciedad: pluralidad de acciones y pluralidad de
normas penales lesionadas. En el concurso ideal de delitos estamos tam-
bién ante una pluralidad de normas penales violadas, y por tanto de
delitos; sin embargo, los efectos no son tan graves, dado que el autor
;86lo actudé en una ocasién (lo que es menos grave para el Derecho aunque
el efecto o dafio producido sea el mismo). Por otra parte, la unidad de
delito (y por tanto ausencia de cuestion concursal) incorpora la idea
de unidad de accién (salvo aquellos casos, claro estd, donde el tipo en
-cuestion exige o tolera la pluralidad de acciones), por lo que en los casos
de pluralidad de acciones habri que castigar mas severamente que en
los de unidad de accién (aunque el dafio producido, repetimos, ‘sea el
mismo). Por esa razén, es la norma del concurso ideal la que mas se
adectia a los casos recogidos entre nosotros bajo el delito continuado. La
norma concursal en este caso es mis norma de medicién de la pena que
«de determinacién.
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que establece la pena X cuando la’ cantidad de dinero estafado
sea Y); la norma concursal aparece asi eludida.

La solucién propuesta, no parece, sin embargo, extensible al
segundo supuesto, donde los tipos no parten de una punicién frac-
cionada atendiendo al efecto cuantitativo del resultado produci-
do. El delito de abusos deshonestos no permite ser fraccionado,
segin que la victima haya sido objeto de actos libidinosos en una.
o siete ocasiones. El marco de la pena del delito de violacién no
esta basado en criterios cuantitativos. Extender a estos supuestos.
la solucion del delito continuado significaria en definitiva no con-
ceder importancia al hecho de que la victima no fue violada en
una ocasién sino en siete. Naturalmente, la tesis de un dnico de-
lito parece a todas luces insuficiente en esta ocasién, poniendo de
relieve lo limitado del concepto de delito continuado acufiado por
la doctrina y la jurisprudencia espaifiola (84).

Esta y otras razones obligan a cuestionar si es exigida y razo-
nable la solucién dada entre nosotros al delito continuado. Que
no es legalmente exigida resulta evidente, dada la inexistencia en
nuestro Derecho de un precepto sancionador de esta figura, de
creacién jurisprudencial (85). Sobre lo razonable de una soluciéon:
u otra, habria mucho que discutir. Lo primero de todo es la cues-
tin de politica criminal, de basqueda de criterios de meditién de
la pena racionales y justos. ¢ Es lo mismo apoderarse de la misma
cantidad de dinero de una sola vez que en una pluralidad de oca-
siones? Por supuesto, es esta una pregunta muy compleja que
trasciende los limites del Derecho penal y necesita de un estudio
de etiologia criminal. En cualquier caso, hemos de reconocer que
en principio no es lo mismo (86), que el comportamiento reitera-
do manifiesta una actitud antisocial y predisposicién al delito mas
grave; justificando en este caso un tratamiento penal mas severo,
salvo en aquellas ocasiones (que, por supuesto, pueden darse) en
que dicho comportamiento sélo manifiesta una debilidad carac-
teriolégica, que en ningtn caso debe ser objeto de un tratamiento
mas riguroso. Todo lo cual pone de manifiesto cémo el Derecho
penal ha de disponer de unos instrumentos que permitan adaptar
la pena conforme a estos criterios de prevencién general y espe-

(84) No creemos que la solucién al problema del delito continuado
esté en su regulacién legal. Eso seria un error de miopia. Hay que ir a
la raiz del problema, y prescindir de la distincién entre unidad y plu-
ralidad de acciones (Unica diferencia conceptual entre el concurse ideal
v real de delitos), sometiendo ambas modalidades al mismo tratamiento
penal. Sélo después, a la hora de medir la pena dentro del marco comun,
ce atendera el hecho de la unidad o pluralidad de acciones, donde la plu-
ralidad tendra un efecto agravatorio en el sentido del que habldbamos en
la nota anterior. Previamente a todo, por supuesto, hay que acabar con
el arcaico sistema de penas de nuestro Derecho penal patrimonial en base
a la cuantia del dafio ocasionado.

(85) CORDOBA RoODA, Comentarios II, pag. 325.

(86) Sobre este extremo ha insistido GEERDS hasta la saciedad. Para
méas detalle véase infra, pags. 26-28.
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cial (87). Por estas razones, y otras que podrian aducirse, somos.
partidarios de someter la figura del delito continuado al trata--
miento penal correspondiente al concurso ideal de delitos, sin que-
a ello quepa objetar razones técnicas, ni de justicia material. Muy-
por el contrario, el hecho de poder llegar hasta el grado méximo-
de la infraccién cometida, o la mas grave en caso de pluralidad,.
permite adaptar la pena, al menos mejor que la tesis del defito
dnico, a la realidad criminoldgica subyacente.

Todavia la solucién del concurso ideal de delitos no resuelve:
todos los problemas del delito continuado, si bien al menos nos.
permite insertar esta figura dentro del tema concursal, pese al
criterio de la doctrina y la jurisprudencia espafolas. En efecto,.
cada vez son mas las voces que se alzan en Alemania contra la so--
lucién del concurso ideal, e incluso contra la supervivencia de la.
figura del delito continuado (88). Comoquiera que estos proble--
mas se derivan directamente del criterio seguido por la ley para.
la determinacién de la pena en el concurso ideal de delitos, que:
tanto en Espafia como en Alemania no puede exceder de la co-
rrespondiente a la pena de la infraccion mas grave cometida, y
del hecho de que ambos Ordenamientos establezcan un trata-
miento penal diferenciado para el concurso ideal y real de deli--
tos (excesivamente atenuado en el primero y demasiado severo
en el segundo) en base al criterio, harto dudoso y suficientemen--
te criticado mas arriba, de la unidad o pluralidad de acciones,
sera el estudio de la determinacién de la pena en la llamada «con-
currencia auténtica» el que nos permita proponer soluciones de:
«lege lata» y «ferenda» para éste y otros problemas concursales.
Asi, pues, pasemos al andlisis del segundo de los pilares funda-
mentales de la teoria del concurso: la medicién de la pena en el
concurso ideal y real de delitos.

B) La determinacion de la pena en las distintas modalidades del
concurso.

Correlato de la distincién entre unidad y pluralidad de accio-
nes o, mejor dicho, infraccién de una pluralidad de normas pe-
nales mediante una unica accién o mediante varias, es la diferen-
ciaciéon en el tratamiento penal, los distintos criterias a que
acudir para determinar la pena en uno y otro caso. En nuestro
Derecho, los articulos en cuestién son el 71 del Cédigo penal, que
establece la manera de determinar la pena en el concurso ideal

(87) Sobre la determinacién y mediciéon de la pena en el concurso,
GEERDS, Konkurrenz, pags. 327-381; 460-481. Ver también infra, pags. 26-
28. En general, sobre la medicién de la pena en base a sus fines, recien-
temente, ZiPF, H., Die Strafzumessung, eine systematische Darsiellung
fiir Strafrechtspraxis und Ausbildung, Karlsruhe 1977, pags. 63-75: “Die
Ermittlung und Bewertung der Strafzumessungsfaktoren”.

(88) JEscHECK, Lehrbuch, pag. 583.
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«de delitos, y los articulos 69 y 70 para el concurso real (89). Los
ssupuestos de «concurrencia inauténtica» estan recogidos en el ar-
ticulo 68, con una lacénica referencia al delito que establezca ma-
-yor pena como excluyente de la aplicacién de los demds tipos con-
currentes (90). Lo m4s sefialado de nuestro Ordenamiento es ‘que
mantenga un régimen diferenciado para los distintos concursos,
.a S§emejanza del Derecho alemdan, que presenta en este aspecto un
parentesco muy estrecho con nuestro Cédigo penal, y a diferencia
de otros ordenamientos mas avanzados, como los de Suiza y Aus-
tria, que tienen superada la distincién como asimismo la propia
doctrina cientifica mas competente, partidaria de la pena unica
para ambas modalidades del concurso. Esta doctrina ha visto
frustradas sus esperanzas en Alemania con la mas reciente refor-
ma del StGB, que ha seguido el criterio tan objetable de conti-
nuar diferenciando como hasta ahora (91). A continuacién nos
ocuparemos de estudiar esta corriente de opinién, por nosotros
totalmente compartida, favorable a la superacién de seguir sis-
temas diferentes de determinacion de la pena en el concurso ideal
v real de delitos, en qué consiste la «pena Unica» que se propugna
y las razones que han llevado a su defensa. Finalmente, estudia-
remos la regulacién vigente, evitando en lo posible los defectos
que la aquejan, derivados sobre todo de una aplicaciéon mecanica
de las normas sancionadoras en cuestion.

(89) Art. 7T1: “Las disposiciones del articulo anterior no son aplica-
bles en el caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos o cuan-
dc uno de ellos sea medio necesario para cometer otro. En estos casos
se impondrd la pena correspondiente al delito mis grave en su grado
maximo, hasta el limite que represente la suma de las que pudieran im-
ponerse, penando separadamente los delitos. Cuando la pena asi computa-
da exceda de este limite se sancionaran los delitos por separado”.

Articulo 69: "Al culpable de dos o mas delitos o faltas se le impon-
dran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su
cumplimiento simultineo, si fuera posible por la naturaleza y efecto de
las mismas”.

Art. 70: “Cuando todas o algunas de las penas correspondientes a
las diversas infracciones no pudieran ser cumplidas simultineamente por
el condenado, se observaran, respecto a ellas, las reglas siguientes: 1) En
la imposicién de las penas se seguird el orden de su respectiva gravedad
para su cumplimiento sucesivo por el condenado en cuanto sea posible.
por haber obtenido indulto de las primeramente impuestas o por haber-
las ya cumplido... 2) No obstante lo dispuesto en la regla anterior, el
méaximum de cumplimiento de la condena del culpable no podra exceder
del triplo del tiempo por que se le impusiera la mas grave de las penas
en que haya incurrido, dejando de extinguir las que vrocedan desde que
las ya impuestas cubriran el maximum del tiempo predicho, que no po-
dra exceder de treinta afos...”.

(90) Art. 68: “Los hechos suscevtibles de ser calificados con arreglo
a dos o mis preceptos de este Cédigo lo seran por aquél que aplique ma-
yor sancion al delito o falta cometidos”.

(91) Sobre la discusién en torno a este punto en la reforma del StGB,
véase, por todos, R. SCHMITT, Konkurrenz. pigs. 193-196. aue dedica toda
1a segunda parte de su articulo (pags. 196-219) a defender la tesis de
diferenciar legalmente entre unidad v pluralidad de acciones, pero no
en ¢l tratamiento del concurso ideal y real de delitos (pag. 219).
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El articulo 69 establece la pena correspondiente a la suma de
las sefaladas para todos los tipos realizados. En este sentido se
habla de pena total (en Alemania se emplea el término «Gesamts-
trafe», con el que se alude a la determinacién de'la pena en el
concurso real), si bien en el articulo 69 se establecen una serie de
criterios correctores de la pena asi sefialada, cuales son el triplo
de la correspondiente a la sancién de la infraccién més grave co-
metida y el limite general de treinta afios. En cambio, el articulo
71 no permite sobrepasar el limite superior de la pena correspon-
diente a la infraccién mas grave cometida. Pese a ser varias las in-
fracciones, la pena a aplicar no podra exceder del limite maximo
de una de ellas, la mas grave, excluyéndose en este sentido las
demads infracciones realizadas. Por esta razén, se habla de pena
unica («Einheitstrafe»). Pues bien, se trata de introducir en el
concurso real de delitos el mismo sistema de la «pena tnica» vi-
gente en el concurso ideal de delitos, aunque con algunas correc-
ciones. Veamos someramente algunas de las razones que han lle-
vado a tratar de hacer desaparecer la diferencia de tratamiento.

Para seguir un cierto orden, empezaremos por aquellas razo-
nes de tipo dogmatico conforme a las cuales se sent6 la diferencia
entre el concurso ideal y real de delitos. En este punto, todo esta
muy claro, habiendo llegado a la conclusién de que no tiene sen-
tido el esfuerzo por distinguir los conceptos unidad de accion-
pluralidad de acciones, cae por tierra el fundamento dogmatico
sobre el que se hacia descansar el tratamiento diferenciado de
una y otra modalidad concursal. En este sentido, seria lamenta-
ble extraer consecuencias tan graves para el destino de las per-
sonas, como es la determinacién de la pena, de criterios tan for-
males e irrealizables como los de unidad y pluralidad de acciones,
basados en la mas recalcitrante jurisprudencia de conceptos (92).
Loégicamente, al caer por tierra la distincién unidad de accion-
pluralidad de acciones, tenia que hacerlo al mismo tiempo la dis-
tincién entre concurso ideal y real de delitos (y por ende el tra-
tamiento penal diferenciado). Como ya hemos tenido ocasién de
ver alguna vez, hay casos excepcionales en que la infracciéon de
una pluralidad de normas mediante una serie de actos (unidad de
accion) es tan grave como la pluralidad de acciones, en cuvo caso
seria absurdo castigar mas severamente el concurso real que el
ideal. Por supuesto que no siempre sera asi, pero puesto que es-
tos casos pueden darse el legislador ha de proporcionar al intér-
prete una norma suficientemente flexible como para poder adap-
tarla a la gravedad de los hechos, concretamente en el concurso:
la pena tnica (93).

Pero, ademads, existen otras razones distintas a la posibilidad
de distinguir los criterios establecidos para una y otra norma con-

(92) Ver supra, pags. 28-29.
(93) Esta es la tinica forma de solucionar el problema del delito con-
tinuado.
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cursal, sobre todo contrarias al sistema de la pena total. El ca-
mino que parte de cada una de las penas individuales para desem-
bocar en la pena total obliga a una operacién de contabilidad for-
malista y superficial, totalmente incomprensible para quien la ve
desde fuera, en la que la pena total «parece» estar en relacién con
la suma de cada una de las penas en particular (94). No es el ca-
mino de la simple suma de las penas correspondientes a las in-
fracciones cometidas, de «aritmética penal», en frase feliz de Mau-
rach (95), el mas adecuado a los fines de la pena. Muy por el
contrario, sélo una valoracién de la culpabilidad del autor, mani-
festada en sus actos (aunque se trate de una pluralidad) permitira
obtener una pena racional y politicocriminalmente ajustada: «En
la concurrencia real se trata precisamente de obtener una valora-
cién correcta de la total personalidad del autor: ante una plura-
lidad de hechos punibles ha de preguntarse el juez en primer lugar
dénde se encuentra el defecto en la personalidad del delincuente
que le hace reincidir. No tiene sentido oscurecer esta cuestion
esencial mediante la medicién de cada pena en particular, inco-
rrecta cada una en si misma y que sé6lo en la pena total son co-
rregidas» (96). Y enseguida concluye Jescheck (97): «En lo fun-
damental es el pensamiento de la culpabilidad material el que
reclama igual tratamiento en la medicién de la pena para ambas
modalidades del concurso; esta idea subyacia también al Proyec-
to Radbruch y a todos los que le siguieron. No tengo por correcto
retroceder de este nivel alcanzado en larga tradicién de una me-
dicién de la pena ajustada a la personalidad, y conectar de nuevo
con los Proyectos anteriores a la pasada guerra mundial».

Geerds ha sintentizado con gran brillantez la tensién entre los
dos polos de la relacién concursal. Los dos pilares sobre los que
se hacia descansar todo el concurso aparecen bastante maltre-
chos: «Por eso no se parte en el Derecho actual de los conceptos
de unidad y pluralidad de acciones, sino que se les determina de
la mano de las diferentes consecuencias penales establecidas para
el concurso real e ideal. Este camino en el que el resultado se
convierte en presupuesto, que a su vez debe o puede influir ne-
gativamente en los resultados, es erréneo politicocriminalmente.
El jurista no puede negar formalmente, de la mano de criterios
externos, la continuidad del acontecer de la vida y su unidad con-
dicionada por la persona del delincuente, lo que ocurre con la
constitucién de la 'Strafanwendungsmehrheit’. Ya Beling concibié
mediante la 'Einheit des Bildes’ la esencia de esta manifestacion
continuada de la voluntad. Pero, sobre todo, hay que recordar
las oportunas palabras de Radbruch: «Das Leben und der Mensch
sind so wenig aus einzelnen Handlungen zusammengesetzt, wie das

(94) JEscHECK, Konkurrenz, pag. 543.
(95) MAURACH/GOSSEL, Strafrecht, A. T. II, pag. 344.
(96) JescHECK, Konkurrenz, pag. 543.
(97) JESCHECK, Konkurrenz, pag. 544,
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Meer aus Wellen». Sélo una consideracién superficial puede dejar
de ver la continuidad de los hechos que fundamentan la unidad
para el Derecho de la persona del delincuente, lo que debe con-
ducir a tratar el comportamiento delictivo total de un tnico autor
como una unidad. Aqui tiene sentido el concepto de Unidad, por-
que tenemos ante nosotros una pluralidad de delitos que, sin em-
bargo, valoraremos como unidad en la punicién del delincuen-
te» (98).

Dos objeciones, fundamentalmente, se han hecho a esta con-
cepcién (99). En primer lugar, que existe el peligro de que el juez
no se preocupe demasiado de constatar la realizacién de cada uno
de los tipos («Ungenauigkeit in der tatbestandlichen Feststellung»).
En segundo lugar, se sefiala la incidencia en un «derecho penal
de autor» (Tdterstrafrecht). Reconociendo los efectivos peligros
que dichas objeciones encierran, hay que repetir que el juez no
tiene por qué caer en los indicados defectos. Téngase en cuenta
que en el concurso ideal el juez siempre tendra que justificar la
pena en base a la constatacion de los tipos realizados y sus rela-
ciones entre si. Como acertadamente sefiala R. Schmitt (100), de
este peligro tampoco esta libre el sistema actualmente imperan-
te. Con la exigencia sefialada, de constatacion de los tipos reali-
zados, se evitan las consecuencias de las objeciones hechas. Lo
que si ocurre con el sistema-de la «pena Unica» es que se amplia
el marco dentro del cual puede moverse el juez, sin que por otra
parte se le fijen unos criterios estrictos (como ocurre en la ac-
tualidad) conforme a los que determinar la pena (101). Salvados
los peligros de atender a factores irracionales en la medicién de
la pena, no tenemos nada que objetar a la ampliacién del ambito
de movimiento del juez; muy por el contrario, se posibilita una
medicién de la pena mds racional, permitiéndose la solucion de
una serie de problemas que afectan a la materia concursal, como
el espinoso tema del delito continuado (sobre este extremo he-
mos de volver) (102), que hoy por hoy son irresolubles conforme
a las normas reguladoras del concurso.

Analizando los criterios que la doctrina alemana estima que
han de ser tenidos en cuenta para el establecimiento de la pena
tinica, pueden hacerse dos observaciones. La primera, cémo con
este sistema se obtienen mejores resultados en la solucién de los
multiples problemas que el concurso ha creado en la interpre-
tacién de la ley y que, conforme al sistema actualmente vigente,
carecen de solucién adecuada. En segundo lugar, con ello se per-
fecciona un sistema ya seguido por la jurisprudencia alemana
para evitar los efectos a que una aplicacién estricta de la ley con-
duce. Que se trate de una figura del llamado Richterrecht o que

(98) GeerDs, Konkurrenz, pags. 433-434.
(99) R. Scumrrr, Konkurrenz, pags. 197-199.
(100) R. ScuMITT, Konkurrenz, pag. 198.
(101) Véase infra, pags. 39-41.

(102) Véase infra, pag. 26.
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no sea mas que un producto de la operacién de «concrecion» de
la ley, es decir, dentro de los margenes de la misma, no interesa
en este lugar (103). Lo que si es importante es el esfuerzo de «lege
lata» para obtener soluciones satisfactorias. Vedmos esto mas
explicitamente. Segun Jescheck, aunque se sea partidario de man-
tener una pena distinta para el concurso ideal y real de delitos,
no obstante la del primero deberia establecerse de la siguiente
forma, conforme al modelo del § 39 del Proyecto de 1913, o del
§ 32 del de 1919: «Si se ha de aplicar una pluralidad de normas
penales sobre el mismo hecho, la pena ha de ser determinada
conforme a la Ley que amenaza con la pena més grave y, en caso
de diversidad de las mismas, con la categoria mas severa; sin
embargo, no podrd estimarse una pena menos grave O una cate-
goria mas leve que alguna de las establecidas en las restantes nor-
mas aplicables. Deberdn o podran estimarse penas accesorias,
consecuencias secundarias y medidas de correccién y seguridad,
aunque sélo estén previstas en alguna de las leyes aplicables« (104).
Y sefiala a continuacién: «Con ello se formularia la regla que en-
tretanto ha encontrado el § 73 mediante el Derecho de creacion
judicial y que, como ya se indicd, sélo se distingue en dos puntos
del § 74 (concurso real): en la forma y manera de determinar la
pena principal y en el limite maximo de la pena resultante». Si
a dicha regulacién se afiade la elevacién de la pena més alla de la
correspondiente al delito mas grave, se habra obtenido una solu-
ci6n al concurso ideal de delitos muy satisfactoria, pese a mante-
nerse la diferencia de tratamiento con el concurso real (105).
La solucién propuesta por Jescheck y ya practicada por la ju-
risprudencia alemana, salvo en lo que se refiere a la pena méxi-
ma, en cuyo extremo el StGB es estricto, es de gran importancia
y la que mejor se amolda a nuestra concepcion de la funcién con-
cursal. Dicho con otras palabras: la pena correspondiente al con-
curso ideal de delitos no serd exactamente la del delito més grave
en su grado maximo, como podria derivarse de una interpretacion
estricta de nuestro articulo 71, sino una pena cuyo marco estaria
constituido por el grado médximo de la pena correspondiente al
delito mas grave, y el minimo por una pena que no fuese mas leve
que ninguna de las correspondientes a los preceptos penales vio-
lados restantes (criterio de la combinacion) (106); solucién que,

(103) Ver infra, b.

(104) Jescueck, Konkurrenz, pags. 541-542.

(105) JESCHECK, Konkurrenz, pag. 546.

(106) Véase por todos SAMSON, Systematischer Kommeniar, pag. 364:
“El principio de la combinacién lleva a una unificacién de las sancio-
nes correspondientes a los distintos tipos realizados por el autor. La Ley
sigue el principio de la combinacién tanto en la unidad de accién (§ 52,
II-1V) como en la pluralidad de acciones del § 53, ITL. Asi, en el caso de
la lesién de varios preceptos mediante una accién la pena ha de ser
tomada de la Ley que establezca la sancién mds grave, pero sin que
pueda rebasar el limite inferior de las restantes penas. Segun el § 52, IV,
bay que atender también 2 la amenaza de penas accesorias, consecuen-
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por otra parte, no choca con la ldgica ni con los criterios raciona-
les de determinacién de la pena. Dentro de ese marco, mas amplio-
del que se presenta en un supuesto normal, el juez puede moverse:
con libertad. Asi, pues, en el concurso ideal de delitos el juez no
tiene necesariamente que castigar en el grado mdximo de la pena
correspondiente al delito mds grave. La norma del concurso apa--
rece, pues, flexibilizada (107).

Para completar la panoramica, veamos, aunque sdlo sea esque--
maticamente, cémo se ha propuesto la regulacién de la pena tnica
para ambos concursos. Ante todo, hay que sefialar que la pena uni--
ca no hace necesariamente superflua la distincién entre ambas.
modalidades concursales, pues siempre sera significativo para de--
terminar la pena dentro del amplio marco sefialado con anteriori--
dad, el hecho de que el autor haya realizado distintos tipos penales.
mediante una o varias acciones (108).

En cuanto al limite maximo de la «pena tUnica», se estima con--
veniente establecerlo mas alld del maximo de la pena correspon--
diente al delito mas grave. Por lo que se refiere al concurso real,
no hay nada que aiiadir sino que con el sistema de la pena tnica se-
rompe el principio de la asperacion (que se corresponde con la
pena total) (109). La pena unica significa una atenuacion del seve--
ro y criticado régimen de la pena suma, y su adaptacioén a la idea.
de «Fines de la pena» y de una «politica criminal racional». Sin
embargo, por lo que se refiere al concurso ideal de delitos, repre--
senta un régimen mas severo que el actual, ya que permite ir mas.
alla del grado maximo de la pena correspondiente al delito mas.
grave. Dicha solucién es muy satisfactoria, pues precisamente el’
régimen actual no permite atender a muchas de las exigencias de-
politica criminal que aparecen en alguno de los casos que caen emr

cias penales y medidas previstas en las restantes normas. Al principio de-
la combinacién subyace la idea de que un autor no puede beneficiarse,
mediante la lesién de una norma mas grave, del limite inferior de la pena.
o de una pena accesoria, ete., contenidas en otras de las normas violadas”.

(107) " Ver infra, III, especialmente la nota (241).

(108) Con ello se pone de relieve la proximidad de las posiciones de
GEERDS y R. ScHMITT. Si GEERDS cuestiona la conveniencia de distinguir
entre unidad y pluralidad de acciones, lo hace para poder criticar el sis--
tema actualmente vigente de diferenciar a la hora de determinar la pena
en el concurso ideal y real de delitos. Aceptada la idea de la pena unica.
para ambas modalidades, no habra inconveniente en atender a la unidad
y pluralidad de acciones en el momento de la medicion de la pena.

(169) Ver por todos, SAMSON, Systematischer Kommentar, pig. 364:
“El principio de la asperacién lo desarrolla la Ley en el § 53 para la.
lesion de varias normas mediante una pluralidad de acciones. Segiin
aquél se establece una pena especial para cada lesién. La pena a aplicar-
en definitiva no consiste sin embargo en la suma de cada pena asi es-
tablecida. Por el contrario, se elevara la més alta de las penas asi es-
tablecidas (§ 54, I, 1). La pena total hallada no puede alcanzar la suma:.
de todas las penas individuales (§ 54, II, 2). También ha unido la Ley
este principio con el de la combinacién, cuando en el § 53, II, con la.
1emisién al § 52, IV, ordena la censideracion de las penas accesorias,.
consecuencias y medidas establecidas en las restantes normas.
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.su ambito. Piénsese, por ejemplo, en quien de un disparo lesiona
-a dos personas. En este caso, la pena solo podra alcanzar el grado
maximo de la correspondiente a un unico delito de lesiones, pese
.a ser dos las victimas; es decir, la misma pena de quien sélo lesio-
na a una persona concurriendo alguna circunstancia agravante.
-Otro tanto podria decirse del delito continuado (110).

Por lo que se refiere al indicado limite médximo, se sefiala por
unos en ¢l doble de la pena correspondiente a la del delito mas
_grave (111), mientras que para otros es suficiente con la mitad (112).
En cualquier caso, como es ldgico, dicho limite maximo no podra
.sobrepasar del correspondiente a la suma de las penas individua-
les ni, en su totalidad, de quince afios (ambos limites referidos
-a las penas privativas de libertad). Como puede verse, se trata
-de un régimen menos severo que el establecido en nuestro articu-
lo 69, que cifra el maximo en el triplo y en treinta afios de reclu-
.sién, lo que resulta excesivo (nuestro Cédigo penal sigue el prin-
.cipio de la asperacion y la acumulacion) (113).

Desgraciadamente no podemos detenernos en otros puntos muy
interesantes de las reformas propuestas, como los relativos ala
medicién de las penas distintas a las privativas de libertad (mul-
ta) o de las medidas de seguridad, como asimismo las consecuen-
-cias procesales que se derivarian de la pena tunica (114). Tan sélo
queremos hacer referencia a una cuestién procesal en intima co-
nexiéon con la materia estudiada. Se trata del juicio de revisidn,
.0 mejor, de los efectos de la Cosa juzgada en el concurso.

Cortés Dominguez (115) ha estudiado el efecto de la Cosa juz-
gada en las modalidades concursales del delito continuado y del
concurso ideal de delitos. La solucidn propuesta por este autor
.es la siguiente: hay que rechazar la opinién doctrinal que parte

(110) Ver supra, pags. 24-29, notas (80), (82), (83) y (84).

(111) Como, por ejemplo, JESCHECK, pag. 546.

(112) Entre otros, R. Scumirt, Konkurrenz, pag. 194.

(113) Por todos, SAMSON, Systematischer Kommentar, pags. 363-364:
“Segtin el llamado principio de la acumulacién, se establece una pena in-
. dependiente para cada lesién; las penas resultantes se suman. La Ley
{con excepeién de la pena de cadena perpetua en los casos de pluralidad
de acciones) no sigue este principio. El rechazo del principio de la acumu-
“lacién reside en las siguientes consideraciones: En las penas privativas
de libertad la medida del padecimiento no aumenta lineal a medida que
crece la duracién, sino progresivamente. Un afio de privacién de liber-
tad, ejecutada inmediatamente después del cumplimiento de otra pena
" privativa de libertad durante dos afios, pesa sobre el inculpado méas du-
ramente que la ejecucién aislada de una pena privativa de libertad du-
rante un afio. Ademas, la adicién de miltiples penas de prisién temporal
“llevaria en muchos casos practicamente a una pena de cadena perpetua,
'y con ello a una pena cualitativamente diferente. La adicion de penas
irdividuales subyacentes al principio de la acumulacion seria mas duro
para el inculpado de lo que corresponde a una pura adicién”.

(114) Sobre estos extremos, exhaustivamente, GEERDS, Konkurrenz,
- pags. 342-422,

(115) V. CorTEs DoMINGUEZ, La cosa juzgada penal, Bolonia, 1975,
- pags. 134-142.
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del caracter ficticio del delito continuado, como consecuencia de
lo cual «cada hecho constitutivo de esta modalidad delictiva ne-
cesitara para ser acusado de una nueva accién procesal»; lo que
significa «la posibilidad de proceder y condenar por hechos co-
metidos antes de la sentencia, cuyo conocimiento ha sido poste-
rior a ella». Por contra, sefiala, el delito continuado constituye
una «unidad juridica» por la que se insertaran en la Cosa juzga-
da «todos los hechos, aunque no se hubieran acusado y se hu-
bieran descubierto con posterioridad» (116). Para Valentin Cortés
son abarcados por el efecto de la Cosa juzgada «los hechos acu-
sados y aquéllos que podian haberlo sido y no lo fueron, y que
entran dentro del contexto temporal que va desde el primer he-
cho hasta el momento de la acusacién» (117).

Por lo que se refiere al concurso ideal, el razonamiento de
Cortés Dominguez es que «existiendo identidad al menos parcial
de los hechos tipicos de ejecucién existe identidad de hechos, no
cabe duda de que procesalmente estaremos ante el mismo hecho».
El punto de partida, que parece corresponderse con el de «uni-
dad de accién», no es valido a los efectos de la Cosa juzgada, ya
que «el problema en el concurso ideal se presenta de otra ma-
nera, pues en él estamos ante dos hechos distintos (?); la accion
iniciada del Ministerio fiscal por la muerte de una persona, no
abarca el hecho de las lesiones a otra aunque estas lesiones se
hayan cometido por la misma accién» (118). Para Cortés Domin-
guez, hay que distinguir dos aspectos de la accién penal (pro-
cesal) a los efectos del concurso ideal. Por una parte, no hay
inconveniente en que acusado un sujeto por un delito de homici-
dio sea condenado por dos homicidios, ya que la accién penal
es la misma y «no ha podido producir indefensién a la parte
acusada el que ahora se le acuse por otro delito». Por otra, sin
embargo, el efecto de la Cosa juzgada, que impide volver a acusar
a aquél por un delito de asesinato (en lugar del homicidio por el
que ya ha sido condenado), no afecta al hecho de si acusado «por
un delito de homicidio en la persona de A, se pueda acusar nueva-
mente, por el mismo hecho, en concurso ideal, por la muerte de
B, no negando que se haya producido la muerte del primero» (119).

La solucién de este problema estid condicionada por la correc-
ta delimitacién de qué se entienda por hecho procesal, indepen-
dientemente de que éste se haga coincidir o no con el de hecho
material. Asi, por ejemplo, para Geerds el interés a los efectos
de estimar la Cosa juzgada no ha de recaer sobre el objeto pro-
cesal mediante la acusacién (120).

El significado de este criterio elaborado por Geerds como reac-
cién frente a la doctrina dominante en Alemania tendente a iden-

(116) CorTE DomiNGUEZ, La cosa juzgada, pag. 136.

(117) CorTEs DoMINGUEZ, La cosa juzgada, pag. 137.
(118) CorTEs DomiNGUEZ, La cosa juzgada, pags. 140-141.
(119) CorTEs Domincuez, La cosa juzgada, pags. 141-142,
(120) GEERDS, Konkurrenz, pags. 400-409.
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tificar el concepto de «unidad de accioén material» con el efecto
de la Cosa juzgada (Rechtskraft), reside en que con él parece evi-
tarse el conflicto entre la idea de seguridad juridica a que, en
definitiva, sirve la instituciéon de la Cosa juzgada (121), con la
idea de justicia material, que puede verse deteriorada con un en-
tendimiento del problema como el realizado por la doctrina do-
minante. El significado de la distincién establecida puede verse
en los siguientes ejemplos: seria absurdo acudir a la Cosa juz-
gada para impedir el posterior procesamiento del autor de un
homicidio por haber sido acusado ya y condenado por un delito
de inhumacién ilegal; o del inductor a un delito de asesinato por
haber sido ya procesado por el delito de omisién de denunciar la
comisién de aquel asesinato, y del que fue absuelto (122). Como
argumenta Geerds (123): «Segin nuestra opinién, el homicidio en
el caso sefialado representa un nuevo tipo a los efectos procesa-
les, que con su propio contenido de injusto se desgaja del marco
de la anterior acusacién, por la que fue objeto de aquel proceso.
No se produce el efecto de Cosa juzgada, siendo posible un nuevo
proceso, pues las circunstancias que corporizan juridicamente el
homicidio eran desconocidas por aquel tribunal, no pudiendo ser
tratada al no haber sido recogidas en la acusacién y, por tanto,
en la apertura del proceso».

El acusado que ha sido condenado por un delito de robo (ya
que portaba un arma que llegé a disparar) no podra volver a ser
acusado por un delito de tentativa de homicidio, pues el tribunal
debié analizar las circunstancias conocidas del primer proceso
que vuelven a ser objeto de la acusacién que por segunda vez se
intenta, y que choca con el impedimento de la Cosa juzgada (124).
No, en cambio, quien habiendo sido condenado por una infrac-
cién en materia de caza es acusado con posterioridad de haber
causado dolosamente la muerte de su padre con uno de aquellos
disparos, pues aqui surgen nuevas circunstancias desconocidas
con anterioridad (125). Este ejemplo es similar al propuesto por
Cortés Dominguez para el concurso ideal: la solucién dada por
Geerds, la misma. Hasta aqui el aspecto material del problema.
Cuestién distinta es la de la viabilidad procesal.

Desde el punto de vista procesal, dificilmente podrd conseguir-
se lo que Geerds pretende en el Derecho aleman y Cortés Do-
minguez en el espafiol. Ambos Ordenamientos procesales carecen
de los medios adecuados a esta finalidad. En el Derecho aleman
solo excepcionalmente estd permitida la revisidon en perjuicio del
reo, y en el espaiiol en ningin caso. Una via para salir de este ca-
llején seria la de no considerar idénticos los conceptos de hecho
procesal y hecho material, por lo que la Cosa juzgada sélo afec-

(121) GeEerps, Konkurrenz, pag. 397.
(122) GeErDs, Konkurrenz, pag. 410.
(123) Geerps, Konkurrenz, pag. 411.
(124) GeErps, Konkurrenz, pig. 412.
(125) GEeERrDs, Konkurrenz, pag. 413,
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taria al tema que ha sido incluido en el hecho procesal ya enjui-
ciado, pero no a uno nuevo, aunque el hecho material (Straftat)
sea el mismo. No es este el lugar de estudiar el concepto de «Straf-
tat» a efectos procesales, que en ningin caso puede estar tan des-
vinculado del hecho material como pretenden ambos autores. Lo
que si puede afirmarse rotundamente en este momento es que
un nuevo proceso en los casos del concurso ideal y de leyes trae-
ria mas dafio que utilidad, y resultaria flagrantemente vulnerado
el principio ne bis in idem de predominante cardcter procesal,
pese a lo que puedan impresionar las razones de justicia material
que traslucen los ejemplos expuestos mds arriba.

Conforme al criterio sefialado, y con el que hemos analizado
diversos supuestos de «unidad natural y psicolégica de accién»,
hay que tratar las restantes modalidades concursales. Por eso, hay
que negar el efecto de Cosa juzgada en el delito continuado, como
lo entiende Cortés Dominguez, de extender la ficcién del delito
continuado a la Cosa juzgada. El efecto de la Cosa juzgada no se
extiende a los distintos actos que lo componen, «aunque no se
hubieran acusado y se hubieran descubierto con posterioridad».
Un nuevo procedimiento por estos actos, siempre que sean rele-
vantes para el injusto (afecten en definitiva a la determinacién
de la pena) y no se oponga a ello el principio de oportunidad (126),
es posible, no operandose sobre ellos el efecto de Cosa juzgada.
«Ha de rechazarse el efecto de Cosa juzgada sobre los actos des-
conocidos del delito continuado. Los actos particulares han de
ser considerados, en las circunstancias senialadas, como procesal-
mente independientes, pudiendo ser por ello objeto de un nuevo
proceso penal» (127).

Lo mismo puede decirse del concurso real de delitos y de los
casos de Klammerwirkung, donde una pluralidad de acciones (De-
recho material) pueden ser objeto de un unico acto procesal, pero
no a la inversa, pues seglin veiamos, una unidad material de ac-
cién no puede ser objeto de una pluralidad de actos procesales:
«Desde nuestro punto de vista, podemos suponer una pluralidad
de acciones independientes como una unidad procesal (Prozessge-
genstand), cuyo ambito aparezca diferenciado del objeto desig-
nado e individualizado en la acusacién y en la apertura del pro-
ceso, y que por tanto es independiente de los conceptos de Dere-
cho material y del de unidad de accién» (128).

Pero volvamos al tema de nuestro estudio, el marco y la de-
terminacién de la pena en el concurso. Como hemos apuntado
con anterioridad, la idea que ha dirigido el esfuerzo doctrinal en
la determinacién de la pena ha sido la de «pena unica», que se exi-
ge de «lege ferenda» y a la que tratamos de aproximarnos de
«lege lata». A esta meta han estado encaminadas doctrinas y ju-

(126) GEERDS, Konkurrenz, pags. 413-420.
(127) GEeERDS, Konkurrenz, pag. 420.
(128) GeEeRrDS, Konkurrenz, pag. 420-421.
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risprudencia en Alemania. En este lugar, no obstante, hemos de
ocuparnos del trato diferencial para ambas modalidades de la
concurrencia, aunque soélo sea para sefialar lo inadecuado de man-
tener la diferencia de trato penal (129).

Partiendo de la verdadera caracterizacién de la norma del con-
curso ideal de delitos (art. 71 Cddigo penal) como pluralidad de
infracciones, hay que atender a la totalidad de las sanciones co-
rrespondientes a las infracciones cometidas. En este sentido, la
alusion del texto legal a la «pena correspondiente a la infraccién
mas grave en su grado maximo» sélo sirve para sefialar el limite
superior hasta donde puede llegar el juez en la determinacién de
la pena. Ello, sin embargo, no quiere decir que aquél haya de apli-
car unica y exclusivamente la pena correspondiente a dicho limi-
te. Asi, pues, queda por determinar el limite minimo del marco
de la pena correspondiente al concurso ideal y los criterios que
puedan ser tenidos en cuenta por el juez para determinar la pena
en concreto, dentro -del marco situado entre el limite maximo y
minimo a que ya hemos aludido. No es el principio de la absor-
cion, sino el de la combinacion, el que subyace a la esencia del con-
curso ideal de delitos (130).

Sobre cudl haya de ser la pena a estimar como la més grave
no no vamos a detener en esta ocasién (131): si, en cambio, nos
interesa repetir que la pena en concreto no sera unica v exclu-
sivamente aquélla. «El marco de la infraccién mdas grave asi ela-
borado y decisivo para el concurso ideal segun el § 73, no deter-
mina unica y definitivamente las consecuencias juridicas, sino en
general sélo la clase y el limite maximo de la pena principal. Jun-
to a él actian también las restantes leyes infringidas» (132).

Ahora bien, la pena concretizada dentro del marco correspon-
diente a la infraccién mas grave no puede dar por resultado que
de hecho se aplique una pena situada por debajo de la correspon-
diente a la pena principal prevista en las restantes normas pe-
nales que concurren idealmente, ya que en ese caso el delin-
cuente resultaria absurdamente privilegiado, lo que contradice la
voluntad de la ley. A este espiritu responde con gran precisién el
articulo 50 de nuestro Cédigo penal (133).

(129) In extenso, GEERDS, Konkurrenz, pags. 327-344 y 460-481.

(130) SamsoN, Systematischer Kommentar, paig. 364: “Segilin el prin-
cipio de la absorcién, s6lo se impone una pena: la correspondiente a la
amenaza penal mas severa. Si se infringe varias veces la misma norma,
el Tribunal impondrd asimismo una pena, dentro del marco de la Ley
penal violada. El principio de la absorciéon se desarrolla en el § 52 para
el caso de la pluralidad de lesiones de la misma Ley mediante una {nica
accién. Para la lesiéon de una pluralidad de normas diferentes mediante
una Gnica acecién rige el principio de la combinacién”. Supra, pag. 22,
nota (106).

(1831) Véase GEERDS, Konkurrenz, pags. 327-333.

(132) GEERDS, Konkurrenz, pig. 331

(133) El art. 50 Cédigo penal, situado en el mismo Capitulo que re-
gula las normas del concurso (Cap. V: “De la medicion de las penas”™),
es una norma correctora de la concursal, por lo que no puede ser aisla-
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Finalmente, hay que afirmar cémo el juez puede estimar otras
penas accesorias, consecuencias secundarias o medidas de segu-
ridad, siempre que estén previstas en alguna de las normas con-
currentes. A los efectos de la reincidencia, por supuesto, operan
todas las infracciones cometidas, pues seria absurdo negar la rea-
lizacién de una infraccién por el simple hecho de haberse come-
tido junto con otras mas graves (134).

Pasemos al concurso real. El legislador espafiol ha tenido el
acierto de no hablar en el articulo 69 de pluralidad de acciones
para caracterizar el concurso real. Conforme con la critica reali-
zada al concepto de pluralidad y unidad de accidn, se refiere me-
jor al de pluralidad de delitos. En relacién con el articulo 71, pue-
de decirse que el concurso real prevé supuestos de pluralidad de
infracciones penales mediante una pluralidad de acciones indepen-
dientes o «actos» (a diferencia del concurso ideal, caracterizado a
su vez por la pluralidad de infracciones y la unidad de «hecho»).
En su seno se incluyen tanto el concurso real heterogéneo (las in-
fracciones cometidas son distintas) como el homogéneo (los diver-
sos hechos representan la lesién de la misma norma penal) (135).

Sobre los aspectos procesales del concurso real (136) no pode-
mos ocuparnos en esta ocasién. La caracteristica fundamental del
concurso real, por 1o que se refiere a la pena, es que no se procede
a la imposicién de una pena tUnica, sino la resultante de sumar las

damente interpretada. Veamos su funcién, de la mano de un ejemplo.
Concretamente del estudiado por GIMBERNAT ORDEIG en Estudios de Dere-
cho penal, pags. 153-162, ya citado. El delito que empieza en asesinato
y acaba en homicidio es un problema concursal. Las normas implicadas
son las sacionadoras de la tentativa de asesinato y del homicidio consu-
mado. La soluecién propuesta por GIMBERNAT es la de castigar por el de-
lito consumado de homicidio en su grade maximo, en virtud de la apli-
cacién de la norma del concurso ideal de delitos. La solucién a que llega
GIMBERNAT es la correcta. La aplicacién del art. 71, sin embargo, no. La
aplicacién del art. 71 exige tomar la pena del marco correspondiente al
delito mas grave. El delito mas grave en este caso es indudablemente el
asesinato y no el homicidio como estima GIMBERNAT. Por las razones que
después veremos (infra, 1II), el art. 71 amplia el marco de la pena con-
creta correspondiente al delito cometido. Ello quiere decir que en un
caso como el presente la Ley no obliga al juez a imponer la pena inferior
en uno o dos grados al delito consumado (arts. 51 y 53, delito inten-
tado y frustrado), sino que excepcionalmente, para tener en cuenta
que el autor junto con ese delito ha infringido otras normas, le permi-
te recorrer toda la escala del delito en cuestién, en este caso la del ase-
sinato consumado. Es entonces, para evitar una consecuencia tan grave
como la de equiparar el asesinato intentado al consumado, cuando inter-
viene la norma del art. 50, I, que obliga a aplicar la pena correspondien-
te al delito menos grave (homicidio consumado en este caso) en su grado
maximo; o sea, que el juez no podra moverse en toda la escala correspon-
diente al homicidio, sino que estari obligado a aplicar el grado méximo
del homicidio consumado. Por esta razén hemos afirmado que el articu-
lo 50 es una manifestacion legal de lo que en la doctrina alemana se lla-
ma “Sperrwirkung des milderen Gesetzes”.

(134) GEERDS, Konkurrenz, pig. 332.

(135) GeErDs, Konkurrenz, pag. 3385.

(136) Exhaustivamente, GEERDS, Konkurrenz, pags. 353-422.
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correspondientes a todas y cada una de las infracciones cometidas
(Gesamtstrafe), si bien con precisas limitaciones.

Es de subrayar, en primer lugar, que a diferencia de lo que
ocurria en el concurso ideal, la pena se formara mediante el au-
mento de la correspondiente al delito mas grave, cuyo limite ma-
ximo puede rebasarse. Para la formacién de la pena, se ha de pro-
ceder en primer lugar a indicar cada una de las correspondientes
a los hechos realizados, determinandose su marco. La determina-
cién de la pena mas grave no se distingue de la correspondiente
de concurso ideal de delitos. Una vez determinada la misma, se
pasa a la formacién del marco del concurso real. Sobre la pena
mas grave establecida, se procedera a la suma de las penas corres-
pondientes a las restantes infracciones. La adicién en cuestién tie-
ne dos limites maximos, segun el parrafo 2 del articulo 70: el tri-
plo del tiempo de la pena base, por un lado; y treinta afios por
otro. Por lo que se refiere al limite minimo, que no aparece expre-
samente sefialado en la Ley, hay que subrayar de manera semejan-
te a como haciamos con el concurso ideal que esta constituido por
el limite maximo del marco de la pena correspondiente a la infrac-
cién mas grave cometida (EinsSatzstrafe), ya que la pena del con-
curso real ha de ser superior a cada una de las penas particulares
de las infracciones cometidas. Con los limites maximo y minimo
tenemos determinado el marco de la pena del concurso real.

Todavia se refiere la doctrina a un marco relativo del concurso
real, que estaria constituido en su limite maximo por la suma to-
tal de las penas correspondientes a cada una de las infracciones
cometidas (pues la pena del concurso real ha de formar una uni-
dad) y el minimo por una pena superior al limite maximo de la
Einsatzstrafe. Con mejor criterio, considera Geerds (137) a estos
limites como «reglas de determinacién de la pena» (Strafzumes-
sungsregel) que no han sido fijados por el legislador (si, en cambio,
en nuestro Derecho para el concurso ideal: art. 71, IT y III Cédigo
penal) y que vinculan al juez tras la determinacién de cada una
de las penas particulares. De cualquier forma, el juez ha de res-
petar dichos limites.

Por lo que se refiere a la concreta medicién de la pena dentro
de los limites sefialados para el concurso ideal y real, hay que aten-
der a los siguientes criterios que someramente pasamos a exponer.
En cuanto al concurso ideal, hay que tener en cuenta las distintas
normas idealmente concurrentes que aumentaran la pena dentro
de los limites de la clase y marco del delito mas grave. Si bien el
juez no esta obligado a ello, su decisién no sera correcta si infun-
dadamente deja de tener en cuenta las diversas normas concurren-
tes (138). Como ya hemos sefialado, la agravacién o atenuacién es-
tara condicionada por las particularidades concurrentes en el caso,
a cuyo servicio ha permitido el legislador el amplio margen de mo-

(137) Geerps, Konkurrenz, pags. 338-339.
(138) GEERDS, Konkurrenz, pags. 372-373.
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vimiento del juez. Un caso particular de lo que decimos es el delito
continuado, donde la pluralidad de manifestaciones volitivas pon-
dra frecuentemente de manifiesto una mayor intensidad delic-
tiva, determinante de la agravacién de la pena; salvo en aquellos
casos en que la conducta reiterada obedezca a una debilidad ca-
rateriolégica de 4nimo, en cuyo caso la pena habra de atenuarse.
En uno y otro caso, el juez aplica la ley actualizando los criterios
de medicién de la pena habilitados por el legislador para adecuar
aquélla al caso particular (139), v no de creacién del Derecho al
margen de la ley.

«Genéricamente, habra de atender el juez para determinar la
severidad de la pena en el concurso real, sobre todo a las siguien-
tes circunstancias: 1) Las relaciones mutuas de las infracciones
legales, es decir, su contenido de injusto como tal; 2) Su cone-
xién; con otras palabras: su mayor o menor autonomia; 3) La cul-
pabilidad del acusado, tanto en la intensidad delicitiva del acto
particular y de la totalidad, como de las circunstancias determi-
nantes de la personalidad del delincuente; 4) El comportamiento
personal del autor, su situacién familiar y econémica, su educa-
cién y sus precedentes; 5) La influencia que la pena a determinar
puede tener sobre el delincuente, en atencién sobre todo a la clase
de pena a imponer y su duracién» (140). Es de subrayar que los
criterios indicados para la determinacién de la pena en el con-
curso real estdn basados en una consideracién que requiere una
valoracién global y total de los hechos en la que naturalmente
determinadas circunstancias pueden indicar una agravacién com-
pensada por lo indicado en otras, de tal manera que unos crite-
rios se hallan intercomunicados con otros. Por tal razén, para
evitar una valoracion doble, que infringiria el «ne bis in idem»,
se hace aconsejable distinguir dos grupos de factores de deter-
minacién de la pena: referido uno a la determinacién de la pena
en particular (Einzelstrafe) (gravedad del hecho aislado, motivos
especiales del autor y grado de culpabilidad) que pueden variar
de un hecho a otro; y el otro que no puede ser apreciado en base
a cada hecho aislado, necesitando de un anélisis global de la to-
talidad de lo realizado (unidad interna de los diversos hechos
delictivos realizados y significado de la culpabilidad del autor ma-
nifestada en el conjunto de sus actos) (141).

Para terminar la parte analitica de nuestro trabajo, y al igual
que haciamos con los conceptos de unidad y pluralidad de accio-
nes, es conveniente completar el estudio sobre la pena tnica, tema
al que ya hemos aludido, y sus caracteristicas en una futura mo-
dificacién del Cédigo, que acabaria con la injustificada diferen-
cia de trato, para las diversas modalidades concursales, de la

(139) Ver infra. b.
(140) Geerps, Konkurrenz, pag. 375.
(141) Geerps, Konkurrenz, pag. 376.
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mano, ademds, de la critica a los principios y criterios en que se
asienta la regulacidén actual.

Como ya se ha puesto de relieve, el principio de la acumula-
cidon no se ha seguido en ningin momento, ni siquiera para el
concurso real, y ello por su desacierto politicocriminal, ya que
una pura adicién de penas que llevaria a resultados desaconsejados
desde todos los puntos de vista. Muy por el contrario, se da pre-
ferencia al principio de la asperacién. La pluralidad del concurso
real de delitos no se corresponde con una consideracién aislada
de cada uno de los hechos que lo constituyen, ni desde el punto
de vista del devenir de los hechos ni de la personalidad del autor.
Asi, pues, el principio de la acumulacién no se adectia ni al con-
curso real ni al ideal (142).

Por otra parte, tampoco el principio de la asperaczon parece
esta libre de objecion, y ello porque no se basa tanto en la culpa-
bilidad del autor como en el hecho de que solamente va a ser con-
denada una persona, lo que dificulta las posibilidades de punicién.
Segiin Geerds (143), el fundamento del principio de la asperacion
estd en el progresivo aumento del padecimiento que la pena su-
pone, lo que no ha sido ni serd demostrado. Lo que Geerds critica
es el hacer de esta valoracién una regla, pues dicha valoracién
depende de circunstancias muy concretas como la edad o la salud.
El progresivo aumento a que se alude no es sino un proceso sub-
jetivo del delincuente que no puede ser elevado a norma general:
«Todas éstas son cuestiones que afectan a la medicién de la pena,
pero no legalmente generalizable y que afecte a la forma y mane-
ra en que varias amenazas penales producen sus efectos» (144).
Muy por el contrario, y atendiendo a la valoracién totalizadora
de la culpabilidad, el comportamiento reiterativo del autor habra
de ser analizado de una manera particularizada, lo que nos permi-
tird comprobar si aquél es manifestacién de una actitud fria y
una mayor intensidad delictiva que légicamente debe agravar la
pena o, en cambio, es producto de una debilidad caracteriolégica
a tener en cuenta en beneficio del autor. Lo que no es aceptable
es elevar la atenuacién a norma y privilegiar incluso al primer
caso (145).

Por las razones seialadas, parece que es el principio de la
combinacion el que mejor se adecua al sistema de la pena unica
(Einheitstrafe) para las diversas modalidades del concurso (146),
de la forma en que ya hoy se patrocina para el concurso ideal,
pues de una parte permite partir de la persecucién de todas las
infracciones realizadas, cuyas sanciones han de ser aplicadas; re-
conociéndose, de otra parte, que dicha «tendencia» sélo puede

(142) GEERDS, Konkurrenz, pag. 453.
(143) GEERDS, Konkurrenz, pag. 454.
(144) GEERDS, Konkurrenz, pig. 455,
(145) GEERDS, Konkurrenz, pag. 456.
(146) GEERDS, Konkurrenz, pag. 460.
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ser satisfecha mediante una pena unica para un unico delincuen-
te (147). Todo lo cual pone de manifiesto lo inadecuado que es
distinguir entre el concurso ideal y real de delitos (148). Partiendo
de la imposibilidad de distinguir a nivel de principios, puede se-
guirse la de todo intento de hacerlo en el marco de la pena (149)
y en el de su medicién (150), (150 bis).

(147) GEEerDs, Konkurrenz, pags. 458-460.

(148) GEERDS, Konkurrenz, pag. 460.

(149) Véase GEERDS, Konkurrenz, pags. 460-465.

(150) Véase GEERDS, Konkurrenz, pags. 465-481.

(150 bis) Para completar la panoramica del estudio de GEERDS sobre
el concurso, permitasenos un breve resumen de la opinién de este autor
sobre como habria de regularse esta materia de “lege ferenda”. Se trata-
ria de un sistema que podriamos caracterizar genéricamente como el de
la pena unitaria (GEERDS, Konkurrenz, pags. 483-526). El1 punto de par-
tida seria la renuncia a la distincién entre unidad y pluralidad de accio-
nes, y la extensiéon a todas las modalidades del concurso de la pena
unitaria, como hoy ocurre con el concurso ideal. El principio de la com-
binacién, pues, habria de seguirse. Precedente de la regulacion propues-
ta es el Proyecto Radbruch de 1922. Para RADBRUCH, tanto en el caso de
la unidad como en el de la pluralidad de acciones, el juez habri de deter-
minar la pena, dentro de un marco mas amplio que el normal, en aten-
cién al contenido de culpabilidad del comportamiento del autor (GEERDS,
Konkurrenz, pags. 489-490). En toda esta cuestién hay que tener en cuen-
ta dos aspectos: 1) que sélo va a ser castigado un sujeto; y 2) que dicho
sujeto ha infringido una pluralidad de normas, o la misma varias veces.
La pluralidad de infracciones no sélo seri tenida en cuenta a la hora
de determinar el marco de la pena para el concurso, sino también en el
moemento de medirla dentro del marco establecido. De esa manera se
atiende sobradamente a los dos aspectos del concurso que hemos puesto
de relieve: el de la unidad personal y el de la pluralidad de infracciones
(pags. 496-497). Asi, pues, la ampliacién del marco de la pena en el con-
curso no puede ser motivo de objecién, sino que, al contrario, ha de ser
saludada como el camino més adecuado para la solucién del problema en
cuestién (pag. 498). Por lo que se refiere al marco de la pena dnica, hay
que sefialar que en principio se procederi de la misma forma como en
la actualidad se hace con el concurso ideal, por lo que se refiere a la
determinacién de la pena mis grave, como asimismo respecto al efecio
limitativo operado por las penas correspondientes a los restantes infrac-
ciones. Una correccién importante respecto al concurso ideal es la del
limite, que debe poder rebasar el limite superior de la infraccion mas
grave. GEERDS aconseja que éste pueda ser elevado hasta el doble, para
de esa forma poder dar cumplida cuenta de los supuestos excepcional-
mente graves que puedan presentarse. Contra un limite tan amplio no
tenemos nada que objetar si, como GEERDS subraya, el miximo sefiala-
do, ni siquiera el limite maximo del delito m4s grave, vincula preceptiva-
mente al juez, que puede optar por una duracién o cuantia inferior, a
tenor de las circunstancias del hecho (pag. 501). De especial significado,
a tenor de lo ya expuesto, es la medicién de la pena en el concurso (Zu-
messung der Finheitstrafe). Para GEERDS, el concurso ideal homogéneo
tampoco de “lege ferenda” serd un problema concursal, por lo que podra
ser tenido en cuenta de forma agravante, pero dentro del marco de la
infraccién en cuestién. Con esta opinién no podemos estar de acuerdo.
Quien con una accién lesiona o mata a dos personas debe o puede ser
castigado con una pena méis grave que la correspondiente a un unico
delito de lesiones u homicidio. Por lo que se refiere al concurso ideal
heterogéneo, la pluralidad de infracciones debe ser castigada mas seve-
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Al final de la exposicién, hemos de concluir con Geerds (151):
«Estos resultados no pueden sorprendernos, pues confirman nues-
tra opinién. Aquéllos son la consecuencia necesaria de partir de
premisas falsas, como la errdénea distincién entre unidad y plu-
ralidad de acciones en las que hoy se basa la concurrencia. La
diferencia de tratamiento entre el concurso ideal y el real, en co-
rrespondencia con aquel par de conceptos, ha de conducir nece-
sariamente a una regulacién oscura, contradictoria y en gran me-
dida falsa. El lacénico juicio de Binding se muestra correcto: la
distincién entre concurrencia ideal y real se basa en su totalidad

ramente que la de una de las infracciones cometidas. Lo mismo cabe
decir, segin GEERDS, del concurso real (homogéneo y heterogéneo) y del
delito continuado, cuyo tratamiento ha de ser equiparado al concurso
real de delitos, ya que no existe diferencia entre ellos (pag. 507). En los
casos de pluralidad de acciones (concurso real y delito continuado) hay
que atender a la unidad o pluralidad de decisiones, pues ésta nos indica
la intensidad delictiva, lo que es relevante para la medicién de la pena.
Criterios criminolégicos sobre la motivacion del comportamiento humano
pueden ser de gran interés para atenuar o agravar la pena (pig. 509).
Sintéticamente, ha elaborado GEERDS (pag. 510) el siguiente esquema:
“Si el delincuente ha infringido varias normas o la misma norma una
pluralidad de veces, en principio habra que agravar la pena. 1) El con-
tenido de injusto de las infracciones que no van a ser tenidas en cuenta
para determinar el marco de la pena en la concurrencia habrd de ser
puesto en relacién con la que si va a serlo para ser considerado adecua-
damente en la medicién de la pena. 2) En la medicién de la pena habra
que dar cuenta de si el delincuente cometié él solo la infracciéon. De ma-
nera agravatoria operari el hecho de que la repeticién de infracciones
u otras cireunstancias manifiesten una actitud del autor especialmente
antisocial o de hostilidad contra el ordenamiento juridico”. Por supuesto
que los criterios expuestos sélo son indiciarios, aunque el juez habri de
dar cuenta de ellos. Por lo general, operarin de la siguiente forma: en
el concurso ideal heterogéneo la regla 1) indicard una agravaciéon; el
concurso real homogéneo y el delito continuado habran de agravar, sobre
todo en base a la regla segunda; puesto que las reglas 1) y 2) indican
sendas agravaciones, el concurso real heterogéneo habri de ser valorado
la mayoria de las veces como especialmente grave. Ademas, en todos es-
ios casos la posicion antisocial del autor operari de forma agravatoria
conforme a la regla 3) (pag. 510). Finalmente, propone GEERDS la si-
guiente regulacion legal en la que, como puede verse, no renuncia a tipi-
ficar el concurso de leyes: “Zusammentreffen von Strafgesetzen. § a Ein
Strafgesetz ist neben einem anderen unanwendbar, wenn aus seinem
Wortlaut, seinem Verhiltnis zu dem anzuwenden Gesetz oder aus den
Umstéinden des Falles nach der Lebenserfahrung zu entnehmen ist, dass
der Gesetzgeber den Verstoss im Strafrahmen des anderen Gesetzes be-
riicksichtigt hat. § b Hat jemand gegen mehrere Gesetze oder mehrfach
gegen dasselbe Gesetz verstossen, so ist auf eine Strafe zu erkennen. Die
Strafe ist nach dem schwersten anzuwendenden Gesetz zu bestimmen
und darf das Doppelte des in ihm vorgesehenen Hochstmasses nicht iibers-
chreiten und die in einem der anderen Gesetze vorgesehene Mindeststrafe
weder der Art noch dem Masse nach unterschreiten. Auf eine weitere
Strafe, auf Geldstrafe, Nebenstrafen, Nebenfolgen oder Massregeln der
Sicherung und Besserung darf oder muss —auf gleichartige jedoch ein-
heitlich —erkannt werden, wenn dieses in einem der anzuwendenden
Gesetze bestimmt ist” (pags. 525-526).
(151) GEERDS, Konkurrenz, pag. A483.
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en un criterio erroneamente ideado, y por eso insuficientemente
constatable por la Ciencia, cuya influencia sobre el contenido de
la concurrencia determina que ésta sea falsamente valorizada y
con ello injustamente regulada». Y poco antes (1952): «Las reglas
de los paragrafos 73 y siguientes (diversas modalidades del con-
curso), con sus contradictorios principios apenas diferenciables
—especialmente en la concurrencia real—, aparecen como un ejem-
plo ideal de jurisprudencia conceptual».

(152) GEERDS, Konkurrenz, pag. 482,
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I. INTRODUCCION

La atenuante 7. del articulo noveno no ha sido objeto de un
estudio monografico durante casi treinta afios, periodo que va des-
de 1949 en que Quintano Ripollés (1) la estudia al poco de ser in-
cluida en el Cédigo Penal de 1944, hasta 1977 en que Huerta Tocil-
do se interroga sobre su justificacién tras los cambios politicos
acontecidos (2).

Este estudio pretende ser una aportacion mas a un analisis de
sus elementos estructurales, con la intencién de dar unas propues-
tas de interpretacién de sus diversos términos empleados en el
texto legal que justifiquen politico-criminalmente la existencia de

(*) Este trabajo se ha redactado para el homenaje al profesor Antén
Oneca.

(1) Quintano RrpoLLEs, A., La wmotivacion moral en el Derecho Penal.
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1949, pags. 393-414.

(2) Vid. Huerta Tociwpo, S., ¢Hacia una nueva interpretacion de la ate-
nuante séptima del articulo noveno? Cuadernos de politica criminal, nim. 2,
1977, pags. 67-69.

Dentro de las obras generales destaca, por el cuidado y extensién con que
es tratada, el estudio que de ella hace C6rpoBa Ropa en Comentarios al Co-
digo Penal, de Cérdoba Roda, J., y Rodriguez Mourullo, G. Barcelona, Ariel,
1972. .
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la atenuante, o, en caso contrario, realizando propuestas de «lege
ferenda», sea de reforma o de supresion.

II. PRECEDENTES

Es sabido que el precedente directo en Espafia de la atenuan-
e 7.2 del articulo 9, es el articulo 64, nam. 2, del Cédigo de 1928 (3).
Sin embargo, dada su redaccién, hubo discrepancias doctrinales
relativas a si tal articulo aludia a dos atenuantes distintas la de
motivos morales, por un lado, y la de arrebato u obcecacién, por
otro (4), o bien era una sola atenuante, por lo que consecuentemen-
te para atenuar por obrar por motivos morales hacia falta que
éstos produjeran arrebato u obcecaciéon (5). Sin duda, tales discre-
pancias respecto a la atenuante de 1928 tuvieron algo que ver con
la inicial confusién de la jurisprudencia, que er algunas senten-
cias de los afios 40 (6), vigente ya el Cédigo de 1944, requeria, para
apreciar la atenuante 7.2, una situacién pasiona!. Esta confusién
estd en la actualidad plenamente zanjada y la doctrina (7) y la juris-
prudencia (8) son undnimes en negar tal requisito emocional para
apreciar la atenuante 7.2,

III. CONCEPTO DE «MOTIVO»

El concepto de «motivo» es extremadamente confuso si aten-
demos a las diversas definiciones que de él se han dado, numerosi-
simas por otra parte. He creido preferible eludir la rigidez que el
apego a una definicién supone, y he procurado obtener las opinio-
nes comunes que sobre tal concepto aparecen en la doctrina juri-
dico-penal, y en la psicologia, asi como en la jurisprudencia espa-
fiola.

(3) Dice lo siguiente: «Atentian la responsabilidad las circunstancias si-
guientes: 2.° Obrar por motivos morales o estimulos tan poderosos, que
naturalmente hayan producido arrebato momentianeo, o estado de obceca-
cién.» Cddigo Penal de 8 de septiembre de 1928. Edicién oficial, Madrid,
Reus, 1928, pag. 19.

(4) Asi opinaban CueLLo CALON, E., Derecho Penal. Parte General, 2.* edi-
cién, Barcelona, Bosch, 1929, pags. 389-390; JIMENEZ DE Asua, L., y ANTON ONE-
ca, J., Derecho Penal. Parte General. Madrid, Reus, 1929, pags. 340-341; el
P. JER6NIMO MONTES, Derecho Penal. Parte General. Vol. II, 22 edicién. San
lorenzo de El Escorial, 1929, pag.' 160.

(5) En tal sentido, CAsTEION, F., Derecho Penal. Tomo I. Madrid, Reus,
1931, pag. 226. Nota 1. En la misma linea interpreta la regulacién del Cédigo
de 1928, QuiNntaNO RipoLLES, A., Op cit., pag. 412.

() S. 181245 (R. 1398) y S. 28-347 (R. 518).

(7) Entre otros, C6rnosa Roba, Op. cit., pags. 497498; FERRER Sama, A.,
Comentarios al Cédigo Penal. Tomo I. Murcia, Sucesores de Nogués, 1946,
pag. 311; CueLLo CaL6N, E., Derecho Penal. Parte General. Volumen 2.°, 17
Edicién, Barcelona, Bosch, 1975, pag. 565.

(8 S. 28170 (R. 781) y S. 9-273 (R. 656).
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De este modo, se percibe que las varias opiniones que sobre
el concepto de motivo se dan pueden ser agrupadas en tres gran-
des tendencias, si bien los limites son muy fluidos, pues las dife-
rencias entre ellas se deben a recalcar mas unos aspectos que otros
del concepto, pero sin excluir ni unas ni otras.

En el primer grupo se encontrarian aquellos autores que dotan
al concepto de motivo de un aspecto intelectual (o noético, o direc-
cional), y otro energético (o impulsivo). Podriamos citar en tal
sentido a Mezger cuando afirma que se entiende por motivo «una
representacion cargada sentimentalmente, en la medida en que
tiene la fuerza para causar una accién voluntaria de tipo externo
o interno, por tanto, para dar la direccién concreta, determinada,
a la disposicién de voluntad. El motive, como se suele recalcar,
contiene, por tanto, un factor intelectual («Beweggrund») y un
factor emocional («Triebfeder») (9). O bien M. E. Mayer, que afir-
ma que los motivos son «representaciones que actian sobre la vo-
‘untad. En realidad no es el contenido de la representacién el que
procura su influencia sobre la voluntad, pues a la representacién,
como una mera idea, de ningtiin modo puede imputarsele esponta-
neidad. Pero nuestras representaciones no son puras, sino ideas
tefiidas por los sentimientos. Nosotros no nos imaginamos de nin-
gin modo los sentimientos de placer o displacer como sin jugo ni
tuerza. Por ello, es el sentimiento unido a la representacién el que
hace de ella una representacién eficaz, un motivo por tanto» (10).
En el mismo sentido, otros autores (11), asi como en el Aambito de
los estudios psicoldgicos, aun teniendo en cuenta que éstos tien-
den mas a estudiar la motivacién en general sin hacer pronuncia-
mientos sobre los motivos en cuanto fenémenos aislados (12). In-
cluso la S. 2-12-75 (R. 4632) parece seguir esta tendencia («fuerza
pulsional que dando nacimiento a ciertas representaciones y a
ciertos sentimientos orientan la voluntad hacia su satisfaccién»)...

(9) Mezeer, Kriminologie. Berlin, 1951, pag. 91.

(10) MAYER, M. E., Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Heidel-
berg. Carl Winters Universitatsbuchhandlung, 1915, pags. 103-104.

(11) WerzeL, H., El nuevo sistema del Derecho Penal. Traduccién espa-
fiola de José Cerezo Mir. Barcelona, Ariel, 1964, pig. 89; IMPALLOMENI, G. B.,
L'omicidio nel Diritto penale. 2.* edicién, Torino, Unione Tipografico Edi-
trice, 1900, pag. 413; MALINVERNI, A., entre sus escritos mas modernos, Motivi
a delinquere. Novisimo Digesto italiano, X, Torino, Unione Tipografico-Edi-
trice Torinese, 1968, pag. 963. Y en Espaiia, BERNAL FERRERO, J., El motivo
psicoldgico del delito. Murcia, Sucesores de Nogués, 1951, pags. 20-21.

(12) Asi, HiLGarp, Introduccion a la psicologia. Madrid, Ediciones Morata,
1973, pag. 235, afirma que «un motivo es algo que incita al organismo a la
accién o que sostiene y. da direccién a la accién una vez que el organismo
ha sido excitado. De ahi que los motivos tienen a la vez un aspecto acti-
vante o energético y un aspecto directivo». En parecidos términos: KrecH, D.,
CrUTCHFIELD R., LivsoN, N., Elementos de psicologia. Madrid, Gredos, 1973,
pagina 579; Cerbf, Una psicologia de hoy. Barcelona, Herder, 1975, pag. 668.
Desde un punto de vista mas criminolédgico, en el mismo sentido, KerN, E.,
Vom Seelenleben des Verbrechers. Hamburg, 1964, pag. 34, citado por To-
RIO, A., Motivo y ocasion en el robo con homicidio. ADCP, 1970, pag. 617.
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En un segundo grupo se hallarian aquellos autores que, si bien
no excluyen el aspecto intelectual, insisten con especial atencidén
en la vertiente energética del motivo. Aqui se encuentra Antolisei
cuando, entre otras afirmaciones semejantes, nos dice que «por
moévil o motivo debe entenderse, en sentido propio, el estimulo
que ha inducido a actuar al individuo: la causa psiquica de la
accién. Consiste el mismo en un impulso, instinto o sentimiento»
o bien «en definitiva, el mévil es el hecho afectivo {consciente o
inconsciente) que ha sido causa del comportamiento: la palanca
que ha hecho saltar la voluntad» (13). Del mismo modo, Yotopou-
los-Marangopoulos que define los moéviles como «las causas psi-
quicas del acto, de naturaleza afectiva, acomnafiadas ordinaria-
mente, pero no necesariamente, de elementos noéticos; se trata,
en otros términos, de fenémeno psiquico, de naturaleza afectiva,
que incita a ejecutar una accién concreta» (14). En Espafia man-
tienen una postura semejante Cuello Calén y Ferrer Sama (15).
Existiendo igualmente pronunciamientos psicoldgicos y criminold-
gicos en tal sentido (16), asi como jurisprudenciales (17).

En un tercer grupo encuadrariamos a los autores que atienden,
primordial, pero no exclusivamente, al aspecto intelectual. Des-
taca la definicién de Maggiore: «Complejo psiquico representa-
tivo que hace activo el querer. Hay que insistic en el caracter re-
presentativo y enteramente intelectual del moévil. Sin negar que
estd acompanado de una constelacion de elementos psiquicos di-
versos (sentimientos, emociones, pasiones, instintos...) es cierto
que el motivo tiene, ante todo, un contenido representativo. El

(13) AnrtoLisEl, F., Manuale di Diritto Penale. Parte Generale. 6.* Edicion,
Milan, Dott. A. Giuffre Editore, 1969, pags. 343-344.

(14) YoToPOULOS-MARANGOPOULOS, A., Les mobiles du délit. Etude de cri-
minologie et de droit penal suisse et compare. Paris, Librairie Genérale de
Droit et de Jurisprudence, 1974. pags. 103-104.

(15) El primero al negar la identificacién del concepto de mévil o motivo
con el fin remoto del acto y definirlo como «<«el intimo determinante del
hecho». Cuello Calén, E., op. cit., vol. 1.°, pags. 431-432. Ferrer Sama, de un
modo mas matizado, también podria incluirse en este grupo. Ferrer Sama, A.,
op. cit., pag. 300-301.

(16) Cruz HErRNANDEZ, Lecciones de psicologia. Madrid, Biblioteca de la
Revista de Occidente, 1976, pags. 535-536, alcga que «no es el hipotético fin
propuesto el que caracteriza la suscitacién volitiva, sino los motivos que
sirven de intermediarios para que la voluntad se autodetermine y tienda
hacia el fin» y «la fuerza de la voluntad no ‘existe por si misma, sino que
depende de la fuerza de suscitacién producida por los motivos». En términos
equivalentes, Morgan, C. T., Introduccién a la psicologia. Madrid, Aguilar,
1974, pags. 63-64; GRUHLE, H. W., Motiv und Ursache in der Kriminologie.
Mschr, Krim. Psych., 1936, pags. 117-119, 123-126.

(17) Entre muchas otras que aluden a motivos o méviles como elemen-
tos que «impulsan» a la accién, destacan las SS. de 31-546 R. 676 y 19-10-67
R. 4637, que se refieren en especial a la «fuerza psicoldgica» de los motivos.

Ademas, las SS. 15-10-51 R. 2193, 23-3-53 R. 490, 9-7-53 R. 1870, 5-6-56 R. 2054,
9-11-57 R. 2960, 5-2-58 R. 340, 412-65 R. 5507 aluden de modos diversos a que
los impulsos de obrar proceden de determinados sentimientos, centrando
especialmente la atencién en tales sentimientos y en su contenido.
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hombre obra y delinque en cuanto se le presenta una realidad ob-
jetiva, como un problema que ha de resolver en virtud de una de-
<isién de su voluntad. Esta realidad representada es el moévil» (18).
En la misma linea, Cérdoba, Schmidhiuser (19), Stratenwerth (20)
y quiza Rodriguez Devesa (21). Desde un punto de vista psicolégico,
Brennan (22). También la jurisprudencia en algnas ocasiones ha
insistido mas en la consideracién del motivo como fin, en lugar
.de como impulso, aunque sin una toma de postura clara (23).

Del anadlisis de toda la doctrina se deduce que el contenido del
.concepto de motivo y su delimitacién estan muy ligados al con-
cepto de fin (aportador del aspecto intelectual) y que, con bastan-
te frecuencia, la discusién sobre los componentes del concepto de
motivo se reduce a tomar postura relativa a si el concepto de fin
ha de ser incluido en la nocién de motivo o no y, en caso afirmativo,
de modo exclusivo (con lo que el motivo pasa a tener sélo un con-
tenido intelectual), o compartido con compoeonentes energéti-
cos (24), (25). '

Ahora bien, en toda esta problematica ha incidido decisivamen-
te la aceptacién generalizada de motivaciones inconscientes, tanto
por la Psicologia y Criminologia (26) como por la doctrina juridi-

(18) MaGGIORE, G., Diritto Penale. Parte Generale, Tomo 2°, 5 Edicién,
Bolonia. N. Zanichelli Editore, 1961, pags. 494495.

(19) Los cuales, si bien reconocen el componente afectivo, le niegan toda
relevancia juridico-penal. Vid. SCHMIDHAUSER, E., Gesinnungsmerkmale im
Strafrecht. Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1958, pags. 227-228, y COR:
DOBA Roba y RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., pag. 492. A la postura de Cérdoba
se adhiere Huerta TociLpo, S., op. cit., pig. 70.

(20) Quien, en su distincién entre motivo y fin, aunque pueda inducir a
confusién tal como se expresa, no atribuye contenido energético al motivo.
STRATENWERTH, G., Strafrecht. Algemeiner Teil 1, 2.* Edicién, C. Heymanns
Verlag KG Koln, 1976, pags. 113-114.

(21) RobRiGUEZ DEvVESA, J. M., Derechc Penal Espaiiol. Parte General. 5.°
‘Edicién, Madrid, 1976, pag. 611

(22) Que define motivo como «Todo objeto presentado por el intelecto
«como un valor realizable mediante un acto volitivo». Vid. BRENNAN, Psicolo-
gia general. Madrid, Ediciones Morata, 1969, pag. 314.

23) S. 2-6-55 R. 1786, 12.6-63 R. 2963, 9-7-73 R. 3042, 6-12-76 R. 5267, entre
wotras.

(24) De todos modos, esta contemplacién de los conceptos de motivo y
fin no es siempre la que se da en la doctrina. *Vid. Mayer, M. E., op. cit.,
pagina 106, v Die schuldhafte Handlung. Leipzig, Verlag von C. L. Hirschfeld,
1901, pags. 59-63; STRATENWERTH, G., op. cit., pag. 113.

(25) Por otro lado, las distinciones que se pietenden hacer entre «motivo»
¥y «mdvil» no me parecen, en general, dignas cde tenerse en cuenta, concor-
dando con ello con una opinién bastante generalizada en Espana: Vid. Fe-
RRER SaMa, A., op. cit., pag. 300; Ropricuez DEevesa, J. M., op. cit., pag. 611;
QUINTANO RIPOLLES, op., cit., padg. 396. Una distincién original, pero poco con-
vincente, es la de YoToPoULOS MARANGOPOULOS, A., op. cit., pags. 28 y 103-105;
mas justificada parece la aportada por MALIVERNI, A., en sus ultimos escritos,
Op. cit., pag. 963.

(26) Vid, en tal sentido, KrRecH, CRUTCHFIELD, LIVSON, op. cit., pag, 377;
‘GRUHLE, op. cit., pag. 120; HILGARD, op. cit., pags. 225-226; MoReGaN, op. cit,,
pagina 89; GoOprPINGER, H., Criminologia. Trad. espafiola, Madrid, Reus, 1975,
péagina 512.

7
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co-penal (27), llevando a parte de los penalistas bien a excluir deF
contenido del motivo el concepto de fin (que necesariamente ha.
de ser una representacion consciente), el cual sélo en los motivos
conscientes ird unido a ellos (28), o bien a entender por motivos:
s6lo los motivos conscientes (29).

Por otro lado, ni que decir tiene que la inclusién del concepto:
de fin en el de motivo, a nivel exclusivo, o en conjuncién con
otros elementos, no tiene nada que ver con el dolo, que, en todo-
momento, queda al margen del concepto de fin y de motivo que
manejamos, como se ha venido repitiendo machaconamente por
Ia doctrina desde que se iniciaron las criticas a la pretensién de
Ferri de incluir los motivos en el dolo (30). Esto explica también:
por qué, cen frecuencia, cuando la doctrina alude al fin propio del
concepto de motivo, utiliza expresiones tales como «fin dltimo»,
«fin mediato» (31)... De todos modos, la doctrina es consciente:
de las dificultades, a veces insuperables, que presenta la determi-
nacién de los moviles de cada hecho (32). Esta imprecisién no-
sOlo se deriva de la existencia de motivaciones inconscientes y del
frecuente fenémeno, con ella relacionado, de que ciertos motivos
mas «presentables» exteriormente enmascaran a otros que son los:
verdaderos impulsores de la accién, aun sin ser, con frecuencia,

(27) Vid. ANTOLISEI, op. cit., pag. 343; MEZGER, op. cit., pag. 91; YoToPOU--
LOS-MARANGOPOULOS, Op. cit., pags. 22-23; MALINVERNI, op. cit., pag. 963.

(28) YoToPOULOS-MARANGOPOULOS, Op. cit., pags. 23, 25-26; ANTOLISEI, Op..
cit, pags. 343-344; MALINVERNI, op. cit., pags. 963, 965.

(29) SaNTORO, A., Manuale di Diritto Penale. Turin, Unione Tipografico--
Editrice Torinese, 1958, pags. 368-369; MAURACH, R., Deutsches Strafrecht. Be-
sonderer Teil. 5. Edicién, Karlsruhe, Verlag. C. F. Muller, 1969, pags. 33-34;:
SCHIMIDHAUSER, Op. cit., pags. 227-229.

(30) MAGGIORE, op. cit., pag. 496; IMPALLOMENI, op: cit., pag. 413; BETTIOL,.
G., Diritto Penale, 9.° Ediciéon, Padua. CEDAM, 1976, pag. 427; YOTOPOULOS~
MARANGOPOULOS, oOp., cit.,, pags. 107-108; CueLLo CALON, op. cit., Vol. 1.°, pa-
gina 431, por citar algunos. Decisiones jurisprudenciales en tal sentido. SS.
26-55 R. 1786, 174-64 R. 1995, 31-10-69 R. 5215 y, en especial, 2-12-75 R. 4632..
Ultimamente S. 4-3-77 R. 939.

(31) Asi, enire otros, ANTOLISEI, op. cit., pag. 344; DeL Rg, M. C., I/ reato
determinato da movente religioso. Milan, Dott. A. Giuffre Editore, 1961, pa-
gina 21; RobrIGUEZ DEvVEsa, J. M., op. cit.,, pag. 611; C6rpoBa Ropa, op. cit.,
pagina 492; BeErnaL FERRERO, op. cit., pags. 20-21; Huerta Tocipo, op. cit.,.
pagina 70. Decisiones jurisprudenciales en tal sentido SS. 27-10-73 R. 3985,
y 20-11.76 R. 4864.

(32) Manzini, V., Trattato di Diritto penale italiano. Vol. 1, 42 Edicié6n,.
Turin, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1961, pag. 712; GOPPINGER, op. cit.,
pagina 512, MuRoz Conbpg, F., Funcion de la norma penal y reforma del
Derecho penal. Nuevo Pensamiento Penal, 1973, pag. 402; MEzcer, op. cit.,
pagina 94; CueLLo CaLON, op. cit., vol. 1.°, pag. 432. En contra, no ya de la
dificultad, sino de que ésta sea dificilmente superable, COCURULLO, Le circos-
tanze del reato, 1940, pags. 150-152, vy YOTOPOULOS-MARANGOPOULDS, Op. cit.,.
pags. 74-75.

Algunos autores citan métodos cientificos para la averiguacién de los
moéviles de un hecho; asi, YoToPoULOS-MARANGOPOULOS, op. cit., pags. 132-142;
GOPPINGER, Op. cit., pags. 513; HiLcap, op. cit., pégs. 216-219.



La atenuante de obrar por motivos de importancia 99

consciente el sujeto de tal situacién (33), dificultad ésta que puede
ser obviada, al menos en principio, reservando el concepto de mo-
tivo sélo para las motivaciones conscientes; el problema es que
aun limitandonos al campo de lo consciente, se constata que es
muy rara la accién humana determinada por un sélo motivo (34).

La pluralidad de motivos concurrentes en una accién, o el «Mo-
tivbiindel» de la doctrina alemana, ha llevado a diversos penalistas
a buscar determinados criterios con los cuales pueda afirmarse
que el motivo exigido en el texto legal ha desempefiado un cierto
papel en la motivacién que ha precedido a la realizacién de la con-
ducta delictiva. En relacién con ello, algunos autores aluden al
motivo predominante, determinante o rector, esto es, a aquel que
ha determinado decisivamente la conducta delictiva, el cual pue-
de ser, en ocasiones, una suma de diversos motivos concurrentes a
lo que asume en un contenido unitario (35). Frente a esta tenden-
cia, otros autores se conforman con que, entre los diversos moti-
vos concurrentes, se encuentre el exigido por el texto legal (36).

Pero el problema de la pluralidad de motivos tiene raices mas
profundas, ya que tal pluralidad se da no sélo cuando concurren
varios motivos a un mismo nivel, como acabamos de ver, sino
igualmente cuando un motivo tiene como base a otro u otros mo-
tivos los cuales, a su vez, pueden tener a otro u otros motivos como
fundamento, y asi sucesivamente (37). Esta pluralidad de motivos,
no ya a un mismo nivel, sino entre los diversos niveles, ha sido re-
conocida con frecuencia por la doctrina (38), parte de la cual ha

(33) MAURACH, op. cit., pags. 33-34; GOPPINGER, op. cit., pag. 512; MEZGER,
basandose -en KRETSCHMER, Op. cit., pag. 94; KRECH, CRUTCHFIELD, LIVSON,
op. cit., pag. 577; HILGARD, op. cit., pag. 193.

(34) MAaURACH, op. cit., pags. 33-34; PaNNAIN, R., Manuale di Diritto Penale.
I. Turin. Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1967, pag. 433; MEZGER, op. cit.,
pagina 94; DEL RE., op. cit., pigs. 19-20, siendo corroborada tal afirmacién
por la Criminologia y Psicologia, GOPPINGER, oOp.- cit., pags. 511-512; KRECH,
CRUTCHFIELD, L1vsoN, op. cit., pag. 602; CERDA, op. cit., pag. 253; HiLGARD, op.
cit., pag. 193; MasLow, A. H., Motivacién y personalidad. Sagitario, S. A. de
Ediciones y Distribuciones, 1975, pag. 72.

(35) MaNnzINI, op. cit., vol. II, pag. 228; WELZEL, Das deutsche strafrecht,
11 Edicién, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1969, pag. 283; DeL RE, op. cit.,
pagina 19; QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cddigo Penal. Madrid, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, 1966, pag. 183; YoTOPOULOS-MARANGOPOU-
LOS, op. cit., pags. 27-28. En el mismo sentido, las SS. 17-4-64 R. 1995, 19-10-67
R. 4637 y 9-2-.73 R. 656. SCHMIDHAUSZR, Op. cit., pag. 230, nota 30, sin embargo,
parece negar la posibilidad de constatar los mctivos predominantes en cada
situacién.

(36) BOCKELMANN, P., Strafrecht. Besonderer Teil/2. Miinchen, Verlag C. H.
Beck, 1977, pdg. 9; SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar. 19 Edi-
cion, Minchen, Verlag. C. H. Beck, 1978, pag. 1393.

(37) Vid MEzcER, op. cit., pags. 94-95.

(38) PaANNAIN, op. cit., pAg. 432-433; DEL RE, op. cit., pag. 21; BERNAL FERRE-
RO, Op. cit., pag. 21-22, v en Psicologia, KRECH, CRUTCHFIELD, LIVSON, op. cit.,
pagina 581.

En el mismo sentido, BAUMANN, J. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Bielefeld,
Verlag Ernst und Werner Gieseking, 1975, pag: 408, y STRATENWERTH, op. cit.,
pagina 112-113, pero en relacién a su propdsito de delimitar el concepto de
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intentado frenar tal retroceso sucesivo de un movil a otro mas pro-
fundo afirmando que el motivo relevante para el Derecho Penal
es el inmediatamente precedente al dolo, el mas cercano a la deter-
minacién delictiva (39); estos autores han percibido, con razdn,
que de no frenarse este retroceso continuo de un mdévil préximo
a otro més remoto se termina, en primer lugar, por pasar del am-
bito de lo consciente a lo insconsciente, y, en altimo término, por
concluir refiriéndonos a la personalidad, en cuvo ambito el con-
cepto de motivo se difumina dejando de tener sustantividad pro-
pia, integrandose en un andlisis conjunto de toda la personalidad,
bien que referida ésta al hecho delictivo en concreto. El que los
mmotivos en udltima instancia desemboquen en la personalidad es
algo admitido expresamente incluso por autores que no se plan-
tean el problema del retroceso de los motivos de los mas proéxi-
mos a los mas remotos (40).

Soy de la opinién de que el concepto de notivo en Derecho
Penal, y en concreto en la atenuante 7.2, ha de abarcar tanto los
aspectos intelectuales como los energéticos en cuanto que ambos
expresan perspectivas diversas del concepto que son relevantes.

El aspecto intelectual, sin el energético, esto es, sin la consi-
deracién de los impulsos valiosos que crearon una situacién con-
flictiva en la psique del sujeto, resuelta en el sentido de realizar
una accién delictiva, priva al concepto de motivo de la base sobre
la que se asienta el juicio de menor reprochabilidad de la atenuan-
te 7.2, como luego veremos, ya que éste no se puede asentar en una
mera contraposiciéon disminuida entre el conten:do conceptual del
fin (contenidos morales, altruistas o patridticos), y el del bien ju-
ridico protegido en el delito cometido, sino en un conflicto psiqui-
co entre impulsos contrapuestos.

Por otro lado, el aspecto intelectual, la existencia de una repre-
sentacion que tiende a un objetivo, nos es imprescindible para
delimitar en lo posible el concepto de motivo, pues de lo contrario,
sumergidos en la vertiente energética, los limites se difuminan
atin mas si cabe, y la nocién de motivo se nos convierte en algo
indelimitable e inaprehensible.

De todos modos, aun concibiéndolo con el aspecto intelectual
y representativo, estd claro que el concepto «motivo» presenta
problemas quiz4 insolubles y que no pueden menos de tenerse en
consideracién: Si bien en un principio podrian dejarse al margen

intencién («Absicht»). Igualmente es frecuente encontrar alusiones a este
problema en los autores que definen el motivo aludiendo al fin mediato o
ultimo, vid. supra nota 31.

(39) Asi, PANNAIN, op., cit., pag. 433434; IMPALLOMENI, op. cit., pags. 412-413;
BERNAL FERRERO, op. cit., pags. 21-22.

(40) MAGGIORE, op. cit., pag 496; BEITIOL, op. cit., pdg. 498; SCHONKE-SCH-
RODER, Op. cit., pag. 565; RobriGUEZ DEVEsA, op. cit., pag. 611; Puic PENa, F.,
Derecho Penal. Parte General, Tomo 11, 6.* Edicién, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1969, pag. 94. En la Psicologia y Criminologia, GRUHLE,
op cit., pag. 124; MasLow, op. cit., pags. 70-71. Decisicnes jurisprudenciales:
S. 9667 R. 3145. En contra, CurLLO, op. cit.,, Vol. 1.°, pag. 431.
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del Derecho Penal las motivaciones incenscientes, reservando el
concepto de motivo s6lo a las conscientes, con lo cual se elimina-
ba un elevado grado de imprecisidn, la existencia de lo que hemos
Hamado retroceso sucesivo de motivos mas préximos a mds remo-
tos termina por reconducirnos de nuevo a la motivacién inscons-
ciente y en ultimo término a un complejo de fendmenos psiquicos
que han de considerarse de un modo conjunto y no aislado, y
que no es otra cosa que el caracter y la personalidad, en donde el
motivo, como fenémeno aislado, se difumina. Las tentativas de
frenar ese retroceso sucesivo en base a quedarse con el motivo
mas cercano al dolo son artificiosas, pues si la ley alude a los
motivos del actuar del autor en ese caso concreto no hay ninguna
razén para quedarnos a niveles superficiales y no buscar razones
mas profundas que expliquen de modo mas completo esa motiva-
ci6én a la accién.

Por otro lado, el hecho de que sea rara una accién en la que
intervenga un solo motivo al mismo nivel hace preciso tomar pos-
tura respecto a si ha de considerarse sélo el motivo predominante,
o basta con que el motivo elegido por el texto legal se halle pre-
sente entre otros. La primera postura presenta graves problemas
de prueba, y mas si pensamos en los méviles remotos que pueden
estar detrds de cada uno de los mdéviles préximos situados a un
mismo nivel, pues el descenso a un nivel mas profundo de mo-
tivacién puede cambiar todo el cuadro de intensidades de los
motivos. La segunda postura, al eliminar toda referencia a la inten-
sidad de los méviles, puede conducir a situaciones claramente in-
justas, pues bastaria con que, con una intensidad minima, concu-
sriera el mévil en cuestién para apreciar la figura legal, aunque
2stuviera claro que otros motivos concurrentes jugaban un papel
mucho mas importante en la resolucién delictiva.

IV. PERTENENCIA A LO INJUSTO O A LA CULPABILIDAD

Es algo generalmente aceptado por la mas moderna doctrina
penal espafiola que las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal pueden ser divididas entre las que se encuadran
en lo injusto, y las que se encuadran en la culpabilidad (reprocha-
bilidad) (41). Del mismo modo, en Alemania el nimero de autores
que estiman que los «Gesinnungsmerkmale» pueden referirse unos
al injusto y otros a la culpabilidad es numeroso (42).

(41) Claramente no aceptan esta distinciéon CueLLo CALON, FERRER SamMa
v Camarco HERrNANDEZ. Un analisis detallado de las diversas posturas de la
doctrina espafiola sobre este problema se¢ realiza en mi articulo Naturaleza
de las circunstancias modificativas, su referencia a los elementos del delito,
y el articulo 60 del Cédigo Penal Espariol. ADCP, 1977, II1, pags. 597-649.

(42) JescHEck, H. H., Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3» Edi-
cién, Berlin, Duncker & Humblot, 1978, pags. 381-382, donde da una rapida,
pero interesante, panordmica de las diferentes posturas y autores que las
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Si ahora atendemos al lugar sistematico dentro de la teoria
juridica del] delito que se le ha asignado a la atenuante 7.2 en fun-
cién de la distincion citada, por parte de la doctrina espaiiola, ob-
servamos que faltan pronunciamientos claros v directos respecto
a tal cuestién, de modo que hay que acudir con frecuencia a los
planteamientos generales de los diversos autores sobre este tema
para de ellos deducir cudl seria el lugar sistematico asignado a la
atenuante 7.>: En consecuencia, la postura de Ferrer, que no ad-
mite la dicotomia injusto-culpabilidad para las circunstancias (43),
la de Cuello, que al referir todas las circunstancias a la culpabili-
dad invalida la distincién (44), y la de Del Rosal. que acepta la di-
cotomia en las circunstancias a regafiadientes y teniendo presente
el enfoque tradicional de que todo lo subjetivo ha de ir a la culpa-
bilidad, no pronuncidndose ademds en ningun caso a favor de tal
distincién respecto a las atenuantes (45), son planteamientos doc-
trinales que no nos aclaran nada esta problematica. Bernal Ferre-
ro remite el concepto de motivo a la culpabilidad, pero con una
concepcion de ésta tal que en dGltimo término, a través del concep-
to de responsabilidad, lo remite a la pena (46), en una postura que
tampoco nos pone en claro nada.

Quintano Ripollés, aunque en algunas ocasiones, aludiendo a
ia motivacidén en general, parece referirla a la culpabilidad (47),
en las formulaciones generales que realiza de las atenuantes re-
mite a éstas a la punibilidad (48).

Respecto a Antén Oneca y Rodriguez Devesa es sabido que, acep-
tando ambos plenamente la dicotomia entre injusto y culpabilidad
para las atenuantes, son dos autores que establecen en sus mas pu-
ros términos la vinculacién entre naturaleza objetiva y referencia
a lo injusto, y naturaleza subjetiva y referencia a la culpabilidad.
En base a ello, dado que, excluidas las eximentes incompletas de la
consideracién, ambos consideran atenuantes objetivas s6lo a la
provocacion, o a ésta y a la vindicacidn de ofensa, cabe pensar que

sostienen en Alemania. Nétese en todo caso que la problemadtica de los
«Gesinnungsmerkmale» no corresponde exactamente a nuestra problematica
de las circunstancias modificativas (atenuantes y agravantes) de la tespon-
sabilidad criminal.

(43) Difez RipoLLEs, op. cit.,, pags. 606-608. FERRER alude en concreto al
fundamento de la atenuante 7. en FERRER SaMa, op. cit., pag. 3il.

(44) Vid. Dfez RrpoLLES, op. cit.,, pags. 608-609. CuELLo alude en concreto
al fundamento de la atenuante 7.* en CUELLO CALON, op. cit., vol. 1.°, pag. 431,
Vol. 2.5, pag. 555.

(45) Vid. Dfez RIPOLLES, op. cit., pags. 626-631. DEL RosaL alude al funda-
mento de esta atenuante en Tratado de Derecho Penal Espaiiol. Parte Gene-
ral, Vol I1. Madrid, Ediciones Darro, 1972, pag. 506.

(46) BEerNAL FERRERO, Op. cit., pags, 58-62 y 75-76.

(47) QUINTANO RIPOLLES, op. cit., pags. 402-403, y en Curso de Derecho Pe-
1zal, 1. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, pag. 419. También
JIMENEZ AsUa, Tratado de Derecho Penal, T. 111, Edicién 3.°, Buenos Aires,
Losada, 1965, pag. 842, remite los méviles, en general, a la culpabilidad.

(48) Vid. Diez RIPOLLES, op. cit., pags. 619-620.
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«estiman a la atenuante 7.2 subjetiva, y, por tanto, referida a la
-culpabilidad (49).

Cirdoba Roda, al afirmar que esta atenuante, «resultara incom-
patible con la eximente incompleta de enajenacién, en la medida
«en la que la perturbacién psiquica peculiar de esta tltima trastor-
ne el proceso de motivaciéon del agente» (50) y afirmar por otro
lado que «serdn elementos que afectan exclusivamente a la repro-
chabilidad de la conducta todos aquellos que s6lo pueden concu-
rrir en el actuar de los sujetos imputables» (51) esta implicitamen-
te afirmando que esta atenuante se encuadra en la reprochabilidad.

Huerta Tocildo parece pensar también que esta atenuante per-
‘tenece a la reprochabilidad (52), (53).

En mi opinidén, esta circunstancia pertenece sin ninguna duda
-a la reprochabilidad. Antes de analizarla en relacién con los diver-
sos criterios que se han dado para saber si un determinado elemen-
to del delito pertenece a lo injusto o a la culpabilidad, sera intere-
-sante profundizar un poco en su naturaleza, para ver de un modo
directo a qué hace referencia. Para ello, el concepto de «motivo»
nos va a dar importantes elementos de juicio.

El que una persona realice una accién delictiva en base a un
‘motivo valioso nos indica que esa persona, que actia en funcién
-de unos impulsos que la sociedad estima dignos de aprecio (los cua-
‘les se representa el sujeto.como una idea o fin a obtener, igualmen-
‘te valioso, y que trasciende al fin de la accién concreta que realiza),
ha errado en la eleccién de los medios para lograr ese fin remoto o
‘mediato, pues ha elegido un fin inmediato no valioso, y en funcién
«de ese fin inmediato, ha realizado una accién delictiva.

Bajo este punto de vista, es indudable que lo que prima en los
«€asos en que se realiza una accién delictiva por motivos morales
-es el hecho de que, dandose unos impulsos, y su fin mediato co-
rrespondiente, valiosos, para llevarlos a la practica se ha ido a es-
coger un fin inmediato no valioso y una accidn delictiva, esto es,
el sujeto ha colocado un determinado motivo por encima de cual-
quier otra consideracion sobre la accién que iba a realizar, y este
inotivo era valioso.

(49) ANION afirma explicitamente que la atenuante 7. es subjetiva y
‘perteneciente, por tanto, a la culpabilidad, vy en RoDRIGUEZ DEVESA cabe su-
ponerlo con muy fundadas razones. Ibidem, pags. 609-616. Por su parte,
RoDRIGUEZ DEVESA remite la motivacién en general a la culpabilidad en op. cit.,
‘paginas 371, 376-377.

(50) CorpoBa, op. cit., pag. 499.

(51) Coroosa, traduccién del Tratado de Derecho Penal, 1, de Maurach,
R., Barcelona, Ariel, 1962, pag. 330, nota 38.

(52) HUERTA, op. cit., pags 70 y 80.

(53) En la doctrina alemana, en relacién a los «niedrige Beweggrunde»
-del articulo 211, los consideran como pertenecientes a la culpabilidad y no al
‘injusto, JESCHECK, op. cit., pag. 382, y SCHMIDHAUSER, E., Allgemeiner Teil.
Lehrbuch, 22 Edicién, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1975, pag. 456.
‘MAauRACH, en Tratado de Derecho Penal, 1, traduccién espafiola, citado, los
~considera como caracteres subjetivos del tipo, pag. 330.
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‘Indudablemente, a tal sujeto se le podrd reprochar su resolu-
cién de voluntad antijuridica, pero es evidente que tal resolucién
de voluntad antijuridica en relaciéon con la accién delictiva, para
ser comprendida en toda su plenitud ha de referirse al motivo en
funcién del cual se represent6 el fin inmediato y realizé la accidén.
Se le podra reprochar su resolucién de voluntad antijuridica, pero
si miramos a su proceso de formacién de voluntad, no sélo de rea-
lizacién de ella, como diria Welzel, no se le puede reprochar en la
misma medida que al que en el proceso de formacién de su volun-
*ad no haya estado movido por impulsos valiosos.

Del mismo modo, si acudimos al criterio dado por Gallas (54)
estd claro que la atenuante se basa esencialmente no en el menor
desvalor de accién del hecho respectivo, sino en el menor desva-
lor de 4nimo del acto correspondiente, en el animo juridicamente
menos desaprobado que aparece en el hecho. '

A la misma solucién llegariamos con el criterio de Schwei-
ckert (55), con el expuesto por Cérdoba y que él mismo aplica in-
directamente a esta atenuante (56), o con el de Jescheck (57). EI
criterio de Welzel no lleva, sin embargo, a soluciones satisfacto-
rias, como lo muestra el que él mismo no se decida a incluir los
méviles bajos del articulo 211 aleman de un modo claro en lo in-
justo o en la culpabilidad (57 bis).

En la jurisprudencia espafiola los escasos pronunciamientos:

(54) El cual afirma, entre otras formulaciones similares, que las caracteris-
ticas de la culpabilidad «no se refieren al sentido de la prohibicién, y de este
modo al desvalor de accién del hecho respectivo (como las caracteristicas:
subjetivas de lo injusto), sino a su reprochabilidad referida al animo juri-
dicamente desaprobado que se realiza en el hecho». GaLLAs, W., La teoria del
delito en su momento actual. Traduccién de Cérdoba Roda. Barcelona, Bosch,
1959, pags. 61-64.

(55) Que dice: «En la constatacién de los elementos de lo injusto pode-
mos preguntarnos a modo de ayuda en los delitos en particular: ¢(Qué debe-
ser reprochado al autor? Por el contrario, la culpabilidad se refiere a la
pregunta de si la conducta antijuridica es reprochable en el caso concreto
y en qué medida. Los caracteres que sélo contengan un pronunciamiento so-
bre las dos ultimas preguntas son puros caracteres de la culpabilidad».
ScHWEICKERT, H., Die Wandlungen der Tatbestandlehre seit. Beling. Karlsruhe,
Verlag C. F. Muller, 1957, pag. 148.

(56) Vid. supra, pag. 103.

(57) JESCHECK, op. cit., pags. 194 y 255, distingue entre los elementos que
expresan la direccién de la voluntad (que se referirdn a lo injusto), y los
que expresan la formacién de la voluntad (que se referiran a la culpabilidad).
Hasta cierto punto esta distincién se ha utilizado en los razonamientos per-
sonales mas arriba recogidos.

(57 bis) Segtin Welzel, pertenecen a la culpabilidad «aquellas caracteris-
ticas que sefialen exclusivamente un grado especial de reprochabilidad»,
mientras que son elementos de lo injusto los caracteres «gque fundamentan
o fortalecen el juicio de desvalor social respecto del hecho». WELZEL, Das
deutsche Strafrecht, op. cit., pag. 79.
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existentes aluden a la culpabilidad, si bien no esta clero si se es
consciente de la alternativa injusto-culpabilidad en relacién a las-
circunstancias (58), (59).

V. EL TERMINO «MORAL»

En éste y en los dos apartados siguientes nos vamos a dedicar-
al estudio de los tres adjetivos que califican a la nocién de «mo-
tivo» en la atenuante 7.2. De lo que se va a tratar esencialmente
es de averiguar cudles han de ser los criterios o pautas a seguir-
para dotar de contenido a los términos «moral», «altruista» y «pa--
triético». Con todo, también aludiremos a sus definiciones en
abstracto.

Centrandonos ya en el concepto de «moral», y sin pretender-
dar una definicién abstracta de motivo moral, que nos llevaria
demasiado lejos en una cuestién tan universalmente discutida
como es el concepto de Etica, baste con decir que se tratard de
una accién basada en un motivo moral aquélla que se realice en:
funcién de unos impulsos, y pretendiendo obtener un fin ético..
Esta claro que tal formulacién abstracta nos dice bien poco; sin
embargo, para los fines de interpretacién de esta atenuante nos
es suficiente, pues el acento no recae en la configuracién concep-
tual de lo que sea moral, sino en los criterios que se han de se-
guir para determinar qué motivos sean morales en los supuestos:
concretos. En busca, pues, de esto ultimo es de destacar la es-
casez de posturas doctrinales que sostengan una interpretacién
basada en planteamientos ideales, esto es, realizada a nivel de prin-
cipios (60).

La inmensa mayoria de los autores estiman que el criterio lo
han de suministrar las concepciones sociales vigentes; se acude
por tanto. a un criterio relativista y socioldgico. El énfasis puesto
en el punto de referencia social varia, en Espafia, de autores

(58) SS. 19-10-67 R. 4637, 28-1-70 R. 781, 20-11-76 R. 4864. Si es consciente de
la disyuntiva, sin duda alguna, aunque alude al moévil en general no nece-
sariamente conectado con la atenuante 7.2, la S. 6-12-76 R. 5267.

(59) Evidentemente en este apartado hemcs analizado cuil es el lugar
sistematico, en la teoria del delito, de la atenuznte 7.°. Lo que no se ha pre-
tendido es realizar tal analisis respecto a los motivos en general, que, como
es sabido, pueden encuadrarse en la culpabilidad (p. e., esta atenuante, o los
motivos de las causas de inculpabilidad) o en lo injusto (p. e., los que apa-
recen en las causas de justificacién, o los que se encuentran en los tipos
como elementos subjetivos de lo injusto). :

(60) Sostiene tal interpretacion FERRER SAMA, op. cit.,, pag. 312, cuando
afirma que «por mévil moral debe entenderse aquel que, lejos de ser repro-
bado por los principios éticos, viene a estar acorde con los mismos». Tam-
bién cabe asignar esta postura a QUINTANO RIPOLLES en La motivacion moral,
op. cit., pag. 409, al estudiar el término «moral» desde un punto. de vista
filosofico.
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«como Cuello y Quintano (61) o Antén Oneca (62) que no terminan
-de ser suficientemente explicitos en esa linea, hasta las posturas
mas definidas de Bernal (63), Cérdoba (64) vy Huerta (65). Espe-
«cialmente acertada es, en mi opinién, la definicién de Cérdoba
-en el sentido de que «el motivo serd moral en cuanto merezca la
sconsideracién de valioso desde el punto de vista de la ética social
‘vigente en el momento del hecho», afadiendo que «el criterio de
"valoracion tiene, por lo demads, caracter relativo, dada su vincu-
‘lacién a una cierta sociedad en un momento histérico determina-
do» (66) Estimo que tal remisién a lo valioso desde el punto de
vista de la ética social vigente es acertada, pues dada la relevante
significacién que ésta posee en el ambito del Derecho penal (67),
s en Ultimo término a tal punto de referencia al que se habra de
.acudir para fijar el contenido de lo que sea motivo moral. Ahora
tbien, esta postura, como veremos, no conlleva el rechazo absoluto
«de la intervencién de elementos subjetivo-personales en la fija-
-cién del contenido de los términos. Unicamente habria que afa-
«dir a la definicién de Cérdoba que tal ética social vigente ha de
:ser obtenida a partir de un andlisis de las opiniones claramente
mayoritarias en una sociedad, esto es, se trataria de las concep-
«ciones sociales dominantes sobre la ética social en un momento
thistérico determinado (68).

La doctrina italiana, al comentar los «motivos de particular

(61) Ambos se limitan a insistir en que la interpretacién del término
«moral», como los otros dos («altruista» y «patridtico») se ha de realizar
atendiendo al «sentido que les atribuye el lenguaje comun», a «la vulgar y
<omun acepcién actual y local de tales conceptos». Vid. CUELLO, op. cit., vo-
lumen II, pag. 365, y QUINTANO, el cual cambia de opinién en parte respecto
a lo sostenido en su articulo en Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, en Comentarios al Cédigo Penal, 2.* edicidén. Madrid, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, 1966, pags. 183-184.

(62) Que pone en relacién, si bien no de un modo muy definido, el con-
‘tenido de moral con el de «civilizacién cristiana». ANTON ONEca, J., Derecho
Penal. Parte General. T. I, Madrid, 1949, pag. 341.

(63) BErRNAL FERRERO, op. cit., pag. 78.

(64) CoérpoBa RoDa, op. cit., pag. 493.

(65) Que acepta la definicion de «motivo moral» dada por CORDOBA.
Huerta Tociibo, op. cit., pag. 72.

(66) Vid. nota 64.

(67) Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espariol. Parte General,
1. Madrid, Tecnos, 1976, pags. 13-14.

(68) La referencia a los puntos de vista claramente mayoritarios, ya
que pretender llegar a opiniones undnimemente aceptadas sélo conduce a la
inoperancia de este criterio social, no implica la dictadura de las mayorias
sobre las minorias, al menos ¢n una gran medida, puesto que en una so-
ciedad tolerante y democratica se podria apreciar un estado de opinién
claramente mayoritario en base al cual se acepte que haya diversidad de
©piniones relativas a lo que se haya de considerar como motivo moral, sien-
do dignas de tal calificativo diversas opciones alternativas que impliquen
una mayor o menor extensién del concepto, o incluso planteamientos con-
trapuestos. En todo caso, habria que atenerse a lo que el estado de opinién
<laramente mayoritario en la sociedad estime como susceptible de ser inclui-
do dentro de esos limites de tolerancia de la diversidad.
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valor moral» del articulo 62, nim. 1 del Cédigo penal italiano se
adhiere igualmente a este criterio con referencias sociales, formu-
lado de forma muy similar. Asi, Bettiol alude a los motivos «que
no se encuentran en desacuerdo con las dominantes concepcio-
nes €tico sociales» (69), y Antolisei a «los motivos que en la nor-
malidad de los casos determinan acciones moralmente nobles,
selectas, 0 més precisamente, los motivos que la conciencia ética
del pueblo, en un momento histérico dado, por la razén ya indi-
cada. aprueba» (70).

La doctrina alemana, en relacion a los «mdviles bajos» del ar-
ticulo 211 del Cédigo penal aleman, remite también siempre a los
«criterios valorativos reconocidos generalmente», a la «valoracién
moral general...» para determinar la bajeza de los motivos (71).

Hay un' autor, Rodriguez Devesa, que sin renunciar al criterio
que se basa en referencias sociales, acepta para el motivo moral
€l que éste, a diferencia de los motivos altruistas o patridticos,
se fundamente en las ideas personales del sujeto que realizé la
accion, en los motivos personales (72). Esta postura ha sido re-
chazada por la doctrina (73), y la jurisprudencia (74) repetida-
mente.

La Jurlspruden(:la sobre esta atenuante, si bien suele pronun-
ciarse casi siempre sin distinguir entre los diversos tipos de mo-
tivos incluidos en la circunstancia, alude con frecuencia a la éti-
ca social vigente como criterio a seguir (75), aunque en alguna

(69) BerTIOL, Op. cit., padg. 507. Del mismo modo, RANIERI, S., Manuale di
Diritto Penale. Parte Generale, Vol. 1.°, 4> Edicién Padua, CEDAM, 1968, pa-
gina 373; MAGGIORE, op. cit., pag. 512; MaNziNI, op. cit.,, Vol. II, pag. 225; Sax-
‘TORO, A., Le circonstanze del reato, 2.2 Ed1c1on Umone Tipografica-Editrice
‘Torinese, Turin, 1952, pag. 285.

(70) ANTOLISEL, op. cit.,, pag. 351. Del mismo modo, MALINVERNI, A., Cir-
.constanze del reato. Enc1cloped1a del D1r1tto VII, Giuffre Editore, 1960 pa-
‘gina 87.

(71) Vid. WEssELs, J., Strafrecht. Besonderer Teil-1. Karlsruhe und Heidel-
terg. C. F. Miiller Juristischer Verlag, 1976, pag. 10; DREHER, E., Stragesetz-
buch 37 Edicién, Miinchen. C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1977, pa-
gina 839; BLEL, H., Strafrecht I Besonderer Teil, 10 Edicién, Miinchen, Verlag
'C.H. Beck, 1976, pag. 21; MauracH, Deutscher Strafrecht. Besonderer Teil,
‘op. cit., pag. 32; BOCKELMANN, op. cit., pag. 8.

(72) RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 612, en donde afirma que «no com-
parto la tesis de quienes piensan que han de ser Ginicamente motivos de in-
-dole social, excluyendo asimismo los de indole personal. Precisamente una
interpretacién que daria contenido propio a cada uno de los méviles seria
la de contraponer los morales, de tipo personal, a los sociales, que sdlo
podrian tenerse en cuenta cuando se basen en el aliruismo o en el amor
a la Patria».

(73) BeRNAL FERRERO, op. cit.,, pdg. 78; CueLLo CALON, op. cit., vol. II, pa-
gina 566; C6rRDORA RoDa, op. cit., pag. 494.

(74) Decisiones jurisprudenciales de 6-3-63 R. 1474; 19-10-67 R. 4637; 27-10-73
‘R. 3985; 20-11-76 R. 4864.

(75) Sentencias de 14-1049 R. 1191; 9-6-67 R. 3143 19-10-67 R. 4637; 6-11-72
‘R. 4769; 27-10-73 R. 3985; 28-5-74 R. 2438; 20-11-76 R. 4864; 10-12-76 R. 5294,
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ocasién induzca a pensar que utiliza un criterio basado en prin-
cipios ideales (76).

Aceptado mayoritariamente, como vemos, €l criterio de la éti-
ca social vigente para determinar cuidndo el motivo es moral, de-
jando al margen la referencia a principios ideales o a los motivos
personales, se han deslizado en algunas ocasiones, en autores y
decisiones jurisprudenciales que aparentemente utilizaban los pun-
tos de referencia sociales, expresiones que no son incluibles en
tal contexto. En tal sentido, Bernal ha aludido, junto a la con-
ciencia general, a «los fines superiores del Estado» como pauta
a seguir en la valoracién de los motivos morales (77); y, lo que
es mdés grave, algunas sentencias no han aceptado la aplicacién
de la atenuante en cuanto el movil cuestionaba el régimen po-
litico establecido, bastando para descalificar la moralidad del
motivo Ja afirmacién de que no se podia llamar moral a un mo-
tivo que favorecia a una organizacién politica ilegal (78).

Al margen de la problematica sobre el mévil politico qué éstas,
v otras, sentencias y opiniones doctrinales, implican, estd claro
que la introduccién de referencias a los fines superiores del Es-
tado, o bien la afirmacién de que todo mévil que vaya contra las
leyes que regulan el régimen politico vigente nc puede ser cali-
ficado dentro de la atenuante 7.2, supone una desvirtuacién del
criterio basado en las concepciones sociales, en cuanto que se in-
troducen de nuevo elementos que pueden estar o no totalmente
desconectados de la realidad social, pero que en todo caso ya no
dependen de ella de un modo inmediato, adquiriendo por el con-
trario una sustantividad propia y situiandose a un mismo nivel
que los principios filoséficos o religiosos que dan contenido al
término «moral» segiin algunos autores (79).

(76) Sentencias de 4-6-68 R. 2783; 6-11-72 R. 4768; 9-2-73 R. 656.

(77) BernAL FERRERO, op. cit.,, pag. 78.

(78) Sentencias de 6-11-72 R. 4769; 9-7-73 R. 3042; 27-10-73 R. 3985. Esta ultima
establece como consecuencia necesaria de su ilegalidad, el que tal declaracién
de ilegalidad estd aceptada comunitariamente. Ni que decir tiene que no se
deriva tal consecuencia l6gica del hecho de poner fuera de la ley a una aso-
ciacién politica; eso es evidente en un sistema totalitario, pero aun en una
democracia habria que ver si tal prohibicién estd de acuerdo con las concep-
ciones sociales claramente mayoritarias, por no hablar de los limites de la
tolerancia, o de la variabilidad de las concepciones sociales siempre mas rapi-
da que las reformas legales.

(79) Una tendencia jurisprudencial, seguida ocasionalmente por la doc-
trina y que me parece incorrecta, es aquella que restringe la aplicacién de
la atenuante a casos de defensa ante la ofensa que se va a producir a los
valores de moralidad, altruismo o patriotismo concretados en una u otra
situacién, eliminando, por tanto, aquellos otros casos en que puede no darse
una amenaza para tales valores, pero que se inicia una accién por propia
iniciativa para reafirmarlos, o instaurarlos, en determinadas situaciones. Es
decir, la atenuante no abarca, ni tiene por qué, inicamente casos defensivos,
sino igualmente agresivos, en favor de los valores contenidos en esos con-
ceptos. Sentencias que siguen esta tendencia restrictiva son las de 26-3-63
R. 1474, que exige en la atenuante 7. «una reacciéon defensiva contra ofensas.
a la moral, al préjimo o a la Patrias y la de 19-1067 R. 4637. Con términos.
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VI. EL TERMINO «ALTRUISTA»

La doctrina y la jurisprudencia coinciden en lineas generales
en lo relativo a lo que se ha de entender por mdvil altruista. Es-
pecialmente claras son las definiciones aportadas por Cérdo-
ba (80), Huerta (81) y Ferrer (82), que coinciden casi plenamente.
En parecidos términos se expresa la jurisprudencia (83). Puede,
pues, definirse el mévil altruista, en linea con las opiniones cita-
das, como «impulso que basado en la complacencia por el bien
ajeno, pretende la obtencién de un beneficio para otras perso-
nas».

Ahora bien, ésta y otras definiciones que se pudieran hacer
relativas a lo que se ha de entender por motivo altruista aportan
bien poco a la solucién de los problemas derivados de la aplicacién
de la atenuante 7.2, del mismo modo que, en relacién al motivo mo-
ral, poco nos dice la afirmaciéon de que por tal se entiende un
motivo «éticon.

El problema principal reside, al igual que en el motivo moral,
en la decisién a tomar sobre cudles han de ser los criterios a uti-
lizar para determinar si una accién pretende un bien ajeno y
estd impulsada por tal objetivo que trasciende a la mera accién
delictiva. Nos encontramos de nuevo ante las mismas disyuntivas
que en el motivo moral, esto es, se puede acudir a criterios ba-
sados en planteamientos ideales, basados en planteamientos so-
ciales y relativistas, o basados en las ideas personales del sujeto
activo (o incluso en las ideas personales del beneficiado por la
accién). Sin olvidar la claridad conceptual que las diversas defi-
niciones pueden aportar, y que ellas son el primer paso a dar, el
problema esencial no reside alli, sino en los criterios a emplear.

parecidos a la Sentencia 26-3-63, QUINTANO RipoLLES, Curso de Derecho Penal 1,
op cit., pag. 424; también LuzoN DoMiINGO, M., Derecho Penal del Tribunal Su-
premo, 1. Barcelona, Editorial Hispano-Europea, 1964, pags. 325-326; PANNAIN,
op. cit., pag. 413. Critica también estd tendencia en relacién al mévil patridtico
CG6rDOBA RODA, Op. cit., pag. 496.

(80) «Sentimiento de complacencia por el bien ajeno aun a costa del
propio» y «lo tnico necesario es que sea el esmero por el bien de los demas
lo que mueva la conducta del autor». C6RDOBA, op. cit., pag. 413.

(81) Que define altruismo como «complacencia en el bien ajeno. Lo que
es esencial a la conceptuacién de altruista es que se obre teniendo como
meta el beneficio ajeno y no el propio». HUERTA, op. cit., pag. 73.

(82) Define el mévil altruista como aquel «en que el sujeto persigue un
beneficio ajeno». FERRER, op. cit., pag. 312.

(83) En especial, Sentencias de 27-1-65 R. 208, 19-1067 R. 4637, 28-5-74
R. 2438, que afirma que «a los ojos de la comunidad tales méviles adquieren
un relieve de benevolencia a los actos de complacencia del inmediato bien
ajeno, que se superpone, en la conciencia del agente al cumpliminto de los
deberes que...», 20-11-76 R. 4864, que considera al mévil altruista como «sen-
timiento de esmero y complacencia en el bicn ajeno, aun a costa del propio,
de generosa estimaci6n y amor, opuesto al egoismo, que en definitiva signi-
fique, espiritual o material ayuda, satisfaccion, alivio, ventaja o provecho».
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En este punto, la remisién a los planteamientos ya analizados
en relacién al motivo moral, se impone con especial intensidad.
Ello es debido a que, frente a la casi total ausencia de pronuncia-
mientos doctrinales relativos al criterio a utilizar para determi-
nar lo que sea mévil altruista, la gran mayoria de los autores
reconducen el concepto de altruista al de moral, como veremos
en un apartado posterior (84), por lo gue es legitimo suponer
que los criterios que han considerado correctos para el motivo
mora! lo han de ser para el altruista. En una situacién similar
se encuentra la jurisprudencia, la cual, como ya hemos sefiala-
do (85), frecuentemente no distingue entre los diversos motivos
cuando habla de los criterios a usar en su determinacion.

De todcs modos, algiin autor, como Huerta Tocildo, se preo-
cupa por este problema directamente llegando, a similitud de su
postura mantenida con el motivo moral, a criterios sociales y re-
lativistas, al referir la fijacién del mévil altruista «al sentir po-
pular creador de la norma de cultura», tras insistir en que hay
que olvidarse «siquiera sea por unos momentos de todo afan téc-
nico-dogmdtico para remontarse a una aproximacién mas vulgar,
en el sentido de popular» (86). Asimismo, Rodriguez Devesa, que
zlude a criterios personales respecto al motivo moral, habla, sin
embargo, de criterios sociales en relacién al mévil altruista (87).

La misma jurisprudencia, en otras sentencias distintas a las
ya citadas, que aluden directamente al mévil altruista, insiste
claramente en que el criterio a seguir ha de ser uno vinculado a
las opiniones sociales del momento sobre el altruismo (88).

Vemos, por tanto, que la gran mayoria de la doctrina y la ju-
risprudencia, sea de un modo directo o indirecto (a través del
motivo moral) acude a pautas relativistas basadas en referencias
sociales. Yo soy de la misma opinién, y estimn por tanto que el
criterio a emplear para delimitar al mévil altruista se obtiene
a partir de las concepciones sociales dominantes sobre lo que
sea altruismo en un momento histérico determinado (89).

Un ultimo problema cabe estudiar en relacién con el motivo
altruista. Alude a él por primera vez Quintano Ripollés, quien
parte de la opinién generalizada de que lo contrario a altruismo
es egoismo, para afirmar que tal cosa no es exacta, dada la pro-
funda interrelacién entre ambos aspectos, de modo que en un
gran numero de casos ambos conceptos aparecen mezclados, y
asi habla de ego-altruismo, egoismo colectivo, altero-egoismo
«en que la accion estd encaminada a satisfacer el placer ajeno
de personas cuya satisfaccion, a su vez, supone un placer propio»,

(84) Vid. infra pags. 115-127.

(85) Vid. supra pag. 107.

(86) Huerta TociLpo, op. cit., pag. 74.

(87) RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 612.

(88) Sentencias de 28-5-74 R. 2438, 20-11-76 R. 4864, 6-12.76 R. 5267.

(89) Sobre el concepto de «concepciones sociales dominantes», vid. supra.
Nota 68.
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aludiendo a los riesgos que en el Derecho penal puede presentar
este concepto (90). Esta alusién a que todo mdvil altruista conlle--
va o puede llevar consigo un movil de satisfaccién no ya ajena:
sino propia ha sido posteriormente seflalado por algunos otros
autores como Cérdoba (91) o Huerta (92). Esta problematica del"
motivo altruista, que considero acertada en lineas generales (93),
nos conduce de nuevo al estudio del concepto de motivo y a lo-
alli aludido referente a la concurrencia de diversos méviles a un
mismo nivel (94). En todo caso, el que puedan concurrir moéviles.
de autosatisfaccién junto a los altruistas o detras de ellos no sig--
nifica que el moévil altruista desaparezca, sino que coexiste con,
o se basa en, el de autosatisfaccién. Para los fines de este apar-
tado en que estudiamos el mdvil altruista con independencia.
del cuadro completo de mdviles de una accién, con ello nos basta..
Otra cosa sera cuando estudiemos el requisito «de notoria im-
portancia» a donde me remito para un tratamiento global del.
problema (95).

VII. EL TERMINO «PATRIOTICO»

Al igual que en el apartado anterior, vamos a iniciar el estudio-
de este término intentando dar una definicién lo mdas exacta po--
sible de él: Tampoco aqui se aprecian diferencias importantes
entre la doctrina, y entre ésta y la jurisprudencia; quiza ello sea.
debido a la carencia de profundidad en el andlisis del término,
con alguna excepcidén (96) que enseguida estudiaremos con mas:
detalle. Er. principio, v en lineas generales, la doctrina pienso-
que podria suscribir toda ella la definicién dada por Ferrer, que:
considero la mas acertada en cuanto que respeta los dos aspectos
cel concepto de motivo al mismo tiempo, en el sentido de que-
estara basada en un movil patridtico la accién «inspirada en el
amor a la Patria y con la que se pretende la consecucién de un
bien para la misma» (97); la jurisprudencia, en la misma linéa-

(90) QuixTANO RIPOLLES, La mwotivacion..., op. cit., pags. 410-411.

(91) Co6rpOBA, Op. cit., pag. 493.

(92) HUERTA, op. cit., pag. 73.

(93) Quiza necesitada Unicamente de una mayor precision en la descrip--
cién del fendmeno de acuerdo con los conocimientos cientificos actuales en-
Psicologia, precisién que yo tampoco voy a realizar, pues nos aleja en dema-
sia del tema. Como una primera aproximacién a un aspecto del problema
podrian servir las citas de Criminologia y Psicologia recogidas en Nota 33..

(94) Vid. supra, pags. 99-101.

95) Vid. infra, pags. 122-129.

(96) Huerta TociLpo, op. cit.

(97) FERRER SAMA, op. cit., pdg. 313. En parecidos términos se expresa..
C6RDOBA Roba, op. cit., pag. 494, que afirma que el motivo serd patridtico
«siempre que haya sido el amor a la Patria, es decir, el deseo de producir-
un bien a ésta, el movil de la conducta del sujeto». Expresiones no ya tan:
completas, pero en la misma linea, CueLLo CALON, op. cit., vol. 2.°, pag. 565;
BerRNAL FERRERO, op. cit., pag. 78; Puic PENa, op. cit., pag. 119; Luz6N DOMIN--
Go, op. cit., pag. 326.
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-que la doctrina, no es, sin embargo, demasiado explicita (98).

Un autor que dedica mayor atencién al problema es Huerta
Tocildo, el cual, tras distinguir entre el concepto territorial y el
-existencial de Patria, en favor de este ultimo, sefala la habitual
equiparacién que se ha terminado por hacer entre Patria y Na-
-€ién, asi como la no coincidencia entre los términos de Patria, Es-
tado y Régimen politico. Tras ello define el patriotismo en los
sigujentes términos: «1. El patriotismo es el sentimiento de
.pertenecer a una determinada comunidad diferenciada respecto
-de otras que la rodean; 2. En tanto en cuanto dicha comunidad
.sea auto-gobernada, coincide con el sentimiento nacionalista; 3.
Puede coexistir con una estructuracién interna de tipo federal
-con gobierno unico (...), ya que la conciencia de unidad viene
fundamentalmente dada por el sentimiento de autoafirmacién y
-diferencia respecto del exterior, que no implica una homogenei-
-dad interior; 4. No implica una aceptacién de la forma de Es-
‘tado ni de gobierno» (99).

Este andlisis de Huerta sobre lo que sea el patriotismo es
meritorio. pues supone, que yo sepa, la primera aproximacién
_por parte de la doctrina juridico-penal al concepto de patriotismo,
.y permite dotar de un contenido mas explicito a las alusiones
doctrinales al amor a la Patria y a lo que es un bien para ella que
.acabamos de ver, completando la definicién de mévil patriético
-que hemos aceptado.

Sin embargo, en lo que ya no puedo estar de acuerdo es en la
pretendida inclusién del mévil politico «en cuanto finalidad de
conseguir lo mejor para la colectividad en la que el individuo en
-concreto se siente integrado» (100), en el Ambito del mévil patrid-
tico. La doctrina espafiola se ha manifestado repetidamente en
contra, ya sea avisando de los peligros de confusidén entre movi-
“les politicos y patridticos (101), ya sea intentande dar algunos cri-
terios de distincién, como Ferrer Sama que restringe los méviles
patridticos a los «supuestos, en que, apreciados desde cualquier
punto de vista politico, se nos ofrezcan como acciones dirigidas
:a la tutela o beneficio de los intereses patrios» (102), o Luzén Do-
mingo que dice que para apreciar este movil «debe ser el amor al
propio pais, pero por encima de todo interés de partido o cla-
se» (103). En mi opinién, y basiandome en la propia definicién de
- patriotismo que Huerta establece, la cual me parece correcta,

(98) Sentencias de 15-10-48 R. 1198, 26-3-63 R. 1474, 27-10-73 R. 3985 y 20-11-76
"R. 4864.

(99) Huerta TociLbo, op. cit., pags. 74-76.

(100) Ibidem, pag. 76.

(101) Asi, QuinTANO RIpPOLLES, Comentarios..., op. cit.,, pag. 184, y ANTON
“ONECA, Op. cit., pag. 341, que remiten a criterios de «bien general» en relacién
con los méviles patriéticos, y CueLLo CALON, op. cit., vol. 2, pag. 565.

(102) FERRER SAMaA, op. cit.,, pag. 313. Y en el mismo sentido, Puic PENa,
«op. cit., pag. 119.

(103) Luz6n DoMINGO, op. cit., pag. 326.
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considero que el mévil patriético no incluye al politico y el fun-
damento lo encuentro en que el concepto de patriotismo es uno
que solo adquiere sustantividad puesto en relacién con el exte-
rior, con otras naciones y otros sentimientos de patriotismo;
como bien dice Huerta «la conciencia de unidad viene fundamen-
talmente dada por el sentimiento de autoafirmacién y diferencia
respecto al exterior, que no implica una homogeneidad interior».
En esta linea, los mdviles politicos reflejan las divergencias de
opinién sobre alternativas de autogobierno dentro de una nacién,
mientras que los méviles patridéticos remiten a conductas relati-
vas al fortalecimiento o defensa de la nacién, sentida y entendida
como una unidad (en la que caben estructuras federales) diferen-
ciada de cara al exterior (104). Ni que decir tiene que suscribo la
no equiparacion entre Patria, y Estado o Régimen politico.

Soy consciente de los claros matices restrictivos que, frente a
interpretaciones como la de Huerta, supone una interpretacién
del concepto de movil patridtico en el sentido aqui expuesto. Sin
embargo, los vocablos tienen un limite de flexibilidad y no se
puede pretender que digan mas de lo que son capaces de decir.
En tal sentido, no es accidental que la inclusién del mévil patrié-
tico se produjera en 1944, en unas circunstancias politicas que
son un argumento mas para concluir que el mévil politico no esta
incluido en el patriético.

Al margen de las propuestas de «lege ferenda», la interpreta-
cién propugnada para tal mévil no implica que los moéviles po-
liticos hayan de ser excluidos del ambito de esta atenuante, pues
fo tnico que ha quedado claro, en mi opinidn, es que el mévil
patriético excluye, dada su formulacién conceptual, al mévil po-
litico, lo que no impide, sin embargo, que tales méviles politicos
pudieran ser abarcados dentro del concepto de mévil altruis-
ta (105).

(104) En linea con lo expresado, el derrocamiento de una dictadura es
movil politico, pero no patridtico, a no ser que ésta haya sido impuesta desde
el exterior.

Del mismo modo las conductas tendentes a evitar separatismos gozan del
moévil patriético, a no ser que haya una concepcién social dominante (me
remito a los criterios sobre el contenido concreto de patriotismo que ahora
paso a ver) que no incluya a tal sector del territorio ‘en la idea de nacién,
esto es, falta el sentimiento de considerar como parte de la Patria a ese
territorio, por parte de la poblacién de toda la Nacién (aunque es evidente
que ello puede significar una opresién de minorias dentro de una Nacién,
y un favorecimiento de las entidades territoriales ya constituidas), a salvo
siempre el principio de tolerancia aludido en Nota 68.

(105) Aunque HuUerTA ToOCILDO parece sugerir en alguna ocasién que los
moéviles politicos pueden incluirse dentro de los méviles altruistas, siempre
afirma al mismo tiempo que son incluibles también en los patriéticos (vid.
op. cit,, pags. 74 y 79), y en realidad basa todo el razonamiento sobre el
mévil politico en funcién del moévil patridtico y de los patriotas (vid. op. cit.,
pags. 76-77), quizd porque en el fondo piensa que el mévil patriético abar
cando al politico se inserta dentro del contenido de mdvil altruista (vid.
op. cit., pag. 76).

8
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En tal sentido, basta sdélo recordar el concepto que hemos
dado de altruismo (106) para comprender que en un gran nimero
de supuestos los mdviles politicos encajaran perfectamente en el
ambito conceptual de los méviles altruistas. Para ello, sin em-
bargo, tendran que cumplir los requisitos exigidos para su con-
ceptuacién como méviles altruistas, requisitos que, como facil-
mente puede suponerse, no siempre cumplirdn.

En todo caso, no deja de presentar ciertos signos de incohe-
rencia légica, el doble hecho de que, por un lado, la atenuante
haga una alusién expresa a los mdviles patriéticos en un claro in-
tento de elevar el nivel minimo para la apreciacién de la atenuan-
te hasta conductas que excluyan las diversas opciones politicas
dentro de una misma nacién, y que, por otro lado, tales opciones
politicas se introduzcan en la atenuante por ia via del mdévil al-
truista.

Ello nos llevaria a pensar que, si bien en un principio, y con-
siderado el término «altruista» por si sélo, la mayor parte de los
moéviles politicos encuentran cabida a través del concepto de al-
truismo, una consideracién global de la atenuante, y en especial
la existencia del mévil patridtico al lado del altruista, indica que
no se encuentra en la voluntad de la ley la pretensién de incluir
los méviles politicos dentro de los altruistas una vez que ha alu-
dido explicitamente a los méviles patriéticos.

En cuanto a lo que opina la jurisprudencia sobre todo este
problema, es de destacar, en primer lugar, un grupo de sentencias
que intentan restringir al méximo el concepto de moévil patriético
poniendo dificultades para su apreciacién en tiempo de paz (107),
y en segundo lugar, aquellas otras que se preocupan directamen-
te de excluir del ambito de consideracién de la atenuante los mo-
viles basados en el favorecimiento de determinadas opciones po-
liticas no admitiendo ni siquiera la posibilidad de incluir tales
moviles en el concepto de altruismo dado que suelen referirse a
la atenuante en su conjunto (108), (109).

C6rnoBa RoDA también muestra indecision a la hora de asignar los méviles
politicos sea al altruismo sea al patriotismo, cp. cit., pag. 496. GArRcia VaAL-
pEz, C., El delito politico. Madrid, Edicusa, 1976, pag. 10, establece de un
modo claro que los mdviles politicos han de considerarse incluidos en la
motivacién altruista de la atenuante 7.2

(106) Vid. supra, pags. 109-111.

(107) Sentencias de 15-1048 R. 1198, que afirma que «el presunto servicio
careceria de relevancia para el interés patrio maxime en época de paz», y
21-10-48 R. 1330.

(108) Sentencias de 181245 R. 1398, 13-549 R. 666, 21-1-65 R. 208, 6-11-69
R. 5248 y 27-10-73 R. 3985. Esta 1tiltima afirma que «maxime cuando el moévil
politico parece fuera del Ambito de dicha atenuante, por su naturaleza y por
estar absorbido por los delitos politicos, en que ciertamente se manifiesta
como elemento constituyente insito e inherente al tipo».

. (109) La doctrina italiana, en su atenuante parcialmente correlativa a la
nuestra, con frecuencia acepta la apreciacién de modviles politicos, pero
dando un concepto tan restringido de ellos que no pasan de ser mdéviles pa-
tridticos o incluso ain mas restringido. Asi, MAGGIORE, op. cit., 1I, pag. 514,
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Vistos ya los problemas que el concepto de patriotismo con-
lleva, hemos de prestar atencién de nuevo al elemento imprescin-
dible para la determinacién del contenido del término «patridti-
co» en los supuestos concretos, esto es, cudles han de ser los
criterios que se han de utilizar para calificar un mévil de patrié-
tico de entre los que han impulsado a la accién delictiva.

Al igual que al estudiar el término «altruista», se impone una
remisién a las posturas adoptadas por la doctrina al tratar este
mismo problema en el motivo moral, debido a que la mayoria de
los autores consideran reconducible el término patriético al de
moral (110), y no se pronuncian sobre la problematica del crite-
rio a escoger al analizar el moévil patriético.

De los autores que hacen alusién a este problema de modo di-
recto, todos ellos acuden a criterios basados en referencias so-
ciales, incluidos Ferrer Sama y Quintano Ripollés que, como
sabemos, en lo referente al motivo moral acudian a criterios basa-
dos en principios ideales (111).

En relacién a la jurisprudencia hay que remitirse igualmente
a las decisiones jurisprudenciales citadas en el estudio de este
problema para el motivo moral, ya que solian aludir a los tres
motivos de la atenuante simultdneamente. No existen pronuncia-
mientos referidos de modo aislado a este motivo, el cual, por otra
parte, nunca ha servido para apreciar la atenuante en funcién de
él en exclusiva (112).

En mi opinién, y en consonancia con lo expresado al hablar
de este problema en el mévil moral y en el altruista (113), creo
que hay que ir sin duda a criterios sociales y mds en concreto,
basarnos en las concepciones sociales dominantes sobre lo que
sea patriotismo en un momento historico determinado.

que dice que «entre los motivos de particular valor moral y social tiene el
primer puesto el amor a la Patria. No cualquier motivo politico tiene valor,
sino sdlo aquel que tiene el origen en el sagrado afecto al pais propio y al
orden de él constituido en el Estado»; en linea semejante, MaNzINI, que afir-
ma que «sé6lo cuando el motivo politico derive de sentimientos patriéticos
o favorables al ordenamiento juridico politico del Estado, se puede admitir
que se hayan de considerar de particular valor moral o social», op. cit., II,
pag. 228, y SANTORO, Manuale, op. cit., pag. 496.

(110) Vid. infra, pags. 115-117.

(111) Huerta Tociwpo, op. cit., pag. 77, alude a una «determinacién obje-
tiva del términc a través de la investigacién del sentir colectivo mediante
los procedimientos que para ello se consideren adecuados»; FERRER SAMa,
op. cit., pag. 313; QuinTaNO RIPOLLES, Comentarios..., op. cit., pag. 184; Puic
PERA, op. cit., pag. 119.

(112) Por el contrario, se ha rechazado su aplicacién en las Sentencias
18-12.45 R. 1398, 15-10-48 R. 1198, 21-1048 R. 1330, 23-2.53 R. 432, 26-3-63 R. 1474,
27-1-65 R. 208, 6-11-69 R. 2548, 6-11-72 R. 4769, 9-7-63 R. 3042 y 27-10-73 R. 3985.

(113) Vid. supra, pags. 106-110.
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VIII. RELACION ENTRE LOS TERMINOS «MORAL.»,
«ALTRUISTA» Y «PATRIOTICO»

Es habitual en la doctrina el pronunciarse en esta atenuante,
tras haber estudiado los tres términos arriba citados, sobre la
posible inclusién del contenido conceptual de unos dentro de los
otros.

La cuestién, como ya vimos al estudiar los diversos criterios
a utilizar en la determinacién de estos conceptos (114) y como
ahora veremos, tiene mas trascendencia de lo que parece, por lo
que voy a permitirme una incursién por la doctrina para narrar
las diversas posturas existentes:

Un numeroso grupo de autores afirma, en base a argumentos
muy similares, que altruismo y patriotismo son reconducibles al
término moral. Podemos destacar a Cuello, que alega que «siendo
el altruismo concepto moral la inclusién expresa de este mévil
resulta superflua y, por otra parte, en la moral social entra el
patriotismo como sentimiento de extraordinario valor» (115) y
Cérdoba que insiste en que «no obstante existir un claro matiz
awerencial entre ellos, lo altruista y lo patriético representan, se-
gun -repetidamente se ha indicado, especies de lo moral» (116).
Otros autores en la misma linea son Antén Oneca, Bernal Fe-
rrero, Luzén Domingo y Quintano Ripollés (117).

Rodriguez Devesa, y Ferrer Sama consideran al altruismo sub-
sumible en la moral, pero no piensan lo mismo en relacién con
el patriotismo (118).

Por otro lado, Puig Pefia, y Quintano Ripollés en sus Comenta-
rios, aun reconduciendo igualmente los tres términos a uno solo
cste es el altruista y no el moral (119).

Finalmente, Huerta Tociido, y wuintano en una tercera postu-
ra, vinculan altruismo y patriotismo, pero no dicen nada en re-
lacién al moral (120).

(114) Vid. supra, pags. 109-115.

(115) CueLLo CaLON, op. cit., vol. 2, pag. 565.

(116) CdérpoBa Ropa, op. cit., pag. 494.

(117) AnTON ONECA, op. cit, pdg. 341; BErRNAL FERRERO, op. cit., pig. 78;
Luz6N DoMINGO, op. cit., pag. 325; QUINTANO RIPOLLES, Curso..., op. cit., pa-
gina 424.

(118) RoODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pag. 611, y FERRER SaMaA, op. cit., pag. 312,
el cual, si bien afirma claramente la vinculacién entre moral y altruista, no
dice nada respecto al patriotismo.

(119) Puic PENA, op. cit., pag. 118, que afirma que «el término altruista
es, en realidad, el més destacado de la diccién legal y el que preside todo
el fenémeno de la motivacién atenuada», y QUINTANO RIPOLLES, que, en con-
tradiccién con lo dicho en su curso, y en su articulo en la «Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia», afirma en Comentarios..., op. cit., pAg. 184,
que la referencia al altruismo bastaria para caracterizar la atenuante, so-
brando las de moral y patriotismo que son, o redundantes o perturbadoras.

(120) Quintano RipoLLES, La motivacidn, op. cit., pAg. 411, y Huerta To-
CILDO, Op. cit.,, pag. 76, la cual considera que el motivo patriético guarda
mucha proximidad con el altruista, «con el que en esencia viene a identi-
ficarse». :

’
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Observamos, por tanto, como hay una clara tendencia mayori-
taria a reconducir todos los términos al de moral, con una postu-
ra minoritaria dentro de ella que sélo incluye en moral al al-
truismo. Otros autores dan mas importancia al término altruista.

En cuanto a la jurisprudencia un argumento importante a fa-
vor de la unidad entre los tres términos lo da el fenémeno, tan
generalizado, de aludir el Tribunal Supremo a los tres motivos
de la atenuante a la vez, lo cual indica ya que el Tribunal Supre-
mo considera que se da un contenido conceptual comun, al me-
nos parcialmente, entre los tres (121). Al margen de tales casos
quedan otras decisiones jurisprudenciales en las que se utilizan
alternativamente las expresiones de moral o altruista refiriéndose
a unos mismos hechos (122). Sin embargo, las Sentencias de 19-
X-67 (R. 4637) y 20-XI1-76 (R. 4864) aluden a que los tres motivos
tienen vida auténoma e independiente (123).

En mi opinién, resulta dificil sostener en todo momento la
afirmacion de que lo altruista y lo patriotico se incluyen en lo
moral. Son perfectamente imaginables conductas impulsadas por
motivos patrioticos o altruistas, que no gozaran del calificativo
de morales, o bien conductas patriéticas que no podran catalogar-
se como altruistas. Y esto no sélo utilizando puntos de referen-
cias basados en principios ideales, sino igualmente criterios so-
ciales.

De todos modos, la mayoritaria postura doctrinal que hemos
visto tiene una base evidente. Reside ella en que en una gran
mayoria de las ocasiones, las conductas motivadas altruista o pa-
tridticamente podran ser catalogadas como morales; pero no
siempre. Utilizando una imagen muy conocida, podriamos decir
que moral, altruista y patridtico son tres circulos secantes, en
donde destaca especialmente la gran extensién relativa de los res-
pectivos circulos de altruismo y patriotismo que se inserta en el
circulo de lo moral; sin embargo, la insercién no es completa.

IX. EL ERROR SOBRE LOS HECHOS QUE SIRVEN DE BASE
A 1.0S MOVILES. EI. ERROR SOBRE LA CALIFICACION DE
LOS MOTIVOS. LA ATENUANTE 72 Y EL ARTICULO 60

Hemos visto hasta ahora cémo tanto la doctrina como la ju-
risprudencia han insistido en negar cualesquiera otros criterios

(121) Como ejemplos en tal sentido, sefialando que en la mayoria de las
Sentencias en que el Tribunal Supremo se pronuncia por la atenuante actua
acf. veden verse las Sentencias citadas en nota 75, a excepciéon de la de
28-5-74.

(122) Sentencias 8-3-50 R. 632, 9-7-53 R. 1870, 5-2-55 R. 402, 6-6-58 R. 2011,
174-64 R. 2002, 31-10-69 R. 5215: En todo caso en estas sentencias nunca dice
la jurisprudencia que estos dos términos sean iguales, simplemente los usa
alternativamente.

(123) Las Sentencias 9-11-57 R. 2960 y 6-12-76 R. 5267 podria pensarse que
refieren los tres términos al altruista, pero no esti excesivamente claro.
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que no sean los sociales para determinar el contenido de los tér
minos moral, altruista y patriético, con muy pocas excepciones.
Se ha dejado notar, por otra parte, y como ya vimos (124), un
especial interés en excluir la posibilidad de utilizar, en lugar de
criterios sociales, criterios fundamentados en meras opiniones
personales, en suma, se trata de excluir del d4mbito de esta ate-
uuante al autor por conviccion. Esta pretension, con la que estoy
plenamente de acuerdo, ha conducido sin embargo a la doctrina
a otras posturas que no se derivan necesariamente de tal propé-
sito. Me refiero en concreto a la negativa doctrinal a aceptar la
relevancia del error en la calificacién de los motivos, en esta ate-
nuante. En tal sentido, son muy frecuentes las alusiones a que el
juicio personal del autor sobre la cualidad de morales, altruistas
o patridticos de los motivos es irrelevante, lo cual, si bien es co-
rrecto si se quiere aludir a la no toma en consideracién de los
criterios personales, termina por llevar a una negacién de la re-
levancia del error producido en el sujeto al utilizar, no sus pro-
pios criterios, sino los criterios sociales. Este peligro de entender
tal afirmacién de un modo excesivamente amplio adquiere mas
consistencia al comprobar las frecuentes alusiones a que ha de
ser el juez el que decida sobre la calidad de los motivos, mientras
se hace notar la ausencia de todo tipo de referencias al error del
sujeto en la calificacién de los motivos (e, incluso, las escasas alu-
siones al error sobre los hechos que sirven de base a los moti-
vos) (125). En una linea similar a la doctrina se coloca la juris-
prudencia (126). Sin embargo, el negar validez al uso de criterios
personales, postura que yo también mantengo, no tiene por qué
implicar la denegacién de un error relevante en base al causado
en el sujeto a través de una equivocada utilizacién, no de sus
propios criterios, sino de los sociales. Pasemos a fundamentar
ahora mas detenidamente esta tesis.

Previamente he de aludir a la evidente pertenencia de la ate-
nuante 7.2 al parrafo 1 del articulo 60. Pocas circunstancias mo-
dificativas presentan un encaje tan perfecto en tal parrafo, en es-
pecial en la alusién a la «disposicién moral del delincuente», de
modo que una discusién al respecto me parece ociosa (127).

(124) Vid. las citas contenidas en notas 73-74.

(125) Vid. Huerta TociLpo, op. cit.,, pag. 77; C6rpoBa Robpa, op. cit., pa-
gina 494; CueLLo CALON, op. cit., pags. 565-566; BERNAL FERRERO, op. cit., pag. 78.
Aluden sélo a que ha de ser el juez el que califique los motivos sin referirse
a la vez al error del sujeto en tal calificacién, aparte de los ya citados, QUIN-
TANO RIPOLLES, La motivacion..., op. cit., pags. 411-412; FERRER SaMa, op. cit.,
pag. 312.

(126) Entre otras, en especial las Sentencias de 19-10-67 R. 4637, 27-10-73
R. 3985, 20-11-76 R. 4864.

(127) Pese a ello, QUINTANO RIPOLLES, en Comentarios..., op. cit., pags. 151-
152, la considera del parrafo 2, en una actitud dificilmente comprensible si
no se tiene en cuenta que toma tal decisién en base a los planteamientos
generales que realiza de equiparacién entre circunstancias objetivas y pa-
rrafo 2, y circunstancias subjetivas y parrafo 1. Vid. en tal sentido mi
trabajo ya citado, pags. 616-621.
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Pues bien, en otro lugar he mantenido (128) que el parrafo 1
del articulo 60 no ofrece ninguna dificultad para admitir en su
seno a circunstancias referidas a lo injusto si tales circunstan-
cias se adectan al tenor literal del p. 1 y no al del p. 2. Ello no
ofrecia ninguna dificultad dogmatica en cuanto que el p. 1 exige
el requisito de que tales circunstancias, en cuanto personales, han
de concurrir en el sujeto para que se le puedan apreciar, pero la
existencia de tal requisito no excluia la posibilidad de que a la
vez se exigiera a las circunstancias referidas a lo injusto que hu-
bieran de ir al parrafo 1, y para satisfacer sus exigencias dogma-
ticas, un ulterior requisito, el de que el sujeto conociera los
hechos que llevan a la apreciacién de la circunstancia: La redac-
cién del parrafo 1 no ponia ningin impedimento a la interven-
cién de este segundo requisito cuando fuera necesario.

Por el contrario, a las circunstancias referidas a la reprocha-
bilidad que iban a parar al parrafo 1 del articulo 60, teniendo di-
ferentes planteamientos dogmaticos, sélo les era de exigir en prin-
cipio el que concurriesen en el sujeto, no precisando, dada su
colocacién en la sistematica de la teoria del delito, del conocer.

Ahora bien, si analizamos la estructura de la atenuante 72, y
en especial el contenido del juicio de menor reprochabilidad que
a través de ella se realiza (129), en cuanto que se da en el proceso
de formacién de la voluntad del agente un conflicto psiquico de-
rivado de la contraposicién entre un moévil considerado por el su-
jeto activo como valioso Segiin los criterios sociales, y una accién
delictiva con el que obtenerlo y que la sociedad la considera no
valiosa, incliniAndose el sujeto por aceptar tal contradiccién y
realizar la conducta delictiva en funcién de esos mdviles valiosos,
esta claro que donde no hay conciencia de tal contradiccién, don-
de el sujeto no conoce contraposicién y toma una decision frente
a ella, no puede apreciarse la atenuante. O dicho en otras pala-
bras, se ha de exigir a esta atenuante el requisito del conocer

Tendremos por tanto una atenuante de la renrochabilidad, del
parrafo 1 del articulo 60, para cuya apreciacién se exigird el co-
nocer (130) ademas del concurrir. Ya hemos visto cémo el parra-
fo 1 no pone dificultades a tal cosa.

La aceptacién de la exigencia del conocer posee consecuencias
inmediatas en relacién al error: Ni que decir tiene que habra de
considerarse relevante el error sobre los hechos que sirven de
base a los moéviles de su actuar, error éste que ya ha sido acep-
tado por algin destacado autor espaiiol (131). Sin embargo, no
hay ninguna razén, en mi opinién, ni dogmatica ni legal, que nos
haga detener aqui; quizd el quedarse aqui y no avanzar mas en el

(128) Diez RIPOLLES, op. cit.,, pags. 648-649.

(129) Vid. supra, pags. 101-104.

(130) Huerta TociLpo acepta de un modo no demasiado preciso el requi-
sito del conocer en esta atenuante, pero no saca ninguna consecuencia de
ello en relacién al error, op. cit., pag. 77, nota 4.

(131) CorpoBa Robpa, op. cit.. pags. 494-495.
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camino del error sea debido a una excesiva influencia de la doc-
triana italiana la cual, en virtud de sus textos legales, no pue-
de pasar de este limite, y aun esto con considerables dificulta-
des (132).

En esta linea, no veo ningin argumento que impida, una vez
aceptado que el criterio de andlisis del contenido de los motivos
han de ser las pautas sociales, dar relevancia al error del sujeto
no ya sobre los hechos que sirven de base a los mdviles de su ac-
tuar, sino igualmente sobre lo que las concepciones sociales do-
minantes consideran moral, altruista o patridtico, supuesto que
conoce la verdad de los hechos que sirven de base a los méviles.

Por el contrario, hay varias razones que nos mueven a dar re-
levancia a tal error:

En primer lugar, el hecho ya aludido de que una correcta in-
terpretacién del sentido de esta atenuante nos muestra que se
ha de exigir el requisito de que el sujeto conozca que actia en
base a motivos considerados como morales, altruistas o patriéti-
cos por las concepciones sociales dominantes. Si se le exige una
actuacién en base a tal conocimiento, es evidente que producido
un error en su calificaciéon de los motivos, debido a un deficiente
manejo de los criterios sociales (133), tal error ha de ser consi-
derado relevante (134).

(132) El articulo 59 cpv. 1° del Cddigo Penal italiano reza asi: «Si el
agente cree erréneamente que existen circunstancias agravantes o atenuantes,
éstas no son estimadas en contra ni a favor de él.» Lattanzi, I Codici Penali,
op. cit.,, pag. 152. Dada la redaccién tan taxativa de este péarrafo, dificil le
resulta a la doctrina italiana el dar relevancia al error en las atenuantes.
Con todo, en base al argumento, muy discutible por cierto, de que los hechos
que sirven de base a los mdviles estan «en la base del motivo, pero no son
el motivo mismo» (Patane), en cuanto que «la situacién de hecho que ha
producido los motivos» es «un quid que estd fuera del contenido de la
circunstancia» (Caraccioli), la doctrina ha conseguido introducir la relevancia
del error en tales supuestos. Vid. PATANE, L'insussistenza del fatto su cui si
basano i motivi di particolare valore morale e sociale e l'art. 59 C. P. Gius-
tizia Penale, 1960, 11, col. 74 y ss.; CaraccroLri, 1., Motivi di particolare valore
morale o sociale errdneamente supposti. Rivista italiana di Diritto e Proce-
dura Penale, 1960, pags. 1202-1203; PaNNAIN, op. cit., pags. 566-567.

(133) Estamos hablando de concepciones sociales claramente mayorita-
rias, con lo que el uso de tales criterios no es una labor excesivamente ar-
dua; con todo, no se puede excluir la posibilidad de errores, vencibles o in-
vencibles.

(134) FERRER SaMA, Voz Error (Derecho Penal). Nueva Enciclopedia Juri-
dica Seix, tomo VIII, Barcelona, Editorial F. Seix, S. A., 1956, pag. 676, afirma
lo siguiente de la atenuante 7.°: «Valordndose en este apartado, introducido
por la reforma de 1944, la indole del mévil que impulsé al sujeto a realizar
el acto, debe estimarse la situacidn, en aquellos casos en que el estado de
hecho haya sido apreciado erréneamente por el sujeto, a favor del mismo,
pues lo determinante es su creencia y no la objetividad de las circunstancias.»
Tal como se expresa no queda claro si s6lo se refiere a un error sobre los
hechos que sirven de base a los méviles, o también al error sobre la califi-
cacién de los motivos; me inciino por la ltima posibilidad. En todo caso
téngase en cuenta que al estudiar una causa de inculpabilidad como el miedo
insuperable da relevancia al error relativo a si el mal amenazado es igual
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En segundo lugar, los planteamientos doctrinales que admi-
ten el error sobre las circunstancias, a nivel general. Evidente-
mente sobrepasa los limites de este irabajo un analisis pormeno-
rizado de la doctrina relativa a si se ha de apreciar el error en
las circunstancias. De todos modos quiero dejar constancia de
que autores tan destacados como Antén Oneca (135), Jiménez
Astia (136), Ferrer Sama (137), y Quintano (138) admiten la rele-
vancia del error en las atenuantes, si bien con algunas limitacio-
nes referidas en especial a los niimeros 2, 3 y 4 del articulo 9-°.
En contra, sin embargo, Cérdoba Roda (139). A falta de un es-
tudio mas profundo y actualizado sobre este problema en el Co6-
digo penal espafiol (140), estas tomas de posturas generales nos

o mayor. Comentarios..., op. cit., pag. 234; sin embargo, en esta misma obra
al estudiar la atenuante 7.> alude a este problema en linea con el resto de
la doctrina, ya visto. Ibidem, pags. 311-313. Vid., ademas sus planteamientos
generales sobre el error en las circunstancias. Infra, nota 137.

(135) ANTON ONECA, op. cit., pag. 213, afirma que «en cuanto a las atenuan-
tes supuestas, deben beneficiar al reo, pues seria un contrasentido que, aco-
giendo las eximentes putativas, no diésemos igual trato a las atenuantes. Se
exceptuaran las de semiimputabilidad, como la menor de edad de dieciocho
aftos o la embriaguez, por las mismas razones que dimos a propésito de las
causas de inimputabilidad».

(136) JIMENEZ AsUa, Tratado de Derecho Penal, tomo VI, 6.* edicién, pa-
ginas 602 y 605, que, aparte de suscribir la opinién de Antén Oneca, afiade
que «a nuestro entender, si el autor ha de ser juzgado, cuando desconoce
la verdadera situacién de hecho, no conforme a la situacion real, por él
no conocida, sino segin la situacién cuya existencia supuso, parece obvio
que, cuando el agente obre en la creencia de que ccncurren los presupuestos
de una causa de atenuacién, no serd penado, sino conforme a la benignidad
que la ley le concede en este caso supuesto».

(137) FErRrRer SaMma, Voz «Error (Derecho Penal)», op. cit.,, pag. 663, en
donde admite la relevancia del error en las atenuantes no pertenecientes a la
imputabilidad.

(138) Quintano RipoLiEs, Curso .., op. cit., pag. 313.

(139) CorpoBa Ropa, traduccién del Tratado de Derecho Penal, de Mau-
rach. Tomo I, op. cit., pags. 338-342, nota 47, el cual admite la relevancia del
error para las agravantes (op. cit.,, nota 46, pag. 337), pero no para las ate-
nuantes.

(140) Especialmente discutible me parece el interés excesivo mostrado,
tanto por la doctrina a favor de la apreciacién del error en las circunstan-
cias como por la que estd en contra, en basar su postura en funcién de la
colocacién de las circunstancias en uno u otro de los parrafos del art. 60.

Es digna de destacar igualmente la Exposicion y Estudio para un Ante-
proyecto de Bases del Libro I del Cédigo Penal, publicada por el Ministerio
de Justicia en la coleccién Cuadernos Informativos, nim. 11, del Gabinete
de Estudios, en cuya Base II, mim. 4, pag. 6, s¢ dice que «el error sobre las
circunstancias modificativas de la responsabilidad, producira la consecuencia
de la apreciacién de éstas en la forma que resulte mas favorable y se regu-
lara donde se enumeren las circunstancias del delito».

Partiendo de una situacién actual muy distinta a la espafiola, como hemos
visto (nota 132), el Proyecto Gonella italiano pretende modificar la regula-
cién del Cdédigo italiano en el articulo 59 cpv, 1°, en el sentido de que «salvo
que la ley disponga otra cosa las circunstancias atenuantes y las causas de
exclusién de la pena se valoran a favor del agente, ya sea que éste las ignore
o por error las considere inexistentes, ya sea que por error suponga la
existencia de ellas». BETTIOL, op. cit., pag. 515.
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confirman més en nuestra opinién de admitir la relevancia del
error en la atenuante 7.2 (141).

En cuanto a la situacién de la doctrina alemana, se pueden hacer las si-
guientes breves consideraciones:

En la regulaciéon anterior a la nueva Parte General del Cdédigo se aludia
en el articulo 59 al desconocimiento de las circunstancias que formaban tipos
agravados considerandose tal desconocimiento relevante. No se decia nada
respecto a las que creaban tipos atenuados. Sin embargo, MAURACH, Tratado
de Derecho Penal, 1. Traducién de COrDOBA, op. cit., pags. 337-341, estima
que para apreciar los caracteres del tipo atenuantes de la pena basta con
que «se hallen en la esfera de representacién del autor, no sin embargo el
que existan en el plano objetivo...», incluso alude a los casos en que
se trata de atenuaciones basadas en motivos. También MEzGER, Tratado
de Derecho Penal, I1. Traduccién de Rodriguez Mufioz. Madrid, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, 1957, pags. 139-144, acepta el dar relevancia al error
del sujeto sobre la situacién de hecho que determina la presencia de un
tipo privilegiado o atenuado, por aplicacion analdgica del articulo 59, si
bien no incluyendo en tal afirmacién a los elementos normativos que pueda
haber en las diversas atenuaciones; sin embargo, dado que luego, al conside-
rar todos los elementos tipicos normativos, en general, exige el conocimiento
de la significacién del elemento normativo en la esfera del profano, cabe
pensar que también acepta la relevancia del error sobre clementos norma-
tivos incluidos en las atenuaciones (op. cit., pags. 148-150).

Incluido el articulo 16, parrafo 2, en la nueva Parte General en el que se
alude a que la suposiciéon errénea de circunstancias que dan lugar a un
tipo atenuado, es relevante, Maurach se reafirma en su postura (vid. Mavu-
RACH, R., Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4. edicién, Karlsruhe, Ver-
lag. C. F., Mueller, 1971, pags. 277-278, y lo mismo en MAURACH-ZIPF, Op. cit.,
5. Edicion, 1977, pags. 343-344); BLEL parece limitar la relevancia del error
a las circunstancias de hecho de la atenuacién, y no a la valoracién de tales
hechos (BLrEt, H., Strafrecht 1. Allgemeiner Teil. 17 edicién, Munchen. Ver-
lag. C. H. Beck, 1977, pags. 118119); y aceptan la relevancia del error en la
suposicién errénea de la existencia de caracteres atenuatorios del tipo, sin
restricciones, en base al articulo 16, pAg. 2, STRATENWERTH, op. cit., pag. 98;
BAUMANN, op. cit., pags. 427-428; JESCHECK, op. cit., pag. 249, y CRAMER (Schon-
ke-Schroeder), Strafgesetzbuch. Koommentar, 19 Edicién, Miinchen, Verlag
C. H. Beck, 1978, pag. 268, entre otros.

Ahora bien, el problema reside en que esta atenuante 7.* se incluye siste-
maticamente en la reprochabilidad y el articulo 16, parrafo 2, aleman, aun
habiendo posturas, como la de CRAMER, op. cit.,, pag. 268, que estima que
el precepto se refiere tanto a caracteres de lo injusto como de la culpabili-
dad «objetivizados», alude a elementos del tipo, y no de la culpabilidad.

Conviene aludir, por tanto ahora, de pasada, tanto a los autores que han
insistido en reconocer relevancia al error sobre las causas de inculpabilidad
(BAUMANN, op. cit., pag. 430; STRATENWERTH, op. cit., pag. 185; en contra,
MAURACH-ZIPF, op. cit., pag. 339, y BLEI, op. cit.,, pag. 116, si bien pensando
primordialmente en la imputabilidad), como a aquellos que han afirmado
rotundamente la relevancia del error en circunstancias autenuatorias per-
tenecientes a la culpabilidad, en especial en lo relativo a la cuestién de la
suposicién errénea de la existencia de elementos atenuatorios (STRATEN-
WERTH, Op. cit.,, pag. 99; JESCHECK, op. cit., pag. 383; CRAMER, op. cit., pa-
gina 288).

(141) Respecto a si es relevante tanto el error invencible como el ven-
cible, se trata también de un problema a tratar dogmaticamente a nivel
general, ¥y no en relacién a una atenuante concreta. FERRER SaMa, Voz
Error (Derecho Penal), op. cit.,, pAg. 663, exige en las atenuantes error in-
vencible para darle relevancia; en las agravantes perece insinuar la rele-
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X. EL TERMINO «DE NOTORIA IMPORTANCIA»

He de decir en primer lugar que ahora analizamos la «notoria
importancia», operacién légica que es posterior a la de fijar los
criterios por los cuales se ha de valorar la moralidad, altruismo
o patriotismo de los motivos. Sin embargo, algunos autores se
expresan de tal modo que pueden inducir a la confusién entre el
juicio sobre la notoria importancia y el juicio sobre el criterio a
tomar para valorar la moralidad, altruismo o patriotismo de los
motivos (142).

Si ahora nos centramos en aquello que debe abarcar el térmi-
no «notoria importancia», observamos cémo la doctrina, cuando
estudia tal concepto, estima que tal exigencia alude a la morali-
dad, altruismo o patriotismo de los motivos (143), pero excluve
de los efectos de tal inciso al concepto de «motivo». Tal restric-
¢ién me parece injustificada pues nada indica en el texto de la
atenuante que se haya de realizar.

En tal sentido, discrepo de tales autores y considero que «de
notoria importancia» alude igualmente al concepto de «motivo».
La necesidad de referir la «notoria importancia» al moévil se
muestra con toda claridad cuando se es consciente de que en
cada accién concurren siempre varios moéviles (144). Aceptado tal
hecho, ya vimos que cabian dos posturas (14%): en mi opinién,
y aun reconociendo los graves defectos que ambas posturas pre-
sentan, como he sefialado (146), pienso que lo minimo que se pue-
de pedir es que aquel motivo de entre ellos que haya sido va-

vancia, asimismo, del error vencible al hablar de que resultaria absurda su
apreciacion en forma culposa (pag. 674).

(142) En tal sentido, CurLLo CaldN, op. cit.,, II, pag. 566, que afirma
que «esta circunstancia solo se refiere a hechos de alta trascendencia que
afectan a la vida social y no a hechos determinados por la defensa de
intereses personales del agente»; RobDRIGUEZ DEvVEss, op. cit.,, pag. 612,
«la notoria importancia de los motivos, exigida por el legislador, excluye
todos aquellos que no traigan su origen de hechos de alta trascendencia.
Pero no comparto la tesis de quienes piensan que han de ser unicamente
motivos de indole social, excluyendo asimismo los de indole personal.
Precisamente una interpretacién que daria contenido propio...». Prueba
de la confusidén a que tal redaccién se presta es aquella en la que incurre
Huerta Tocildo al criticar la postura de Rodriguez Devesa, no dandose cuen-
ta de que Rodriguez Devesa en la segunda frase alude a un problema dis-
tinto del aludido en la primera. HUERTA ToCILDO, op. cit., pags. 77-78.

(143) Vid. CérnoBa Robpa, op. cit.,, pags. 496-497, aunque parezca que «no-
toria importancia» lo refiere a «motivo» una lectura detenida muestra
que la remite a los calificativos de los motivos; Luz6n DoMINGO, op. cit., pa-
gina 327, también parece aludir a la fuerza del mdvil derivada de su carac-
terizacién valorativa, al margen de las circunstancias concretas subjetivas;
FERRER SAMA, op. cit., pag. 312, tiene una postura clara en el sentido ex-
puesto.

(144) Vid. supra, pags. 99-101.

(145) Vid. supra, pag. 101 y notas 35-36.

(146) Vid. supra, pag. 101.
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lorado como moral, altruista o patridtico sea el predominante,
habiendo sido el impulsor méas caracterizado de la accién. Si se re-
fiere la «notoria importancia» al concepto de «motivo», como pa-
rece lo 16gico, encontramos una clara justificacién legal para exigir
la preeminencia del moévil moral, altruista y patridtico entre los
demas mdviles concurrentes en la accion: Serda necesario que tal
mévil haya sido el decisivo, el que haya desempefiado un papel
de notoria importancia en el proceso de motivacién que ha con-
ducido a la realizacién de la accién delictiva (147).

En relacién con los problemas derivados de la concurrencia
de varios motivos hay que resefiar la aceptacién por parte de la
doctrina de tal pluralidad (148), pudiendo encontrarse entre ellos
el moévil de la complacencia propia, cuya concurrencia no obsta,
en opinién de la doctrina, a la apreciacién de la atenuante (149);
sin embargo, respecto al tema de la complacencia propia, el Tri-
bunal Supremo posee una jurisprudencia que bien sea en base
al lucro, bien sea en base a un interés propio, estima que dédndose
uno de estos dos moviles al lado del exigido por la atenuante,
ésta no se puede apreciar (150). Estimo que tal jurisprudencia es,
atendiendo a sus formulaciones generales, errénea, pues acepta-
do el hecho de que en cada accién concurran muy diversos moé-
viles, y que para apreciar la atenuante ha de ser, el mdvil califi-
cado como moral, altruista o patridtico, determinante, eso no
empece a la subsistencia de otros mdviles como la complacencia
propia, el interés propio, o el lucro, que pueden coexistir con el
anterior, no siendo determinantes (151).

(147) Como dice la Sentencia 20-10-50 R. 1428, los moviles de la atenuante
72 han de ser «de acusado relieve, de manifiesta y notoria importancia para
inclinar y mover la conducta del agente».

(148) Vid. CérboBa Ropa, op. cit., pag. 497 y respecto al altruismo, pé-
gina 493, aunque en relacidén a si se ha de exigir que el mévil de la atenuante
ha de ser el predominante entre los varios que concurran, no da una postura
clara; Huerta Tociwno, op. cit.,, pdg. 73, aludiendo al altruismo, en donde
parece optar por la exigencia de que el mévil altruista ha de ser el predo-
minante («finalidad primaria»); véase ademds a nivel de planteamientos
generales la bibliografia suministrada en nota 34.

(149) Vid. CérpoBa Ropa, op. cit., pag. 493, y Huerta Tocmoo, op. cit.,
pag. 73, aparte de lo ya aludido supra, pags. 110-111.

(150) En relacién al moévil de lucro, Sentencias de 9-11-57 R. 2960, 2-12-59
R. 4255, 25-11-64 R. 5238, 9-667 R. 3145, 23969 R. 4147. Referidas al interés
propio, Sentencias de 31-546 R. 676, 14-1049 R. 1191, 5-6-56 R. 2054, 19-10-67
R. 4637, 5-12.69 R. 5828, 27-1-65 R. 208.

(151) Lo que no me converce es la argumentacién dada por C6rpOBA y
HUEeRTA al criticar la no apreciacion de la atenuante cuando se da el animo
de lucro, por la jurisprudencia. Dice C6rpoBa: «Se ha estimado que dicha
circunstancia (la 7.*) no puede ser apreciada en los delitos inspirados en el
animo de lucro. A nuestro juicio, tal incompatibilidad resulta infundada,
pues la comisién de un hurto, v. gr., puede responder al fin éticamente
plausible de atender a unas inaplazables necesidades econdémicas de los
parientes proximos» (op. cit., pag. 500), argumento que hace suyo HUERTA,
afiadiendo ésta: «Pero es que ademds si tenemos en cuenta que el animo
de lucro se caracteriza por la intencién de adquirir antijuridica y gratuita-
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El otro elemento para mi esencial en el anilisis de la notoria
importancia, es la exigencia de una cierta proporcionalidad entre
la finalidad propuesta y el medio empleado para realizarla. Esto
es, el movil objeto de apreciacién por la atenuante debe de ser lo
suficientemente valioso, en relacién con el bien juridico protegido
en el delito que se ha utilizado como medio para realizar el fin del
mévil, como para que se dé, en palabras del Tribunal Supremo
en una férmula un tanto exagerada, «un contenido de clara equiva-
lencia en relacién compensatoria entre ambas situaciones» (152).

Este requisito, exigido por la jurisprudencia desde casi el ini-
cio de la atenuante, en ocasiones claramente dcntro del contenido
del juicio de notoria importancia (153), y en otro casos sin aludir,
al utilizarlo, a la notoria importancia (154), ha sido con posterio-
ridad aceptado por gran parte de la doctrina (155), dandose sélo
una postura doctrinal claramente contraria a la apreciacién de
este requisito en Espana, la de Bernal Ferrero (156). Este autor
estd influido por la doctrina italiana, en donde la cuestién se
plantea de modo diametralmente opuesto, ya que autores como
Manzini, Malinverni, Pannain (157) opinan que la atenuante ha de
apreciarse con independencia de la mayor o menor gravedad del

mente la cosa con independencia del destino ulterior, su estimacién no
prejuzga la generosidad de los fines que con su accién se propone el sujeto,
por lo que la atenuante 7. es perfectamente aplicable a los delitos contra
la propiedad» (cp. cit., pag. 84). El error, en mi opinién, consiste en, que el
animo de lucro que el Tribunal Supremo considera incompatible con la
apreciacién de la atenuante no es aquel que, como elemento subjetivo de
lo injusto, se exige en algunos delitos (en especial en delitos contra la
propiedad, como es sabido), y que como tal elemento subjetivo de lo injusto
forma parte del tipo delictivo realizado, y que por tanto queda al margen
de los moéviles que han de ser sometidos a consideracién para apreciar la
atenuante en los supuestos en que se haya cometido uno de estos delitos;
en realidad el animo de lucro al que alude el Tribunal Supremo es un
mévil mas de los varios que concurren en el proceso de motivacién previo
a la accidn delictiva, y que no se exigen para la formacién del tipo (si se
exigiera, dejaria automaticamente de ser tenido en cuenta para la apreciacién
de la atenuante). Una prueba de lo que digo reside en que en ninguna de
las 11 Sentencias en que el Tribunal Supremo ha estimado incompatible el
animo de lucro, o el interés propio, con la atenuante, se ha tratado de un
delito de los que exigen el animo de lucro como elemento subjetivo de lo
injusto.

(152) Sentencia 20-11-76 R. 4864, entre otras.

(153) Sentencias 15-1048 R. 1198, 21-1048 R. 1330, 19-10-67 R. 4637, 2-12-75
R. 4632, 20-11-76 R. 4864.

(154) Sentencias 13-6-55 R. 1820, 9-6-67 R. 3145, 6-11-72 R. 4768, 7-3-74 R. 1225,

(155) Co6rpoBa Roba, op. cit., pag. 497; QuinTaNO RiIPOLLES, Comentarios...,
op. cit., pag. 183; Luzén DomINGO, op., cit., pags. 327-328; HuerTta TocILDO, Op.
cit., pag. 78.

(156) BERNAL FERRERO, Op. cit., pag. 78, dice que el juez «ha de examinar el
caso en su concreta realidad, desprendiéndose de todo prejuicio, pues tam-
bién los delitos que aparecen social y moralmente mas atroces y repugnan-
tes, pueden ser determinados en el caso concreto, por motivos de valor
moral».

(157) Manzini, op. cit., volumen II, pAg. 225; MALINVERNI, Circostanze del
reato, op. cit.,, pag. 87; PANNAIN, op. cit., pAg. 562.
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delito cometido. Aun haciendo la salvedad de que la doctrina es-
pafola no alude, como hace la jurisprudencia, en mi opinién in-
correctamente, a «contenido de clara equivalencia», sino que se
queda en una mdas modesta exigencia de «cierta proporcionali-
dad» (158), no se puede negar el valor que posee a la tesis italia-
na. En mi opinién, el argumento que subyace tras ella es el de
que si al Derecho penal le incumbe la tarea de proteccién de los
bienes vitales fundamentales del individuo y la comunidad (159),
una apreciacion, meramente objetiva (afiado yo), del criterio de
la proporcionalidad termina por llevar a una inoperatividad de la
atenuante, ya que con dificultad se daran casos en los que el bien
juridico protegido en el delito que se comete no merezca con
toda evidencia una consideracién mucho mas elevada que el mo-
vil que impulsé a realizar la accién, no resistiendo la compara-
cién (con un mismo punto de referencia para ambos términos de
ella, los criterios sociales), la formulacién de un juicio de propor-
cionalidad en la gran mayoria de los casos (en todo caso, tal ate-
nuante quedard por esta razén excluida de aplicaciér en delitos
cuyo bien juridico protegido sea, por ejemplo, la vida) (160).
Esta es una de las razones, ademas del intento, perceptible a
lo largo de todo este trabajo, de dar una estructura de la atenuan-
te fuertemente vinculada a las condiciones personales del sujeto
(si bien no llegando a incluir casos de autor por conviccién que
considero quedan al margen de esta atenuante), que me llevan a

(158) Vid. CérpoBa Ropa, op. cit.,, pag. 497, QuinTaNe RipoLLEs, Comenta-
rios..., op. cit., pag. 183.

(159) Vid. CEREzO MIR, op. cit., pag. 11.

(160) Todo ello supuesto que nos encontramos en una situacién juridica
tal que los bienes juridicos protegidos por los delitos en ese momento se co-
rresponden en gran medida con los bienes vitales fundamentales segun las
concepciones sociales dominantes. Es evidente que si tal situacién no se
produce, la atenuante desempefiara el papel de correctora parcial de las dis-
cordancias que se produzcan cntre las concepciones sociales efectivamente
vigentes y los textos legales en vigor: Esta funcién de la atenuante. ha sido
insistentemente recalcada por Huerta Tocibo (op. cit., pag. 71-72, 78, 80, 83,
85), y estoy en lineas generales de acuerdo con ella. Sin embargo, no se
puede limitar la funcién de la atenuante a un papel de elemento corrector
en sociedades poco democraticas (pues falta de flexibilidad en el ejercicio
de la democracia supone al fin y al cabo la tardanza en plasmarse en textos
legales las opiniones de la mayoria), con ser ésta una funcién importante.
Por encima de tal planteamiento, y abarcandolo dentro de si, la atenuante
supone la constatacién de un conflicto psiquico entre dos valores sociales;
el que uno de ellos, el protegido por el tipo delictivo, esté desvalorado
claramente o ya no sea tal valor social en el momento de producirse el con-
flicto psiquico, es un argumento mds a favor de la apreciacién de la ate-
nuante supuesto que tal tipo delictivo se ha de aplicar a pesar de no tener
base social; pero la atenuante no contempla sélo tales casos, abarca igual-
mente aquellos otros en que se produce un conflicto psiquico en el sujeto
al encontrarse con dos valores sociales con plena vigencia social ambos,
tanto el que expresa el mévil como el que expresa la existencia del tipo de-
lictivo.
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discrepar del modo cémo se viene entendiendo el requisito de la
proporcionalidad (161).

En mi opinién, hay que apartarse de una interpretacién obje-
tiva del criterio de la proporcionalidad. El juez ha de realizar
el juicio de proporcionalidad en funcién, no de una comparacién
entre ambos contenidos valorativos segin como él cree que los
entienden las concepciones sociales dominantes, que llevaria casi
siempre a los resultados antedichos, sino en funcién del dilema
que se le ha planteado al sujeto, y ¢cdmo ha resuelto tal dilema el
sujeto. Es decir, examinara el juez si el sujeto considera que el
mdévil moral, altruista o patriético tiene el suficiente valor como
para guardar proporcién con la accién delictiva realizada y el
consiguiente bien juridico con ella atacado. Si el sujeto, utilizan-
do los criterios sociales (162) considera que hay cierta propor-
cién, se apreciara la atenuante. De lo contrario, si el sujeto reali-
za la accién delictiva siendo consciente de que no se da tal pro-
porcionalidad, no. El juez, por tanto, se pronuncia sobre la pro-
porcionalidad a partir del andlisis de la situacién personal del
sujeto, y de los resultados a que éste ha llegado a través de su
manejo de los criterios sociales.

Al margen de los dos elementos hasta ahora vistos, que esti-
mo han de formar parte del juicio sobre la notoria importancia,
hay otros requisitos que se han venido exigiendo dentro de tal
término, y que, a mi entender, son superfluos.

Entre ellos destaca la frecuente alusién por parte de la doc-
trina (163), y ocasionalmente por la jurisprudencia (164), a la re-
levante significacién que los motivos, en lo relativo a su morali-
dad, altruismo o patriotismo han de poseer. Tal exigencia de rele-
vancia, de trascendencia, asignada al término «notoria importan-
cia» y referida a la calificacién de los motivos me parece, como
digo, innecesaria.

(161) Este requisito de la proporcionalidad se ve seriamente afectado en
todo caso, por la critica que acabo de hacer (al menos en mi opinién); por
lo que en realidad, reducidos los casos en los que se da proporcionalidad a
aquellos en los que el bien juridico protegido en la accién delictiva realizada
ha perdido todo o gran parte de su arraigo en las concepciones sociales vi-
gentes sobre lo que sean bienes vitales fundamentales necesitados de pro-
teccién juridico-penal, y a aquellos pocos en que el mévil puede resistir la
comparacién con el bien juridico protegido basindose en pautas valoiativas
sociales, lo verdaderamente procedente seria prescindir de tal requisito de
proporcionalidad, a semejanza de la doctrina italiana. Sin embargo, antes
de llegar a tal solucién, lo que ahora expongo supone un tltimo esfuerzo
para dotarle de mayor contenido a este requisito, fundamentado sustancial-
mente en dar cabida en €l a los casos de error en el uso de los criterios so-
ciales respecto a la proporcionalidad.

(162) Que puede manejar, como hemos dicho, de modo equivocade, por
error. Vid. ademads, infra, pags. 128-129.

(163) Vid. CérooBa Rona, op. cit., pAg. 497; RobRriGuEZ DEVESA, op. cit., pa-
gina 612; FERRER SAMA, op. cit., pag. 312; CueLLo CALGN, op. cit., pdg. 566:
Huerta TociLbo, op. cit., pag. 78; Luzén DoMINGo, op. cit., pag. 327.

(164) Sentencias de 20-11-76 R. 4864, 10-12-76 R. 5294.
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En primer lugar, porque la misma conceptuacién de un mévil
como moral, altruista o patridtico ya exige el requisito de la plau-
sibilidad, elemento que trata de restringir el Ambito de aplica-
cién de la atenuante a moéviles no sélo no opuestos a las con-
cepciones sociales dominantes, sino ademas plausibles, valiosos
desde tal punto de vista (165).

En segundo lugar, porque la repercusién que el término «no-
toria importancia» supone, no ya para el concepto de «motivo»,
sino para el de «moral, altruista o patriético», viene dada a tra-
vés de la exigencia de proporcionalidad, ya vista. En tal sentido,
esa relevancia o importancia a que aluden la doctrina y la juris-
prudencia se ha de entender (166) en el sentido de que el conte-
nido valorativo que adjetiva a tales méviles ha de poder soportar
en cierta medida la comparacién con el bien juridico protegido
por el delito cometido. Considero que ésta ha de ser la tinica re-
percusién de la notoria importancia en la moralidad, altruismo o
patriotismo de los méviles (167).

Constituido el requisito de la «notoria importancia» por los
dos elementos aludidos, el de predominio del mévil moral, al-
truista o patridtico frente a los demdas moéviles concurrentes en
la accién, y el de proporcionalidad entre el caricter valioso del
moévil objeto de apreciacién en la atenuante, y el bien juridico
protegido en el delito cometido con ese mévil. estd claro que,
configurado el requisito de la proporcionalidad como lo he he-
cho, considero relevante el error del sujeto, tanto en cuanto a la
existencia de proporcionalidad entre un auténtico motivo moral,
altruista o patridtico, y el bien juridico protegido, como en lo re-
lativo a la existencia de proporcionalidad entre un motivo erré-
neamente calificado como moral, altruista o patridtico, y el bien
juridico protegido. Si el sujeto, pese a saber que no se da la pro-
porcionalidad, delinque ese es otro problema: No se apreciara la
atenuante por no darse un requisito de ella.

En relacién al error del sujeto relativo a si ~1 mévil moral, al-
truista o patriético ha sido el determinante en la motivacién que

(165) Vid C6rooBa Ropa, op. cit.,, pag. 493, en relacién al motivo moral,
e indirectamente, dada su postura de equiparacién entre los tres términos,
a los otros dos.

(166) Aparte de lo dicho en el parrafo inmediatamente anterior.

(167) Aun se citan otros elementos como exigidos dentro de la notoria
importancia, asi, «la utilidad social» conseguida, a que remite QUINTANO,
Comentarios..., op. cit., pAg. 183; o el «beneficio humano indudable» a que
aluden las sentencias de 19-1067 R. 4637, y 20-11-76 R. 4864, elementos que
estan muy vinculados al criterio de la proporcionalidad, entendida objetiva-
mente, y, que por tanto, debido a mi propuesta de interpretacién del re-
quisito de proporcionalidad, no los estimo dignos de consideracion.

La doctrina italiana alude también a que no se ha de apreciar la ate-
nuante a quien actia a consecuencia de un situacién ilicita, a la cual
el mismo sujeto habia dado causa, pero si cuando el motivo era extrafio
a la situacién ilicita, vid. SANTORO Manuale..., op. cit., pag. 496, y MAGGIORE,
op. cit., paz. 513.
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precedié a la accién, hemos de precisar ante todo que las moti-
vaciones inconscientes han de quedar fuera de la consideracién
de esta atenuante. Para llegar a tal conclusién me remito a lo va
dicho al hablar del concepto de motivo (168), y en especial al he-
cho de que el motivo, como elemento psiquico susceptible de con-
sideracién aislada, y con contornos delimitables, si ya en el cam-
po de la consciencia presenta graves problemas de configuracién,
al incluirse en el ambito de lo inconsciente deja. de existir como
tal propiamente, pasando a formar parte de un complejo de fe-
némenos psiquicos que han de considerarse de un modo conjunto
y no aislado, y que en ultimo término no es otra cosa que el ca-
racter y la personalidad. Pues bien, el sujeto se encontrara en un
determinado momento del proceso de formacidon de su voluntad,
en el plano de la consciencia, con un determinado cuadro de mo-
tivos ante si, cada uno de los cuales poseera una determinada in-
tensidad (169). Para satisfacer las exigencias de la atenuante es
preciso que el moévil moral, altruista o patridtico sea el predomi-
nante de entre todos ellos. En tal sentido, ;puede darse relevan-
cia el error del sujeto sobre tal extremo? Estimo que no. El sujeto,
a diferencia de los otros supuestos en los que hemos admitido
el error (error sobre los hechos que sirven de base a los moévi-
les, error sobre el uso de los criterios sociales respecto a lo que
sea moral, altruista o patridtico, error sobre el uso de los crite-
rios sociales relativos a la proporcionalidad entre el mévil valio-
so y el bien juridico protegido) no ha de acudir al uso de pautas
externas a él mismo (como ocurria cuando tenia que atender a
hechos externos o a criterios sociales), para determinar el inte-
rrogante en cuestién. Tampoco se exige que acuda a una valora-
cién de elementos psiquicos no identificables a través de una in-
trospeccién normal, como podria ser el caso de los contenidos
inconscientes, pues éstos quedan al margen de la atenuante de
un modo directo, incidiendo en ella sdlo indirectamente a través
de la especial intensidad con que pueden dotar a ciertos motivos
conscientes (170). .

Si a ello afiadimos el hecho de que el fundamento del juicio
de menor reprochabilidad de la atenuante radica en el conflicto
psiquico producido por la contraposiciéon de dos impulsos valio-
sos (el que lleva a la realizacién del mdvil moral, altruista o pa-
tridtico, v el que mueve al respeto al bien juridico protegido en
'(168) Vid. supra, pags. 98-101.

{169) Indudablemente, méis de uno de esos diversos motivos conscientes
que se someten a la consideracién del sujeto poseerdn probablemente una
carga psiquica desproporcionada, en relaciéon con el contenido consciente
representativo que poseen, lo cual indicard que bajo tales contenidos cons-
cientes se cobijan probablemente contenidos inconscientes.

(170) Asi, si ciertos contenidos inconscientes cobijados en un motivo
consciente dan a éste una intensidad tal que pasa a ser el predominante, lo
que se exige es que el sujeto sepa identificar a tal motivo consciente como

el predominante, pero no que sepa cuales sean los contenidos inconscientes
situados tras él, y que lo elevan a tal categoria.

9
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el delito-en cuestion), lo que a 'su vez implica un proceso de de-
liberacién previo en el que se ponderan todos los impulsos cons-
cientes concurrentes y las diversas alternativas de realizacién' de
ellos, el que el sujeto, pese a no tener que acudir a ninguna ins-
tancia, ni ajena a él, ni propia pero inconsciente, incurra en un
error sobre cual sea el mévil predominante implica en gran me-
dida una ausencia del proceso de deliberacién, que constituye el.

nucleo en el que se basa el ulterior juicio de menor reprocha-
bilidad.

XI. INCOMPATIBILIDADES

Pannain y Cérdoba estiman que la atenuante 7.2 resultard in-
compatible con ‘la eximente incompleta de enajenacién, «en la.
medida en la que la perturbacién psiquica peculiar de ésta ultima
transtorne el proceso de motivacién del agente», en palabras de
este ultimo (171).

‘La sentencia 21-1I-47 (R. 277), estimando que incidian sobre
los mismos hechos, apreciada la eximente incompleta basada en:
el articulo 8, num. 11, consideré incompatible con ella a la ate-
nuante séptima.

Sin duda influidas por la regulacién de esta atenuante en el
Cddigo de 1928 (172), las sentencias 28-III-47 (R. 518), 14-X-49
(R. 1191) y 30-X-64 (R. 4570) afirman la incompatibilidad de esta.
atenuante con la de arrebato u obcecacién e incluso con las de
provocacién y vindicacién de ofensa. Sin embargo, la doctrina
ha venido insistiendo en que son compatibles (173). Por otro lado,
se ha afirmado indirectamente su compatibilidad al insistirse en
que la atenuante 7.2 no exige un estado emocional (174). Por mi
parte, creo muy acertadas las precisiones hechas por Cérdoba
tanto respecto a la eximente incompleta de enajenacién como en:
relacién a las atenuantes pasionales, habiéndose de analizar los.
supuestos uno a uno (175). Ha sido una postura generalmente ad-
mitida, tanto en Espafia como en Italia, la que expresa la compa-

(171) Vid. PANNAIN, op. cit., pdgs 565 y 385; C6rRDOBA RoDa, op. cit., pag. 499.

(172) Vid. supra pdg. 94.

(173) Vid. QuinTaNO RIPOLLES, Curso..., op. cit., pag. 424; HUERTA TocCiLpo,
op. cit.,, pag. 85. Esta ultima recoge la interesante salvedad realizada por
COrpoBA RoODA, Op. cit., pag. 500, relativa a la incompatibilidad en los casos
en que «para apreciar la atenuante 8. se exija un propio trastorno de las
facultades psiquicas que pueda alterar el proceso de motivacién del agenten.

(174) Asi, sentencias de 28-1-70 R. 781 y 9-2-73 R. 656, y C6rDOBA Ropa, op..
cit., pags 497-498, ANTON ONECA, op. cit., pag. 341; Puic PENA, op. cit., pag. 318..
QuinTANO RIPOLLES, La motivacion..., op. cit., pég. 413; FERRER SaMma, op. cit.,.
péagina 311; CueLLo CALON, op. cit., volumen II, pag. 565. Si bien en estos.
casos se afirma que la atenuante 7. no exige estado emocional, pero no se
dice nada en relacién a si tal atenuante se puede apreciar con un estado.
de arrebato u obcecacién concurrente.

(175) Vid. supra y nota 173,
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tibilidad entre la atenuante de motivos morales, y la premedita-
cidn (176).

Respecto a la afirmaciéon de Huerta de que la atenuante 7.2 es
incompatible con toda agravante que implique una mayor perver-
sidad en el sujeto activo en base al criterio de la proporcionali-
dad (177), la estimo discutible. Ante todo, la referencia a la per-
versidad del sujeto es, en mi opinién, confusa; prueba de ello es
que las dos circunstancias con las que ejemplifica no son, a mi
entender, idénticas, pues la primera (alevosia) supone una agra-
vacién de lo injusto, y la segunda (el ensafiamiento) una agrava-
cién de la culpabilidad. Por otro lado, el que aparezcan circuns-
tancias, puestas en accién por el sujeto, que agraven lo injusto o
la culpabilidad en relaciéon con la accién delictiva, no obsta a
que, en principio, puedan coexistir tales circunstancias con la
motivaciéon moral. No hay que olvidar que ésta, aun conectada
necesariamente a la accién delictiva, alude a unos impulsos y un
fin valiosos que trascienden a las circunstancias que rodean a la
comisién de la accién delictiva, medio, esta accién, para un fin
valioso. Habrda que ver caso por caso, averiguando si las estruc-
turas de alguna de las agravantes y la de la atenuante de motivos
morales se superponen en cuanto a su contenido, o bien afiade la
agravante elementos tales que desequilibran el juicio de propor-
cionalidad, aun realizado por el sujeto.

Es también criterio general el de que la atenuante no se apre-
cia en los tipos que han sido ya privilegiados en funcién de un
movil valioso (178), siendo frecuente aludir a los articulos 410 y
414, asi como al 318. Respecto a este tltimo hay una amplia juris-
prudencia que niega sistemdticamente la apreciacién conjunta
del 318 y de la atenuante 7.2, con la excepciéon de la sentencia
2-VI-55 (R. 1786) (179).

XII. APLICACION DE LA ATENUANTE EN LOS DIVERSOS
TIPOS DELICTIVOS

Es propésito de este apartado el estudiar la aplicacién real de
la atenuante y mds en concreto, ofrecer una panoramica de cué-
les sean los tipos delictivos en los que se viene apreciando con
frecuencia (180).

(176) Vid. C6rpoBA RODA, op. cit., pag. 500; FERRER SaMa, op. cit., pags.380-
381; QuinTANO RIPOLLES, Comentarios..., op. cit., pag. 183; HUERTA TocCILDO, Op.
cit., pag. 84, con la bibliografia sobre este tema citada por esta ultima autora.

(177) Husrta TociLpo, op. cit.,, pag. 84.

(178) Vid. CérnoBa Roba, op. cit., pag. 500; Quintano RiIpoLLES, Curso...,
op. cit.,, pag. 425; Huerta TocILpo, op. cit.,, pag. 82.

(179) Vid. infra, pag. 132 y nota 187.

(180) Con todo, es un analisis jurisprudencial en el que me limito a clasi-
ficar los tipos delictivos en relacién con los cuales se ha exigido su aplicacién,
pero no desciendo al estudio de las motivaciones concretas de cada caso de
las que se puede predicar o no su caricter valioso.
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En primer lugar, diremos que desde 1944, aiio en que aparecié
la atenuante, hasta 1977, el Tribunal Supremo se ha pronunciado
sesenta veces sobre la procedencia o no de esta atenuante, y su
analdgica. De todas ellas, sélo en diecisiete ocasiones ha aprecia-
do la atenuante frente a cuarenta y tres en que no lo ha hecho.

De estos diecisiete casos en que se apreciod, destaca un grupo
de sentencias que hacen referencia a una misma conducta, con
pequefias variantes, y que constituyen una clara mayoria, pues
son once sobre el total de diecisiete. Son casos de falsedades do-
cumentales, en los que, por lo general, se pretende la inscripcién
de hijos como legitimos, cuando en realidad son naturales, o bien
ni siquiera propios (181). A todo este grupo relativamente. nume-
roso de sentencias se han de afiadir cuatro mas en las que el
Tribunal Supremo, refiriéndose a una conducta similar a las an-
teriores, no ha apreciado la atenuante 7.2 por considerarla incom-
patible con la atenuacién del articulo 318, que si aprecia (182).

Sélo quedan ya, como casos en que se ha apreciado la ate-
nuante, seis sentencias, de malversacién de caudales publicos
(S. 17-1V-64, R. 2002), estafa (4-X1I-65, R. 5507), apropiacién inde-
bida (28-V-74, R. 2438), injurias (28-1-70, R. 781), incendio (25-XI-55,
R. 3030), y aborto (23-111-53, R. 490). Como se ve, tipos delictivos
muy dispares (183). Frente a este reducido, y muy localizado, gru-
po de sentencias en que se aprecié la atenuante, el nimero de sen-
tencias en que el Tribunal Supremo se pronuncié por su no apre-
ciacién es mucho mayor, si bien también se concentran en determi-
nados temas. Un bloque de sentencias en que no se ha apreciado
reiteradamente lo constituyen los supuestos de aborto (incluso, en
algtin caso, infanticidio), en los que se ha denegado la apreciacion
de la atenuante cuando se ha pretendido su aplicaciéon a los extra-
fios participes que, como es sabido, segin el Tribunal Supremo y
buena parte de la doctrina, no se pueden incluir en los tipos ate-
nuados. En este sentido, frente a trece sentencias en que se ha ne-

(181) Sentencias de 31-546 R. 676, 31-1247 R. 72, 8-3-50 R. 632, 15-10-51 R. 2193,
9-7.53 R. 1870, 2-6-55 R. 1786, 5-6-56 R. 2054, 12-6-63 R. 2963, 17-4-64 R. 1995, 31-10-69
R. 5215, 6-12-76 R. 5267.

(182) Sentencias de 8-11-52 R. 2003, 4-10-57 R. 2636, 13-4-65 R. 1779, 24-1-74
R. 268. La Sentencia 2-6-55 R. 1786, ya citada, aprecia al mismo tiempo el
articulo 318 y la atenuante 7.2

(183) Es interesante hacer notar igualmente la relativa frecuencia con que
en los casos en que se ha apreciado la atenuante, ésta ha sido considerada
como muy cualificada, nada menos que en 8 de 17. Tan alto néimero indica dos
cosas, por un lado gue tal atcnuante se aprecia en supuestos de una gran
evidencia, tan grande que lleva al Tribunal Supremo a considerarla a menudo
como muy cualificada. Por otro lado, y dentro de los casos incluidos en false-
dades documentales, la apreciacion como muy cualificada aun asemeja mas
los resultados, en cuanto a rebaja de pena, entre la atenuante 7 y el ar-
ticulo 318. Se aprecia como muy cualificada en Sentencias de 31-1247 R. 72,
15-10-51 R. 2193, 9-7-53 R. 1870, 174-64 R. 1995, 6-12-76 R. 5267, 174-64 R. 2002,
28-5-74 R. 2438, 25-11-55 R. 3030.
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gado la apreciacién de la atenuante a personas no incluidas en el
410 6 414, s6lo hay uno en que se aprecid, ya citada (184).

Otro grupo de sentencias en que se ha denegado la apreciacién
de Ia atenuante se relaciona con planteamientos politicos, en es-
pecial, con delitos de asociacién ilicita y propaganda ilegal. Son
siete (185).

Otro conjunto de sentencias esta constituido por conductas
que se han tipificado como delitos contra las personas. Son diez
casos en que no se ha apreciado (186). Estidn excluidos de este
grupo los casos de aborto, ya vistos.

Atn quedan seis sentencias en las que, siendo falsedades docu-
mentales, no se aprecia la atenuante por diversas razones (187).

Nos restan ya sélo tres sentencias en que no se ha aplicado la
atenuante 7.2: Una de injurias, otra de desobediencia grave vy, fi-
nalmente, otra de robo (188).

(184) Sentencia de 23-3-53 R. 490, en la que no se aprecié la atenuante 7.,
sino la analégica. Frente a ella, las Sentencias de 30-1-48 R. 198, 5-2-55 R. 402,
13-6-55 R. 1820, 9-11-.57 R. 2960, 14-264 R. 1075, 25-11-64 R. 5238, 7-2-66 R. 624,
19-10-67 R. 4637, 4-6-68 R. 2783, 5-12-69 R. 5828, 5-11-72 R. 4768, 7-3-74 R. 1225,
2-12-75 R. 4632. Es digno de destacar como, al observar el precedente de la
Sentencia 23-3-53 en que se aprecié la atenuante analégica, en las sentencias de
fecha posterior se insiste con frecuencia por la defensa en la apreciacion
de, no ya la atenuante 7.7, sino la analdgica: 5-2-55, 9-11-57, 14-2-64, 7-2-66, 4-6-68,
2-12-75. )

La postura doctrinal sobre este problema estd intimamente ligada a las
diversas opiniones sostenidas sobre la comunicabilidad de las circunstan-
cias que se encuentran en la Parte Especial formando tipos atenuados o agra-
vados. Segun la tesis sostenida sobre tal problema, Ia posible aplicacién de la
atenuante 7. recae sobre supuestos diversos. Asi, por ejemplo, desde la tesis
de la opinién dominante sobre la aplicaciéon del articulo 60 a estos casos,
abogan por la aplicacién de la atenuante 7.° a los participes extrafios de un
delito de aborto a los que no es aplicable el tipo atenuado, C6rRpOBA RoDa,
op. cit., pag. 500, y Huerta TociLpo, op. cit., pag. 82. Asimismo, GIMBERNAT, €n
basq a la otra tesis sostenida sobre el articulo 60 en estos casos, afirma la
aplicacién de la atenuante 7. a la madre participe en la muerte de su hijo
recién nacido por un extirafio, autor en sentido estricto, habiendo de ser
castigada como asesina, con tal atenuante; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y
cémplice en Derecho Penal. Universidad de Madrid, Facultad de Derecho,
Seccidon de Publicaciones e Intercambio, Madrid, 1966, pags. 283-287. Es evi-
dente que todo este problema requiere un estudio mas detenido que el que
ahora hacemos; baste sefalar cémo la doctrina no parece tener escriipulos
para la aplicacién de la atenuante 7.2 en estos casos, al contrario que la ju-
risprudencia.

(185) SS. de 23-2-63 R. 432, 26-3-63 R. 1474, 27-1-65 R. 208, 6-11-69 R. 5248,
6-11-72 R. 4769, 9-7-73 R. 3042, 27-10-73 R. 3985.

(186) SS. de 28945 R. 1108, 18-12-45 R. 1398, 21-2-47 R. 277, 28-347 R. 518,
13-5-49 R. 666, 14-10-49 R. 1191, 20-10-50 R. 1428, 10-3-52 R. 405, 30-10-64 R. 4570 y
10-12-76 R. 5294, Las de 28-3-47 y 30-10-64 no aprecian la atenuante 7.° por ser
incompatible con la 8.%, sin mas razonamientos.

(187) SS. 6-6-58 R. 2011, 2-12-59 R. 4255, 9-6-67 R. 3145, 23969 R. 4147. Y
15-10-48 R. 1198 y 21-1048 R. 1330, en que entre otros razonamientos se alude
también a su incompatibilidad con el articulo 318. Por otro lado, la de 9-6-67
en realidad es un delito de suposicién de parto, pero por la gran similitud
que muestra la conducta realizada con la mayoria de SS. citadas como fal-
sedad documental, Ia incluyo aqui.

(188) SS. 5-2-58 R. 340, 9-2-73 R. 656, 20-11-76 R. 4864.
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Las conclusiones a obtener de todo lo visto son claras: Los ti-
pos de falsedades documentales constituyen el nicleo basico en
donde se desenvuelve la atenuante en la practica jurisprudencial.
Asi, las sentencias referidas a falsedades documentales suponen el
35 por 100 de todos los casos en que se ha sometido a considera-
cién la apreciacion de la atenuante, porcentaje que sube nada me-
nos que al 64 por 100 si nos referimos a las veces en que la ate-
nuante se ha apreciado. :

Adema4s, hay otros dos temas en los que la jurisprudencia in-
siste una y otra vez en que no puede apreciarse la atenuante, los
supuestos de delitos contra las personas, con especial referencia
a los casos de participacion de extranos en aborto, que totalizan
nada menos que 24 sentencias (habiéndose apreciado la atenuante
en un solo caso) (189), y los tipos de asociaciones ilicitas y propa-
gandas ilegales. :

Entre estos tres grupos de sentencias, con independencia de si
se aprecia o no la atenuante, se incluyen cincuenta y dos de los
sesenta casos en que hasta ahora se ha sometido a discusién la
apreciacién de la atenuante, esto es, el 86 por 100.

Sin embargo, curiosamente, pese a que las falsedades documen-
tales superan al 60 por 100 de casos en que se aprecid la atenuante,
Su uso no era preciso en tales supuestos por existir el articulo 318§,
especificamente destinado a falsedades, que posibilita una atenua-
cién equivalente a la obtenida a través de la atenuante genérica
apreciada como muy calificada y bajando en un grado (190).

XIiI. PROPUESTAS DE «LEGE DATA» Y «<LEGE FERENDA.»

Propuestas de «lege data»

1. En el andlisis referido al motivo que ha de ser tomado en
consideracion para la apreciacién de esta atenuante considero que
se ha de acudir sélo a la motivacién consciente. Dado que concu-
rren varios motivos a un mismo nivel en la generalidad de los ca-
sos, el motivo objeto de apreciacién por la atenuante ha de ser el
movil predominante. En cuanto a la problematica presentada por
el retroceso continuo de un mdvil a otro mas profundo en el que
el primero se apoya, y asi sucesivamente, quiza la solucién resida
en descender hasta el nivel consciente mas profundo pero sin caer
en las motivaciones inconscientes.

2. Sélo incluyendo a la atenuante 7.2 en la reprochabilidad pue-
de ser entendido correctamente su significado.

(189) Vid. lo dicho supra, pag. 126, al hablar de que el criterio de la pro-
porcionalidad conduce a la exclusién de la aplicaciéon de esta atenuante en
los casos en que el bien juridico protegido sea la vida.

(190) Vid., ademds, nota 183 respecto a la frecuente aplicacién de la ate-
nuante 7.° como muy cualificada.
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3. En cuanto al calificativo de «moral» referido al motivo. se
Ie ha de atribuir en base a pautas de referencia sociales, no perso-
nales, ni en base a planteamientos ideales. En concreto, en funcién
de las concepciones sociales dominantes scbre lo que sea valioso
desde el punto de vista de la ética social vigente. criterio éste que
admite soluciones alternativas en supuestos aislados en base a
Jos criterios de una sociedad tolerante. Son inadmisibles las refe-
rencias a los intereses del Estado.

4. El mévil «altruista» ‘se ha de concretar en cada caso en base
a criterios con referencia social, y mas en concreto, en funcién de
las concepciones sociales dominantes sobre lo que sea altruismo
en un momento histérico determinado.

5. Lo mismo que respecto al mévil altruista podria decirse res-
pecto al movil «patriético». Hay que afiadir ademas que el mévil
politico no es encuadrable en el contenido conceptual del mévil
patriético; del mismo modo, una consideracién global de la atenuan-
te induce a pensar que, de acuerdo a la voluntad de la ley, no
-estd justificada la introducciéh de los méviles politicos en los al-
truistas, pese a que conceptualmente no habria problemas la ma-
yor parte de las ocasiones (191). '

6. La atenuante 7. se incluye claramente en el articulo 60, pa-
rrafo 1, lo que no obsta para que, dada su naturaleza y significa-
<ién, haya de serle exigido el requisito del «conocer», ademads del
de «concurrir».

“Ademas de la relevancia del error sobre los hechos que sirven
de base a los méviles de su actuar, el requisito del «conocer», asi
como los modernos planteamientos doctrinales sobre el error en
las circunstancias, mueven a afirmar la relevancia del error tam-
bién sobre la calificacién de los motivos como morales, altruistas
O patridticos. | _

7. El requisito «de notoria importancia» introduce dos criterios
fundamentales: Por un lado, la puesta en relacidn de tal exigencia
con el concepto de «motivo», obteniendo asi un apoyo legal la
propuesta antes hecha de que el mévil de la atenuante ha de ser
<l predominante en la accidn; ello no obsta a que puedan concu-
Trir otros motivos, entre los cuales puede estar el de la compla-
«cencia o interés propio, o incluso lucro.

(191): Cabria pensar en una interpretacién restrictiva de la atenuante que,
-aun reconociendo que los motivos altruistas y los patriéticos tienen un dmbito
‘propio ajeno en ocasiones al de motivos morales, considerara que el motivo
-altruista y el patridtico sélo serian apreciables si fueran abarcados por lo con-
siderado valioso desde el punto de vista de la ética social vigente, esto es,
si se incluyeran en el motivo moral, reconociendo asi en parte el frecuente
Teproche que se ha venido haciendo a la atenuante de que es redundante en
su formulacién.

Sin embargo, ello vendria a suponer el dar el monopolio a la ética social
vigente en la determinacién de las motivaciones socialmente valiosas, en de-
trimento de otras motivaciones igualmente dignas de aprecio, si bien no in-
cluidas en la ética social vigente, pOI lo que no considero conveniente tal
restriccion.
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‘En segundo lugar, la notoria importancia alude a los califica-
tivos de los motivos, por medio de exigir una cierta proporciona-
lidad entre la valia del mévil, y el bien juridico protegido en el tipo
delictivo cometido; el error sobre tal extremo es relevante. No lo
es, sin embargo, el error relativo a la preeminencia del mévil de
la atenuante respecto a los demas concurrentes.

8. Las atenuantes pasionales, o la eximente incompleta de ena-
jenacién, pueden llegar a ser incompatibles con la atenuante de
motivos morales en los casos en que la apreciacién de aquéllas
implique que se ha producido una alteracion intensa en el normal
proceso de motivacién.

Propuestas de «lege ferenda»

1. Es ineludible hacer una nueva referencia a la problemati-
ca suscitada por el concepto de motivo, ya que su insuficiente pre-
cisién conceptual, en especial tal como estd formulada en la ate-
nuante 7.2, lo convierte a mi juicio en inidéneo para su uso en el
Derecho penal. Su inidoneidad no deriva del concepto de motivo
en si, pues, como hemos visto, se puede llegar a una comprension
del motivo, abarcadora de sus aspectos energético y direccional,
bastante satisfactoria. Sus insuficiencias se hacen patentes cuan-
do se considera al motivo desde un punto de vista dinamico, en
su forma de operar: Es entonces cuando surgen los problemas
derivados de la existencia de motivaciones inconscientes, enmas-
caradas por, o simplemente estando a un nivel mas profundo que,
las conscientes; la solucién propuesta de reservar el concepto de
motivo sflo para las motivaciones conscientes, es una solucién
parcial. Més evidentes parecen aun las dificultades provenientes.
de la concurrencia de una pluralidad de motivos a un mismo ni-
vel, pues ni el rebajar la exigencia de apreciacion de la atenuante
a los casos en que un motivo de la atenuante meramente concu-
rra, entre otros, ni el elevar las exigencias hasta requerir que el
movil de la atenuante sea el predominante, ofrecen resultados
satisfactorios o fiables, como hemos visto en su lugar correspon-
diente. Y no hablemos ya del proceso légico, con su correspon-
diente reflejo en los andlisis empiricos psicolégicos, que lleva de
un moévil mas superficial a otro mas profundo, en un retroceso
continuo, sin que haya razones para limitarnos a prestar atencién
al mévil inmediatamente anterior al dolo, o, ni siquiera, al tulti-
mo moévil antes de penetrar en el campo de lo inconsciente.

Estas claras deficiencias del concepto de motivo en la atenuan-
te 7.° aparecen de un modo mucho menor en otros lugares del
Derecho penal en los que se utilizan los méviles. Baste con aludir
ahora, como ejemplo, a elementos tales como animo de lucro, o
animo de ocultar la deshonra. Estos moéviles, incluidos en el tipo
subjetivo de diversos delitos de la Parte Especial, aluden no sélo
a motivos muy determinados sino que, y esto es aun mas impor-
tante, estan, podriamos decir, «<naturalmente» vinculados a la ac-
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cién tipica en la mayoria de los casos, esto es, forman parte de
situaciones estandarizadas, caracteristicas. En tal sentido las di-
ficultades para precisar el motivo en cuestién son mucho meno-
res, al aparecer éste integrado en una situacién muy propensa a
que aparezca tal movil, siendo su no aparicién la excepcién. Sin
embargo, la no vinculacién de la atenuante, al ser genérica, a un
conjunto de hechos caracteristicos, asi como su formulacién ex-
cesivamente general, derivada de los calificativos empleados para
el concepto de motivo, dan lugar a un estado de la cuestién muy
distinto (192).

¢Qué decisiéon tomar ante este problema? No vendrd mal re-
cordar la actitud, facilmente constatable, de los psicélogos y cri--
minélogos, que tienden a hablar siempre de motivacién en gene--
ral, de proceso de motivacién, antes que de motivo como fenémeno»
aislado (193), o bien la actitud del Bundesgerichtshof aleméan que:
en alguna sentencia referida a la determinacién de si se han dado
los méviles bajos del articulo 211 ha razonado mas en funcién de
todo el proceso de motivacién, que de un cierto tipo de motivos.
aislados (194).

En esta linea, me pregunto si, dado que el concepto de motivo:
no cumple de un modo minimamente aceptable la funcién para la:
que fue creada la atenuante, esto es, posibilitar la realizacién de-
un juicio de menor reprochabilidad basado en la motivacién va--
liosa del autor que delinque, y no la cumple, como ya hemos ex--

(192) Se me podria objetar que también hay otras atenuantes genéricas:
que aluden a los motivos, como la 52 y 6.2, de provocacién y de vindicacién-
de ofensa, en las que se crearia la misma situacién insatisfactoria. Sin emm-
bargo, en ambas, ademas de aludirse a supuestos muy concretos, se intro-
ducen referencias tales como «inmediatamente» 0 «préxima» que impiden la.
dispersién en la consideraciéon de los mdviles.

En todo caso, tanto en las atenuantes como en las agravantes seria inte
resante realizar una valoracién de las circunstancias basadas en méviles.

(193) Vid. lo dicho supra, pag. 95, asi como la literatura psicolégica y-
criminolégica citada en este estudio, o cualesquiera otros autores en Psico-
logia y Criminologia.

(194) La decisién jurisprudencial citada afirma: «Para juzgar si los mo--
tivos del procesado son bajos, no puede separarse uno de sus elementos de
la conexién con los otros y ser valorado por si sélo, pues una tal valoracién
se referirfa sélo a un elemento integrante, pero no, como es exigible, al
motivo de matar en su totalidad. De acuerdo con ello, debe ser sometida
a juicio la pluralidad de las representaciones y reflexiones actuantes en el
autor, en su conjunto, tal como ha devenido determinante eficaz, y-
con ello se ha de considerar especialmente, por medio de qué ha experimen-
tado la decisién de muerte su caracterizacién sustancial». Recogida en
Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1974, pag. 370. En todo caso, nétese:
cémo resulta para la jurisprudencia alemana mds facil hablar de situaciones.
motivadoras mds amplias que de meros fenédmenos aislados, en cuanto que:
sus «Gesinnungsmerkmale» han sido concebidos como estados de 4nimo, con
definiciones que pretenden abarcar la total situacion del autor ante la ac--
cién delictiva. Vid., en tal sentido, la definicién de SCHMIDHAUSER, E., Gesin-
nungsmerkmale im Strafrecht, op. cit., en relaciéon a todos estos elementos,.
en pags. 217223, y en referencia a los moviles bajos del articulo 211, en pa-
ginas 227-232,
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-puesto repetidamente, entre otras razones, por su caracter de ele-
.mento psiquico aislado, estructura ésta que supone un grave in-
-conveniente para una indagacién plena y completa de la verdadera
.motivacién del autor, ya que conlleva una artificiosa contraposi-
«cién y exclusién entre un sinnimero de motivos que concurren. al
mismo y a distintos niveles, en cada toma de decisiones, dificultad
que se agrava al constatar que ni siquiera como estructura psiqui-
ca aislada y consciente (por no hablar de los contenidos inconscien-
tes) es facilmente delimitable, me pregunto, pues, si no seria de-
seable la supresién de esta atenuante del catdlogo de circunstan-
«cias modificativas del articulo 9 del Cédigo penal.

En mi opinidn, esa seria la soluciéon méas acertada. En realidad,
sin esta atenuante nos hemos pasado durante la vigencia de todos
nuestros Cédigos anteriores excepto, y con matices, el de 1928. Y
con mas razén aun si atendemos a los criterios jurisprudenciaies
autilizados en su aplicacién, una vez que existe el articulo 318 (195).

2. En todo caso, si la atenuante hubiera de ser mantenida sus-
“tancialmente tal como ahora, una reforma que estimo indudable
-es la eliminacién de la alusién al moévil patriético. E! término, sin
-cuestionar, en principio, el caracter valioso de las motivaciones a
-que alude, posee un evidente riesgo de distorsién y de favoreci-
‘miento unilateral de determinadas opciones politicas en detrimen-
to de otras, pese a que, como hemos explicado (196), no estan in-
cluidos los mdviles politicos en su concepto, pues, con una mani-
“fiesta desfiguraciéon del concepto de patriotismo, ha sido muy fre-
cuente la atribucién de tal caracter a aptitudes claramente parti-
-distas.

iQué duda cabe de que esa era la voluntad del legislador en
1944! No olvidemos ademas que el Tribunal Supremo nunca ha
-apreciado la atenuante en base sélo a tal motivo (197). ‘

Por otro lado, no deja de ser discutible la enumeracién de los
‘motivos considerados dignos de atenuacion por parte de la ate-
nuante. Ante todo, esta el hecho, que ya hemos seiialado, de que
en la mayor parte de las ocasiones, aunque no siempre, lo altruista
y lo patriético se incluirdn en lo moral, con lo que se da, en una
-gran medida, una redaccién redundante. Pero es que, aun teniendo
-en cuenta las motivaciones altruistas o patridticas no morales. es
-evidentemente caprichoso el que se hayan venido a elegir precisa-
‘mente los motivos altruistas y patridticos, y no otros igualmente
-valiosos. Si lo que se pretende es realizar un juicio de menor re-
-prochabilidad que lleve a una rebaja de la pena en base a motiva-
ciones consideradas socialmente valiosas parece mas légico aludir
-a expresiones mas genéricas, no limitadas a la moralidad, altruis-

(195) Vid. supra, pag. 134 e infra, pag. 139.
(196) Vid. supra, pags. 112-113.
{197) Vid. supra, pag. 115 y nota 112.
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mo y patriotismo (198). Bien es verdad que una formulacién atin
mas genérica que las actuales agravaria mas, si cabe, la situacién
en que ahora nos encontramos respecto a la excesiva indetermina-
ciéon conceptual de los calificativos de los motivos de la atenuante
7.2, pero asi se evitaria una restriccién arbitraria de los motivos
considerados socialmente valiosos, a los altruistas y patrioticos,
aparte de los morales, restriccién que no tiene justificacién atendi-
do el fundamento politico-criminal de la atenuante. En realidad, la
necesaria indeterminacién de los calificativos de los motivos utili-
zados en esta atenuante, en cuanto que éstos no pueden estar refe-
ridos a situaciones de hecho muy caracteristicas y determinadas
por tratarse de una atenuante genérica, es un problema irresolu-
ble y en ultimo término un argumento mds en favor de la supre-
sién de la atenuante.

3. El requisito de la proporcionalidad, que se estima incluido
en la notoria importancia, y que en sus inicios fue una contribu-
cién jurisprudencial, estimo que debe desaparecer. Las razones va
han sido aportadas en su lugar (199). Sin duda, ¢llo deja al requi-
sito de la notoria importancia con un contenide referido exclusi-
vamente al concepto de «motivo», lo cual no es del todo satisfac-
torio, pero la solucién no pasa por la exigencia del requisito de la
proporcionalidad, sino por una nueva redaccién de la atenuante,
si no se aceptan las propuestas realizadas en el 1 de este subaparta-
do, en la que se elimine el término «notoria importancia» y se intro-
duzca algin otro término para exigir la preeminencia del mévil
objeto de la atenuante, de entre todos los concurrentes.

4. Si la tendencia jurisprudencial ahora en vigor se mantuvie-
se, la pervivencia de esta atenuante tendria bien poco sentido, ya
que la mayor parte de los casos, superior al 60 por 100, en que se
ha apreciado, se ha tratado de falsedades documentales, y dentro
de ellos, casi siempre de inscripciones como legitimos de hijos que
son ilegitimos o ni siquiera propios. Para estos supuestos, sin em-
bargo, ya existe una atenuacion especifica en ¢l Cédigo, en el ar-
ticulo 318, que sdlo se vera superada en sus efectos cuando se
aplique la atenuante 7.2 como muy cualificada, y se baje la pena en
dos grados.

(198) Como, por ejemplo, la atenuante del Cédigo Penal italiano, que alu-
de a «motivos de particular valor moral o social». Latranzi, I Codici Penali,
op. cit., pag. 167.

(199) Vid. supra, pag. 126 y notas 161 y 189.






Las carceles en Méjico y su evolucion

MARIA JOSEFINA CAMARA BOLIO

INTRODUCCION

Creo pertinente el hacer algunas breves aclaraciones, antes de
abordar de lleno la descripciéon de los establecimientos penitencia-
rios femeninos en Méjico. En primer término, se precisa referir-
nos a la Historia «maestra de la vida», para después comprender
cémo es que, a través del tiempo y de peculiares contextos, ha
evolucionado la prision en Méjico; finalmente, réstame afirmar
que el sefialamiento de lacras o defectos esta ciertamente animado
por un espiritu de critica constructiva. En efecto, podemos decir
con satisfaccion legitima, que fue profunda la siembra y abundan-
te, si, la cosecha; pero vale ahora repetir, con Machado, que el
camino se hace al andar.

Me referiré, por tanto, al concepto «prisién» y a sus funciones
dentro de las sociedades Azteca y Maya, continuando con la época
colonial, influida por la legislacién emigrada de Espafia, esto es,
Las Partidas y la Novisima Recopilacién, asi como la legislacion
criolla que forma las Leyes de Indias. Después de una breve
referencia al Tribunal de la Acordada, pasaremos a la época indepen-
diente. A continuacién, los reglamentos de 1814, 1823 y 1833; suce-
sos importantes habidos en 1840, 1841 y 1843, asi como un Decreto im-
portante también de 1848. Finalmente, hablaré de la antigua cércel
de Lecumberri y de los centros actuales, tanto para adultas como
para menores infractoras, tratando de brindar un panorama a ni-
vel nacional. Este trabajo contiene también un sefialamiento o
listado de las principales legislaciones que se han elaborado so-
bre menores.

EVOLUCION DE LAS CARCELES EN MEJICO

Aztecas.—Para referirme concretamente a un Derecho peniten-
ciario azteca, aunque fuera sélo en esbozo, es necesario e impres-
cindible tocar el tema del Derecho penal, ya que la ciencia peni-
tenciaria guarda una estrecha relacién con aquél y, en ultima
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instancia, no es mas que el espejo en el que se refleja la evolucién
social y juridica de un pueblo.

Vale decir que el Derecho penal azteca, como ya lo afirmé
Kohler, es testimonio de severidad moral, de concepcién dura de
la vida y de notable cohesion politica. El sistema penal era draco-
niano. Dentro de esa rigidez que fue caracteristica esencial del
«jus puniendi» en la sociedad azteca, no se explica la necesidad de
una carcel, mas que, como ocurrié también en los pueblos del
Oriente y en Roma, con funcién preventiva. En realidad, el cata-
logo de penas era extensisimo, y todo él cruento en extremo: Se re-
curria, casi invariablemente, a la pena de muerte. Habia una cierta
trabazén entre la ética social y la religién de los aztecas que los
llevaba a compurgar, a limpiar y a expiar los errores aqui en la
tierra, de una manera profunda, toda vez que no creian en que
alglin castigo esperaba al pecador después de la muerte. Bajo el
régimen de terror en que se vivia en Tenochtitlan, la carcel no era
necesaria. No se esperaba tampoco la regeneracién del delincuen-
te, sino que el fin del castigo era la cldsica venganza social y la
aplicacién de la Ley del Talién.

Concretamente, en relacién a la carcel, nos explica el maestro
Gonzalez de Cossio, en sus Apuntes para la Historia del «Jus Pu-
niendi» en Méjico, que la «prisién era de caricter preventivo y
duraba mientras se terminaba el juicio de la sentencia, o se lle-
gaba el tiempo de aplicar la pena correspondiente. La que estaba
destinada para los delincuentes merecedores de la pena de muerte,
o para los esclavos destinados al sacrificio, era un galerén con un
orificio practicado en la parte superior, por donde se les bajaba y,
cerrandolo, se les dejaba en grande oscuridad. Llamabase Petlaca-
Ili o Teilypiloyan, y en él habia también reductos méas o menos
particulares, como jaulas de gruesos maderos, a los que daban el
nombre de Cuauhcalli, 0 sea, casas de madera» (1). Estos datos,
Gonzalez de Cossio los retne de los que, a mayor abundamiento,
citan autores como Clavijero, Sahagun y Fray Diego Duran. «En
cuanto al Cuauhcalli, se trataba de una jaula de madera, muy es-
trecha, destinada a los cautivos que se debian sacrificar y a los
reos de pena capital.

Lo mismo el Teilpiloyan que el Cuauhcalli, se mantenian con
suficiente guardia, y a los reos de muerte se les daba un alimento
escaso. A los cautivos, por el contrario, regalaban lo mejor para
que llegaran en buen estado al sacrificio. Es notable el hecho de
que el comun del barrio tuviera a su cargo guardar a los prisio-
neros; si por descuido de los vigilantes alguno se escapaba, el ba-
rrio quedaba obligado a pagar al amo del fugitivo una esclava, una
carga de ropa de algodén y una rodela» (2).

(1) Apuntes para la Historia del Jus Puniendid en México, Méjico,
1963, nag. 41.

(2) CARRANCA Y RIVAS, Derecho penitenciario, Ed. Porrda, Méjico,
1974, pag. 23.
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Mayas.—Parece que, aungue la prisiéon no era un castigo en si,
«servian a modo de carceles unas jaulas de madera en las que se
custodiaba a los prisioneros de guerra, a los condenados a muerte,.
a los esclavos profugos, a los ladrones y adudlteros y, en general, a
los delincuentes de cierta clase» (3). O sea, que la funcién de di-
chas carceles, entre los mayas, fue igual a las que aquéllas de-
sempefiaron entre los aztecas; sitios de reclusién mientras se-
ejecutaba la sentencia que, generalmente, consistia en la pena de
muerte. Concluyendo, los mayas no conocieron la carcel como una.
pena en si.

Epoca colonial —En estas tierras del Andhuac se aplicaron, en.
un principio, los ordenamientos legales castellanos, influidos, a.
su vez, por el Derecho romano y canénico. Tales cuerpos legales.
castellanos fueron: Los Ordenamientos de Cortes, el Fuero Real,.
el Liber Judiciorum y Las Partidas. También se aplicaban las Le--
yes de Toro y el Ordenamiento de Toledo. Posteriormente, ante
una necesidad de adaptacién a los usos y costumbres de la tierra.
conquistada, se expidieron las Leyes de Indias. Voy a referirme
brevemente a las nociones de Derecho penitenciario comprendidas:.
en algunos de estos ordenamientos, no sin antes sefialar que, como-
6rgano sumamente importante en la administracidén de justicia en
la Colonia, se establecié en Méjico el Tribunal de la Santa Inqui--
sicion, por Real Cédula de Felipe II, el 16 de agosto de 1570, reca--
yendo el primer nombramiento de inquisidor en la persona de don:
Pedro Moya de Contreras, quien tomé posesién el 12 de septiem--
bre de 1571, cargo que desempefié hasta 1574, época en que fue-
nombrado arzobispo de Méjico. '

Las Partidas.—Es importante destacar algunos puntos de esta.
legislaciéon toda vez que constituye un notable antecedente del
Derecho indiano. Los textos a los que me refiero son los que pue--
den leerse en la Partida VII, Titulo 29, Ley 15, que se enlazan con
principos carcelarios: «Non pertenece a otro ome ninguno, ni ha.
poder de mandar facer carcel, nin meter ome a prisién en ella, si’
non tan solamente el Rey, o aquellos a quien el otorga que lo pue--
dan hacer». Esto se refiere propiamente a la potestad o autoridad”
para remitir gentes a la prisién; pero se establecia en la misma
Partida, Ley 11, que la prisién no era una pena: «Ca la carcel deue-
ser para guardar los presos, a non para fazerles enemiga, nin otro-
mal, nin darles pena en ella... Ca assaz abonda de ser presos ¢ en--
carcelados e recibir, quando sean judgados, la pena que merecie-
ren». O sea, que pervive en este cuerpo de leyes el concepto roma--
no de la prisién, con mera funcién preventiva o de custodia.

Novisima Recopilacion—En este ordenamiento, que fue im--
preso por vez primera en Madrid por Julidn de Paredes, comienza
a gestarse un panorama, aunque reducido, de Derecho penitencia-
rio, por ejemplo: Los principios referentes a la organizacién de-
las carceles, la separacién de los dos sexos en departamentos, la.

(3) Enciclopedia Yucatanense, Tomo II, Méjico, 1945, pag. 205.
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prohibicién de los juegos de azar entre los presos y la necesidad
de que cada uno debiera subsistir por sus propios recursos, se
presentan en el Libro VII, Articulo 38 de las leyes recopiladas.
Este ultimo punto me parece importante, ya que no previeron las
autoridades que la manutencién de los presos significara un gasto
para el Estado, como sucede hoy en dia; sin embargo, en ese mis-
1mo texto se establece, con marcado sentido humanitario, un sis-
tema de limosnas en favor de los presos pobres, eximiéndoles del
‘pago de derechos y mandando que no se les detuviera en la carcel
para apremiarlos.

Las Ley de Indias.—Este cuerpo legal, sancionado el 18 de mayo
de 1680 por Carlos II, e impreso en Madrid al afio siguiente, es,
como lo afirma el maestro Gonzalez de Cossio, el gran monumento
de la accién juridica de Espafia en América. Aunque se ha critica-
.do la extensa gama de disposiciones que parecen no guardar un
-orden cierto, fue tal legislacién una noble empresa de los hombres
.dentro del campo del Derecho. La obra se compone de 9 Libros,
.divididos en 218 Titulos, de los cuales interesa particularmente al
tema que me ocupa el Libro VII, Titulo 6. Dicho Titulo comprende
24 leyes, y se denomina «De las Carceles y Carceleros», y el Titulo
7 comprende 17 leyes que tratan «De las Visitas de Carcel». Este
“Titulo, en opinién del fallecido profesor Carranca y Trujillo, cons-
tituye un atisbo de ciencia penitenciaria. Las reglas principales
.comprendidas en dichas leyes se refieren al mandato de hacer car-
.celes en todas las ciudades, villas y lugares, imprimiendo en ellas
un marcado sentido religioso al dotarlas de capilla y capellan, y
también, proteccién a los presos frente a los malos tratos de los
-carceleros, atenuando asi el rigor de la penologia medioeval. Por
-supuesto que mucho de esto, pese a la buena intencién del legis-
‘lador, quedd Unicamente en el papel, ya que, como lo advierte
quien quiera que preste sus servicios en una prision, no existe mu-
.cha diferencia entre los delincuentes y aquéllos que se encargan
de su custodia. La clasificacién hecha por Constancio Bernaldo de
‘Quirds al referirse a una «etapa equivoca» en la formacién del
.cuerpo de Policia, sigue siendo efectiva, en muchos casos, para los
-custodios y vigilantes de hoy. Mas adelante habré de volver sobre
-el tema; pero con referencia siempre a las Leyes de Indias, me in-
teresa reproducir el texto de la Ley II del Titulo 6, que dice asi:
«Ley II. Que en la Carcel haya aposento apartado para mujeres.

Los Alguaziles Mayores, Alcaides y Carceleros tengan prevenido
un aposento aparte, donde las mujeres estdn presas, y separadas
de las comunicacién de los hombres, guardando toda honestidad
'y recato, y las Justicias lo hagan cumplir y executar». Este texto
ya consagra, en pleno siglo XvIi, una preocupacién de las autorida-
des por la mujer recluida. Mas la separacidn legislada no se llevé
.a cabal cumplimiento en la practica.

Sintetizando el estado de las prisiones de la época colonial, pue-
-de decirse que existieron en numero de tres: «La de Corte, que
~ocupé el ala norte del Palacio Virreinal, extendiéndose sobre la
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calle del Arzobispado y con frente a la Plaza de Armas; la de la Ciu-
dad, ubicada en el costado occidental de las Casas de Cabildo o
Palacio Municipal, con entrada por el Callejuela, y otra en San-
tiago Tlaltelolco, que tuvo el caracter de especial para determina-
dos delincuentes. La de Corte estuvo destinada a los presos por
causas criminales, es decir, de delitos graves, y la de Ciudad, a los
responsables de infracciones leves» (4). En la obra costumbrista
de Fernandez de Lizardi, intitulada «El Periquillo Sarniento», hay
varias referencias descriptivas a la ya mencionada Cércel de Corte,
a donde fue a parar el protagonista.

Quiz4 en muchas ocasiones se haya empleado, al margen de la
moderna técnica penitenciaria, la palabra «presidio» como sinéni-
mo de «carcel»; pero en la época colonial no existié tal similitud,
antes bien se registré marcada diferencia, ya que los presidios se
fundaron sobre todo en la regién nortes y tuvieron el triple carac-
ter de puntos o fortalezas militares de avanzada para ensanchar
la conquista, de medios de poblacién de las provincias remotas y
de establecimientos penales, pues con sus guarniciones eran envia-
dos y custodiados en ellos los criminales. Existieron también las
fortalezas-prisiones de San Juan de Ulua, en Veracruz, mas cono-
cida como «Las Tinajas» y Perote.

La Acordada—Durante la época del Virreinato de la Nueva
Espafia, habia, merced a lo rudimentario de los caminos e inci-
pientes carreteras, multitud de bandas de asaltantes y foragidos
que amenazaban la vida y pertenencias de los viajeros. A pesar de
que se expidieron varias medidas de seguridad como el estableci-
miento de una jurisdiccién especial, la Santa Hermandad, que
funcionaba persiguiendo y castigando a los ladrones, y aun la fa-
cultad otorgada en 1664 a todos los jueces y justicias para ejecu-
tar sus sentencias, aunque fuesen de muerte, sin necesidad de
revisién superior, nada de esto fue bastante para frenar los deli-
tos en cuestién. Y asi, el virrey Duque de Linares creo, de acuerdo
con la Audiencia, de donde tomé el nombre de Acordada, un tri-
bunal con sentencias inapelables y exento de dar cuenta de ellas
a la Sala del Crimen, por lo que tuvo extensa jurisdiccién.

Para servicio de dicho Tribunal, que fue muy eficiente en el
siglo xvIiI, se destinaron unos galerones en Chapultepec que fun-
cionaba como carcel. Mas tarde, ésta se trasladé a un sitio cerca
del Hospital de Pobres, tibicada en la calle de Patoni, entre Bal-
deras y Humboldt. En aquellos tiempos funcioné en forma pre-
caria la carcel de la Acordada, pero en 1776 fue arruinada por un
terremoto y la reconstruccién practicada se aproveché para dotar
el edificio de tales seguridades y distribucién, que se convirtié
en la mejor carcel de su tiempo.

Hubo por los afios de 1839 y 1841, época ya independiente,
posterior a aquélla a la que acabo de hacer referencia, una pluma

(4) MacEDO MIGUEL, S., Evolucién de los establecimientos penales en
México, “Criminalia”, afio V (1938-39), pag. 347.
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excepcionalmente dotada para la descripcién: la de madame
Calderén de la Barca, esposa del primer ministro plenipotencia-
rio que Espafia envié al Méjico independiente, don Angel Calde-
rén de la Barca. La menciono aqui porque en un libro que ella
escribié sobre «La Vida en México», dedica extenso parrafo a la
descripcién de la carcel de La Acordada, expresando sus opinio-
nes acerca de la poblacién femenina, toda vez que tal estableci-
miento no practicé la separacién de sexos entre los reos. No re-
sisto a la tentacién de reproducir dicho parrafo en este trabajo,
tal como lo hizo en su Derecho penitenciario el profesor Carran-
ca y Rivas:

. «Dedicamos otro dia a visitar lugares muy diferentes y mas
dolorosos: La Acordada, o cdrcel publica: un edificio grande y
sélido, espacioso y bien ventilado. También tiene una Junta com-
puesta de sefloras pertenecientes a las mejores familias, que se
han consagrado a ensefiar a las mujeres presas. Es doloroso v so-
brecoge el d4nimo ver a las primeras damas de Méjico conversan-
do familiarmente y abrazando a estas mujeres culpables de cri-
menes atroces: asesinas, en su mayor parte, de sus maridos, que
es el crimen mas frecuente entre estas encarceladas mujeres. No
se ven caras feas, y probablemente ninguna de ellas premedité su
crimen. Un arranque de celos en una borrachera; pasiones violen-
tas sin freno, que de la misma manera que estallan stibitamente
se extinguen, las han llevado a fin tan desgraciado. Entramos pri-
mero a un aposento amplio y bastante limpio en donde se en-
cuentran separadas las mujeres de “familias més decentes” que las
otras. Algunas se habian tendido en el suelo, otras se ocupaban
en alguna labor; bien vestidas unas, y otras sucias y desarrapadas.
Muy pocas se veian tristes; la mayoria se mostraban indi-
ferentes y aun felices; y 'ninguna’ parecia estar avergonzada. Des-
cendimos después a las regiones profundas, donde en un galerén
abovedado y huiimedo, se presentan cientos de infortunadas mu-
jeres de lo méas bajo del comun del pueblo, ocupadas en ’'travaux
forcés’ y cuya descripcidn, ciertamente, es bien facil: Estaban ha-
ciendo tortillas para los presos. Sucias, harapientas, de aspecto
miserable bajo estas funestas bévedas, nos sentimos, al verlas,
transportadas al purgatorio. ;Y so6lo el Cielo sabe el hedor que
despedian! Una vez mas tuve la experiencia de que el don del
olfato en Méjico no es de ninguna manera una bendicién. Otra
grandisima galera cercana, en la que unas presas limpiaban y ba-
rrian, gozaba al menos del aire fresco que le llega de un patio
donde contemplamos una triste vista: la de unos pobres nifios
jugando. Eran los hijos de las presas» (5).

Perdéneseme esta disgresién en aras del valor descriptivo que
posee, y permitaseme retornar a la explicacién de la época colo-

(5) MADAME CALDERON DE LA BARCA, La vida en México, traduccién,
prélogo y notas de Felipe Teixidor, Ed. Porria, Méjico, 1959, tomo II,
pags. 480 y 481,
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nial diciendo, a manera de sintesis, que se crearon desde la pri-
mera mitad del siglo xvi y se desarrollaron durante los tres si-
glos que duré el virreinato, los llamados recogimientos» para es-
pafiolas, mestizas e indias. Primero aparecieron los dedicados a
la enseflanza de nifias y jévenes indias que tenian en realidad ca-
racter de colegios. Posteriormente se fundaron los dedicados a
las prostitutas, con fines de rehabilitacién, y los de casadas, viu-
das, solteras y divorciadas. Finalmente se fundan los dedicados a
las delincuentes. Asi, pues, dichas instituciones se pueden clasi-
ficar en dos ramos: Las de proteccién, de tipo voluntario, y las
correccionales, de tipo obligatorio y con caracter penitenciario.

Epoca independiente—Tras luchas intestinas y la desorgani-
zacién natural en un pueblo que despertaba a la libertad, de la
misma manera en que un adolescente se deslumbra ante el mun-
do que va reconociendo, el estado del erario nacional y municipal
era precario, lo cual redundé también en perjuicio de los siste-
mas carcelarios, que corrian a cargo del Ayuntamiento. Como
dato especifico, se sabe que los presos enfermos eran atendidos
en el Hospital de San Andrés, al cual el Municipio quedé a deber,
en varias ocasiones, las sumas a cargo por estancia de enfermos.
Sin embargo, a pesar de la merma sufrida por el erario, las auto-
ridades no fueron indiferentes a las aspiraciones de Jeremias
Bentham, creador del modelo pandptico en arquitectura peniten-
ciaria, y del incansable John Howard. en medio de las penalida-
des que para la nacién implic6 la estructuracién de la Republica,
pensadores y politicos no dejaron de ocuparse del mejoramiento
carcelario. Propiamente, en todos los idearios y planes de trabajo
figuraron dos puntos de importancia:

1—La reforma de las prisiones y de los prisioneros mediante
el trabajo general y obligatorio para los mismos; y

2.—La ereccién de penitenciarias.

Reglamento de 1814.—Como primer ordenamiento de impor-
tancia aparece el expedido en dicho afio, reformado en 1820 y
adicionado en diciembre de 1826. Sus bases principales eran: «La
prevencién de que no admitieran presos sino con los requisitos
que prevenia la Constitucién; que no se cobrara derecho alguno
y que fuera obligatorio el trabajo. Ademés se disponian practicas
religiosas y se establecia que la comisién del Ayuntamiento, auto-
ridad a cuyo cargo inmediato estaban las prisiones, las vigilase
cuidadosamente y designara los sitios a donde debian ir a traba-
jar los condenados a obras publicas; pena en uso hasta la expe-
dicién del Cédigo de 71» (6).

1823.—FEl 24 de abril de dicho afio se expidié un decreto por
el cual se ordenaba la demolicién de calabozos estrechos y que
se diera a las prisiones la limpieza y amplitud necesarias para
conservar la salud de los detenidos. Sin embargo, pervivié la im-

(6) “Criminalia”, Regimenes de Prisiones. Su evolucién en Meégico,
por OFELIA VAZQUEZ SANTAELLA, afio VII (1940-41), pag. 188.
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presionante fortaleza de San Juan de Ulda, ya mencionada, con
sus funestas condiciones arquitecténicas.

Reglamento de 1833.—En este afio se expidié6 un reglamento
para que en la Carcel Nacional se estableciera de una manera obli-
gatoria el trabajo para los presos en talleres de artes y oficios.
Pero parece ser que esta disposicién quedé unicamente en el terre-
no quimérico de la teoria, sin lograr aplicacién practica.

Del afio 1840 en adelante, los hechos mas significativos para el
penitenciarismo pueden agruparse asi:

1840.—Se acentda el movimiento de reforma carcelaria por &l
empefio del Gobierno y algunos ciudadanos destacados. En este
mismo afio se decret6é que todas las carceles de la Republica se di-
vidieran en departamentos para incomunicados, detenidos y sen-
tenciados, y que todos los presos se ocuparan en algun arte u
oficio.

1841 —FE1 Ayuntamiento de Méjico proyecté la construccion de
una nueva cércel, apoyado por el sefior Gémez Pedraza, ministro
de Gobernacién.

1843.—Las Bases Organicas sancionaron el precepto de que las
carceles estuvieran dispuestas de modo que el lugar de detencion
fuera diverso al de la prisién. Ese afio se hizo un nuevo intento
para organizar las prisiones de Méjico, tratando de asegurarlo por
medio de un contrato para la explotacién de los talleres de la car-
cel principal que era la de la ex Acordada.

Decreto de 1848.—En ese afio, mismo de la intervencidén nor-
teamericana en Méjico, se expide un Decreto, el dia 7 de octubre,
por el Congreso General a iniciativa del ministro de Relaciones
Interiores y Exteriores, don Mariano Otero, estableciendo en el
Distrito y Territorios Federales el sistema penitenciario. Conforme
a lo prescrito en él, se debian erigir edificios distintos para la de-
tencién y prisién de los acusados o indiciados, para la correccién
de jévenes delincuentes, para la reclusién de los sentenciados y
para asilo de los libertados después de la prisién o reclusién. Se
adoptaba, asimismo, el sistema de Filadelfia, con separacién abso-
luta de detenidos y sentenciados para el trabajo, actos religiosos y
ejercicios. Se instituia la obligatoriedad de la instruccién primaria
para los internos, asi como el trabajo para todos, y también se les
permitia frecuente comunicacién con sus familiares y personas li-
bres.

El mismo Decreto creaba una Junta directiva de prisiones, con-
fiAndole la administracién de los fondos, la direccién de las obras
de construccién y la direccién e inspeccién de los establecimientos
que se fundaran. También se expidié el mismo dia en que fue san-
cionado el Decreto una convocatoria para la formacién del plano
de la carcel de detenidos y sentenciados, que habia de contener
500 6 600 celdas. Y mas o menos relacionados con esa convocatoria,
se formaron tres proyectos de penitenciaria, por los arquitectos
José M. Bezossi, Lorenzo Hidalgo y Enrique Griffén.

Proyecto de 1848.—«En octubre de 1848, el Congreso acordd



Las cdrceles en Méjico y su evolucion 149

que el ministro de Gobernacién informara en el término de un
mes acerca del plazo y los elementos que necesitara para estable-
cer el régimen penitenciario. En noviembre de ese mismo afio y
como resultado del acuerdo del Congreso se presenté un proyecto
penitenciario para el Distrito Federal, en el cual se hacia una com-
binacién del sistema Auburn, como medio correctivo para la ma-
yoria de los reclusos, y el de Filadelfia para los crimenes mayores.
Se calculaba un total de mil cuatrocientas celdas. La vigilancia
constaria de cincuenta gendarmes y el presupuesto ascenderia a
$ 1.146.000.00» (7).

Cdrcel de Belén—En 1863 quedd clausurada la ex-Acordada, el
dia 22 de enero, y desde entonces se convirtié en carcel, llamada
primero Nacional y después Carcel Municipal, por haber dependi-
do del Ayuntamiento y ser sostenida con sus fondos. Por mucho
tiempo fue la Carcel General del Distrito, y el nombre de «Belén»
le venia de que, primitivamente, fue el Colegio de Nifias de Belén.
De un interesante articulo, escrito por el profesor don Javier Pifia
y Palacios, sobre el estado de las cérceles de Méjico en 1875, me
parece conveniente reproducir los siguientes parrafos: «El depar-
tamento de mujeres consta de un patio, rodeado por dos lados de
corredor con una fuente en medio y un piso sin concluir de embal-
dosar. En la parte baja hay cuatro dormitorios para sentenciadas;
uno para las empleadas de la cocina y otro para las de la atoleria; a
espaldas de este patio y cubierto con tejados estan la cocina y la
atoleria; en la misma linea, aunque con entrada por otra parte,
estd el comin que guarda el mismo sistema que el de los hombr=s
y estd bien ventilado y fuera de la parte habitada por las presas.
En el mismo patio y piso, estd un separo al que van las presas que
vienen del Hospital Morelos. Hay también un cuarto con una tina
para bafio tibio. En la parte alta estin cuatro dormitorios para el
comun de las presas, la distincién que estd en la habitacién de la
presidente, una capilla y la enfermeria. En esta ultima hay cuatro
catres de fierro con sus colchones de hoja de maiz y un: brasero.
En los dormitorios de este departamento, lo mismo que en los
demas de la prisién, las presas se acuestan sobre las esteras para
dormir y se alumbran durante toda la noche con lamparas de
esencia de trementina. A la espalda del edificio hay un gran patio
cercano que antes fue jardin, en el que hay algunas ruinas; y dos
estanques para que se bafien las presas» (8).

La Constitucién de 1857, muy eminente por varias razones, de-
cia a la letra, en su articulo 23: «Para la abolicién de la pena de
muerte, queda a cargo del poder administrativo el establecer, a la
mayor brevedad, el régimen penitenciario. Entre tanto, queda abo-
lida para los delitos politicos, y no podra extenderse a otros casos
mas que al traidor a la Patria en guerra extranjera, al salteador de

(7) “Crimnialia”, OFELIA VAZQUEz SANTAELLA, op. cit., pag. 189
(8) Cdrceles de México en 1875, revista “Criminalia”, nim. 8, afio
XXV (1959), pag. 495.
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caminos, al incendiario, al parricida, al homicida con alevosia, pre-
meditacién o ventaja, a los delitos graves del orden militar y a los
de pirateria que definiere la ley». El primer parrafo de los dos
enunciados nos presenta claramente la situacién nacional de aque-
lla época en materia penitenciaria, en el sentido de que, en esta
linea no se actuaba con sistema, y comenzaba, apenas, a vislum-
brarse la utilidad de la pena de prisién para la cura social del in-
culpado, sustituyendo el rigor, con mejoria, y la injusticia de la
pena capital. Pero, como también ya expliqué, transcurren muchos
aflos mas, cerca de veinte, sin que se pueda aplicar un verdadero
sistema en los penales. Asi adviene el genio juridico de Antonio
Martinez de Castro y su Cédigo penal de 1871, que contiene inno-
vaciones en materia carcelaria, aunque no suprime la pena de
muerte por considerarla una necesidad social o mal necesario. Di-
cho sistema penitenciario que Martinez de Castro preconizd, se ba-
saba en los siguientes puntos:

a) Separacién de los reos entre si de manera continua. El ar-
ticulo 130 del Cédigo decia lo siguiente: «Articulo 130.—Los conde-
nados a prisién la sufrirdn cada uno en aposento separado, y con
incomunicacién de dia y de noche, absoluta o parcial, con arreglo
a los cuatro articulos siguientes». O sea, que se trataba de orga-
nizar un sistema celular;

b) Comunicacién de los presos con personas capaces de ins-
truirlos y moralizarlos;

c) Establecimiento de la Junta Protectora de Presos;

d) Libertad preparatoria basada en la buena conducta durante
un tiempo igual a la mitad de la condena, precedida de un grado
intermedio de prisién destinado a servir como medida de transi-
cion;

e) Distribucién del producto del trabajo de los reos en las
siguientes partes:

I. Mejora de las prisiones.
II. Pago de responsabilidad civil, y
ITI. Constitucién de un fondo de reserva para cuando salieran
en libertad.

No todos estos preceptos se llevaron a la practica, pero la pro-
mulgacién del Cédigo contribuyé a iniciar y mantener la lucha por
el mejoramiento carcelario tan luego como la Republica hubo su-
perado su ultima crisis revolucionaria. Algunos articulos transito-
rios si se llevaron a la practica, verbigracia, se cre6 la Junta de
Vigilancia de Cérceles, presidida por el regidor del ramo y forma-
da por ocho vocales, nombrados todos por la Secretaria de Jus-
ticia.

Carcel de Lecumberry.—Llamada también Carcel de la Ciudad
de Méjico, data de 1881, época en la que el doctor don Ramén Fernan-
dez, gobernador del Distrito Federal, nombré una comisién espe-
cial para sugerir reformas al Cédigo penal. Dicha comisién presen-
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té6 su trabajo en 1882, proponiendo la creacién de un sistema pe-
nitenciario basado en el irlandés de Croffton. El proyecto fue ela-
borado por el sefior ingeniero Torres Torija, siguiendo en algo el
confeccionado por los profesores de Bellas Artes en 1868, pero me-
jorando la disposicién de las crujias, la distribucién de los talleres
y patios de ejercicio. En 1885, la Secretaria de Gobernacién aprobé
el proyecto y acuerdo para comenzar el edificio destinado a hom-
bres, con un total de 724 celdas. El ingeniero militar Miguel Quin-
tana inicié las obras en la zona de San Lazaro, al oriente de la ciu-
dad. Mas quien las concluyd fue el arquitecto Antonio M. Anza, en
1897, aunque no se pudo poner enseguida en servicio porque no es-
taban conectados los albaiiales con el Gran Canal de Desagiie del
Valle. Finalmente fue inaugurada el 29 de septiembre de 1900 des-
pués de haberse expedido el Reglamento General de Estableci-
mientos Penales del Distrito y el Reglamento especial de la Peni-
tenciaria, que comenzaron a regir el mismo dia 29.

Por un Decreto publicado en el «Diario Oficial» de 30 de enero
de 1933, se convirtié esta penitenciaria en una carcel promiscua al
dar cabida a procesados y sentenciados de ambos sexos; sistema
que pervivié hasta 1954, afio en que se fundé la Carcel de Mujeres.
Mas, hasta 1976 inclusive, funcioné una estancia femenina, adonde
iban las mujeres detenidas en tanto se las turnaba a Carcel de Mu-
jeres. Este sistema, aunque inadecuado a todas luces, se practico
por la cercania de los Juzgados o Cortes Penales. Actualmente, las
detenidas que iban a Lecumberri, son llevadas a las estancias fe-
meninas de los Reclusorios Norte y Oriente, que son carceles pre-
ventivas para varones, inauguradas en 1976. Esto se practica de
acuerdo a la jurisdiccién donde hayan delinquido, por lo que tam-
bién se les envia momentineamente a las céarceles de Coyoacdn o
Villa Alvaro Obregén, mientras son turnadas a Carcel de Mujeres.

Centro Femenil de Rehabilitacion.—Esta es la denominacién ac-
tual de la originalmente llamada Cércel de Mujeres, que fue conclui-
da desde el afio de 1952, en la zona de la ciudad conocida como
Ixtapalapa, rumbo a Puebla, pero no pudo ser oficialmente inau-
gurada hasta 1954. Con respecto a la causa de este retraso se narra
un hecho singular: Que el sefior arquitecto Alonso Mariscal realizé
una visita a las obras en compaiiia de sus alumnos, durante la cual
se expresé en el sentido de que, si bien estaba impresionado por
la obra del Gobierno y del arquitecto Ramén Marcos Noriega,
autor del proyecto para el establecimiento femenino, se sentia en
el deber, frente a los alumnos de su escuela, de aprovechar la lec-
cién negativa a ese establecimiento, en la que le interesaba el es-
piritu, principalmente y que; en ese lugar, sombrio y con profu-
sién de rejas, el espiritu podia resumirse en una sola palabra:
sadismo. Mas, antes de cuestionar o presentar la situacién actual
del establecimiento mdas importante con que se cuenta en mate-
ria de penitenciarismo femenino, quisiera concluir la presenta-
cién del contexto histérico penitenciario.

En efecto, Carcel de Mujeres empieza a funcionar en el afio
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de 1954, con capacidad para 500 internas y después de haber rea-
lizado una seleccion del personal con que se la iba a dotar. Pero
esto, con haber descongestionado Lecumberri, no significa posi-
tivamente una gran novedad dentro de la reforma de las céarceles;
se destina un local especial para mujeres, que viene a dar cuerpo
a un anhelo consagrado desde Las Partidas y la Novisima Recopi-
lacién, como ya hemos visto. Pero no se trata de una auténtica re-
volucién en el terreno de la reforma carcelaria. Las cosas siguen
igual y asi, en 1952, en el discurso de clausura del Congreso Na-
cional Penitenciario, el doctor Celestino Porte-Petit hacia una afir-
macién valiente y desusada en el terreno de la fantasia intelectual
en que suelen caer los Gobiernos. Porte-Petit afirmé: «En Mé-
jico, inutil resulta repetirlo, carecemos de un sistema penitencia-
rio. Tarea ingente del Gobierno no es la de reformarlo, ni aun la
de mejorarlo, sino simplemente la de crearlo. Seria, en efecto,
vano intento perfeccionar lo que no existe». Gran verdad, que
continuaba acosando a la Naciéon hasta que, en Toluca, estado
de Méjico, empezd a gestarse una nueva institucién que, primero
como experiencia, después como optimista realidad, sent6 las ba-
ses para la estructuracién del verdadero sistema penitenciario,
consolidado en 1971, durante la gestién del licenciado Luis Eche-
verria Alvarez, al expedirse la Ley de Normas Minimas para la
Readaptacién Social de Sentenciados.

Asi, pues, el Centro Penitenciario del Estado de Méjico nacié
merced a la clara e intuitiva vision de un estadista que fue el li-
cenciado Juan Fernandez Albarrdn, gobernador del estado, quien
trazé un verdadero programa de accién penitenciaria y tuvo el
indudable acierto de poner por obra comun su capacidad y poder
de gobernante, de ejecutivo, con la ciencia y métodos de intelec-
tuales como el licenciado Juan José Gonzilez Bustamante, el doc-
tor Alfonso Quiroz Cuardén y el joven funcionario Sergio Garcia
Ramirez, quien, juntamente con el licenciado Antonio Sanchez
Galindo, integré el primer cuerpo directivo de la institucién. Ta-
rea de romanos, como es comun decirlo, constituyé el estudiar psi-
colégicamente a los internos de la vieja y promiscua carcel de
Toluca para después realizar convenientemente el traslado al
nuevo edificio. En esta delicada funcién colaboraron los psicélo-
gos profesor Enrique Gutiérrez Quinto y su esposa Clementina
Cadillo de Gutiérrez. Las instalaciones, construidas en las afueras
de Toluca, lindando con el municipio de Almoloya de Juarez, fue-
ron construidas con apego a la disposicién constitucional de man-
tener una perfecta separaciéon entre procesados y sentenciados.
Cada seccién conté con escuela y talleres diferentes y separados.
Empezé a practicarse ahi un sistema progresivo técnico, comen-
zando con la fase de estudio y diagnéstico, siguiendo con la de
tratamiento y poniendo por obra la pre-libertad en un estableci-
miento especial conocido como «carcel abierta». El centro peni-
tenciario contaba, ademas, con extensa hortaliza y granja dotada
de cerdos y conejos. Talleres de carpinteria, sastreria, tubos de
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albaiil, muebles de jardin y otros. Hermosa su biblioteca y dota-
da de buenos volumenes. Primaria y teleaula. Sitios especiales
para la visita familiar y la conyugal: Aireado y amplio el primero,
instalado frente a un espacioso jardin con juegos infantiles; re-
coleto y tranquilo el segundo, disefiado de modo tal que las es-
posas de los internos pasaran casi directamente de la calle al es-
tablecimiento, sin tener que atravesarlo ante las insidias de los
otros reclusos. Cocina, panaderia para proveer las necesidades
de la institucién, un espacioso y bien ubicado auditorio donde se
llevan a cabo actividades artisticas y culturales. Aparte, la sec-
cién de servicios médicos, con oficina anexa para los trabajadores
sociales. Y una seccién de mujeres que es, probablemente, lo uni-
co objetable en esa institucién; modelo por todos los otros con-
ceptos. En efecto, no fue posible construir un reclusorio seme-
jante, especial para mujeres, y esta seccién hubo de ser enclavada
como un parche mal pegado dentro de un establecimiento en que,
indudablemente, los hombres gozaban de mas libertad que las
mujeres. Y digo esto porque los varones podian deambular por
los talleres, patio de deportes, escuela y dormitorios, ubicados to-
dos ellos en un perimetro accesible a ofrecer una reclusién menos
tediosa, en tanto que las mujeres estaban en su seccién, consti-
tuida por un patio de medianas proporciones y un cuerpo central
de edificacidén consistente en dos pisos de dormitorios trinarios,
para hacer una virtual separacién de procesadas y sentencia-
das, un pequefio taller coman y dos cocinas. Aparte, en la plan-
ta baja, una sala también comun. Y al lado, otro edificio destina-
do a la guarderia para los hijos de las internas, menores de tres
afios; edad a la cual pasaban a otra institucién gubernamental. Asi
que, en mi concepto, esta seccién femenina adolece de grandes
defectos porque nunca debié estar en el mismo edificio de la po-
blacién masculina. La separacién no podia lograrse mis que a
medias, pues no faltaban las cartas de amor pasadas misteriosa-
mente de unas manos a otras. Aparte, cuando las internas eran
conducidas al auditorio para llevar a cabo sus actividades corales
o de otra indole, eran molestadas por los silbidos y chascarrillos
de los internos que estaban en el patio de deportes, por el que,
necesariamente, ellas debian atravesar. No cabe duda de que, pese
a los buenos deseos de las autoridades correspondientes, las mu-
jeres reclusas se veian discriminadas, sin poder salir de su peque-
fia seccién méas que cuando era necesario llevarlas al auditorio o
a los servicios médicos. Pero la construccién misma dificulté el
lograr para ellas una mejor situacién.

Aparte de las carencias que acabo de enumerar, el centro peni-
tenciario ha sido, desde su fundacién, modelo de instituciones,
visitado y encomiado por propios y ajenos. Y no cabe duda que
su creacién, complementada como estuvo a nivel juridico por la
Ley de Ejecucién de Penas. Privativas y Restrictivas de Libertad
del Estado de Méjico, de 20 de abril de 1966, inspiré la total crea-
cién de un verdadero penitenciarismo que se llevé a cabo, como
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ya dije, con la expedicién de las Normas Minimas para Readap-
tacién Social de Sentenciados que pusieron en practica, en todas
las instituciones, la experiencia ofrecida en Toluca, a saber, la
creacién y funcionamiento, basicamente, del Consejo Técnico In-
terdisciplinario, organismo plural que, como su nombre lo indica,
estd compuesto por todos los profesionistas que a diversos nive-
les colaboran para la resocializacién de los individuos y han de
dar su opinién y diagndstico médico, disciplinario, laboral y pe-
dagégico para la correcta aplicacién del beneficio legal de la re-
misién parcial de la pena y los permisos preliberacionales que se
otorgan a los reclusos de buena conducta y aplicacién escolar y
laboral.

Ante la imposibilidad de reproducir aqui la Ley de Normas
Minimas en su totalidad, quisiera dar ahora una explicacién del
sistema seguido actualmente en Carcel de Mujeres, que nos re-
vela aspectos parciales de su aplicacién.

En efecto, y como lo afirmara Mariscal, la oscuridad y penum-
bra dominan el edificio. La entrada se continia en una especie
de hall donde se encuentra una caseta de informes y un pequefio
mostrador para la empleada encargada de la revisién de los vi-
sitantes. Estdn también unos pequefios cubiculos para efectuarla.
Subiendo una escalera se llega al segundo piso, donde se localizan
las oficinas de la direccién, subdireccion y secretaria general, don-
de se lleva el control de expedientes. Bajando nuevamente al pri-
mer piso se desemboca en el auditorio, por demas oscuro, los ta-
lleres y el comedor general. En la planta alta estdn los dormitorios
y la separacién entre procesadas y sentenciadas no se realiza mas
que por el hecho de llevar distintos uniformes: las primeras visten
uno consistente en pantalén o falda azul palido y blusa o sweter
blanco, en tanto que las sentenciadas llevan el pantalén o la falda
de color café claro.

Continuando con la parte arquitectdnica, sefialo que los dormi-
torios estan dispuestos flanqueando un pasillo central que remata
con un espacioso enrejado. Los cuartos tienen llave, que conservan
en su poder las propias internas, y la reja tiene un candado. Cada
dormitorio alberga de cuatro a ocho camas. Hay cuartos donde
estan de una a dos madres internas con sus bebés, desde el naci-
miento hasta que cumplen un afio de edad.

En los talleres hay una verdadera oscuridad, que como repito,
se ensefiorea propiamente de todo el edificio, y gran profusién de
rejas, circunstancia esta que, al influir en el 4nimo de las internas,
debe repercutir también en la calidad y estilo de la produccién.
Recorri un total de doce talleres: maquila de dulces, tintura de
encajes, costura (batas de todas medidas), cojines de piel, empa-
que de canela para la Conasupo, de tapioca, de algodén Zig-Zag,
de objetos de peluche, de flecos y sedas, de articulos varios de
papier maché, de zapatos tipo huarache y la lavanderia, donde se
plancha la ropa a mano.

La lista se pasa a las 8.00 am. por la vigilancia, aunque no se
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obliga a las internas a levantarse a esa hora. Se come a la 1.00 p.m.
hora en que se pasa nuevamente la lista; requisito que se repite,
finalmente, a las 5.00 de la tarde. El rancho consiste en café negro
y pan o leche y pan. La cocina esta a cargo de las mismas reclusas.
El comedor funciona tipo self-service, como las cafeterias ameri-
canas, es decir: Se hacen varios guisados y cada quien toma su
charola y se sirve. Para tener este derecho, se hace verificacion
y anotacién en una tarjeta que lleva su fotografia. Las instalacio-
nes del comedor son amplias y aseadas, con mesitas aisladas y
lavabos.

Con respecto a la escuela, se cuenta con Primaria completa,
tanto acelerada como especial; Secundaria y Universidad también
abiertas, colaborando en esta ultima, personas de la Universidad
[beroamericana. Aparte se imparten cursos de flores de migajon,
pintura, tapiceria, inglés, secretariado, danza, tanto prehispanica
como regional y canto.

Los miércoles de cada semana hay un cine de arte, que presenta
la Cineteca de la U. N. A. M. Sélo de vez en cuando, sin una metodo-
logia previa, se presentan espectaculos de otro tipo, ya sean obras
de teatro o conjuntos musicales. No se realizan visitas a museos
ni excursiones con las internas que, de acuerdo a lo establecido
en las Normas Minimas, disfrutan el beneficio de la pre-libertad
en alguna de sus tres modalidades: ya sea salida a trabajar con
reclusién nocturna, o salida toda la semana con reclusion de fin
de semana o reclusién de toda la semana con salida durante el fin
de la misma. No se cuenta con una institucién abierta para las
internas que se encuentran en periodo de pre-libertad. Unicamente
los grupos artisticos como el coro o el grupo de danza salen de
vez en cuanto a actuar en otras instituciones.

La capilla para los servicios religiosos se encuentra enclavada
entre los talleres, en un espacio pequefio y pobre.

Segun informes de la Oficina de Trabajo Social, se detectaban
en agosto de 1976 un 40 por 100 de uniones libres y un 3 por 100 de
matrimonios hechos afuera y otros legalizados dentro de la Insti-
tucién. Aqui cabe referirse a la llamada visita intima o conyugal,
que fue instaurada el afio de 1971 durante el periodo directivo de
la Lic. Patricia Kurczyn Villalobos, ya que antes las internas pro-
curaban sostener relaciones con miembros del personal masculino
de la prisién y en forma clandestina. Dicha visita se clasifica en
dos tipos: internas cuyo esposo estd también privado de la liber-
tad, ya sea en cérceles preventivas (Reclusorios Norte y Oriente)
y aquellas cuyo esposo est4 libre. Estas ultimas reciben la visita
en el Centro Femenil de Rehabilitacién, en un local destinado al
efecto, que cuenta con nueve recamaras con bafio propio, todo
limpio y confortable. El inconveniente es que dicha seccién esta
cerca de un taller por el cual hay que atravesar, franqueando tar-
bién un espacio enrejado. Fuera de esto los esposos que entran a
la Institucién no tienen contacto con las demds internas. Aquellas
cuyo marido estd recluido son llevadas por la «diligencia» a los
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reclusorios mencionados. A éstas les solicitan ahi los estudios de
laboratorio necesarios, para lo cual el esposo interno debe hacer
la solicitud correspondiente ante las autoridades del lugar donde
se encuentra, cuya solicitud es turnada después al Centro Feinenil,
en donde se autoriza contando con el visto bueno de los servicios
médicos. Para la visita intima que se desarrolla en el propio Centro
Femenil, se exigen los siguientes requisitos:

1. Que sean casados;

2. Que el esposo solicite la visita;

3. Que él lleve un examen o certificado de no padecer sifilis
ni tuberculosis; y

4. Que haya régimen de planificacién familiar bajo la respon-
sabilidad del médico.

Para lograr esto ultimo se les obliga a tomar anticonceptivos o
a instalarse un dispositivo intrauterino.

Con respecto al lesbianismo, se me informé que no podia con-
siderarse como un verdadero y magno problema dentro de la
Institucién: En numeros concretos, se podia hablar, en agosto de
1976, de once casos perfectamente detectados como natos y treinta
por efecto del ambiente. El tratamiento consiste en una intensa
laboroterapia, y muy pocas veces aislamiento.

Existe, anexa a la misma Institucién, una estancia infantil, que
fue construida en 1972 y se registré en la Secretaria de Educacién
Piblica el 27 de noviembre de 1975 para contar con un personal de
educadoras. En efecto, alberga nifios, hijos de las internas, que
cuentan entre uno y seis afios de edad. Cuando una mujer lleea al
Centro Femenil de Rehabilitacién, cuenta con tres opciones respec-
to de los hijos:

1. Sino tiene con quién dejarlos, puede tenerlos en la estancia
hasta los seis afos;

2. Si, a través de un estudio de campo, Trabajo Social conside-
ra que es pertinente, se canaliza al nifio o nifia al Internado Mar-
garita Maza de Juarez;

3. En otros casos, se les interna en el IMAN, hoy llamado DIF
(Desarrollo Integro de la Familia) mediante una solicitud de la
madre.

Los nifios que estan afuera, encargados con algun familiar,
van a ver a la madre en el siguiente orden: Miércoles, procesadas;
viernes, sentenciadas, y domingos, ambas. El horario es de 2.00
a 430 p.m. entre semana y de 10.00 a 4.30 p.m. los domingos.

Para los nifios que estén en la estancia infantil, se cuenta con
instalaciones bien aireadas y soleadas, rodeadas de jardines. Tam-
bién hay juegos infantiles. Estin convenientemente distribuidos
los dormitorios, sanitarios y comedores, segun se trate de nifios
lactantes, maternales o preescolares. Se cuenta con extenso per-
sonal tanto médico como docente, encargado de cuidar y vigilar
a los menores. Tienen pequefias aulas y abundante material de
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trabajo y juguetes; pero observé que la comida les es proporcio-
nada o servida por el personal encargado y no por las madres.
Estas pueden visitarlos sélo dos horas al dia. Como hecho signifi-
cativo, en conexién con lo anterior, quiero sefialar una experiencia
afectiva que me impresioné hondamente: al entrar al salén de los
lactantes, en compaiiia de otras sefioritas empleadas de la Institu-
cién, los nifios nos tendian los bracitos y nos llamaban «mama».
¢No serd esto indicio de que es necesario intensificar para ellos
la compaiiia materna? Por otra parte, se saca al Bosque de Cha-
pultepec u otros sitios convenientes. Pero me parece que no deja
de traslucirse hacia ellos el aire enrarecido de una institucién de
ese tipo, de modo tal, que, sin quererlo, se hace extensiva a ellos
la pena materna. ;Qué objeto tiene sostener una estancia infantil,
si no por esto estdn mdas tiempo cerca de las madres?

En cuanto al pago de los salarios que las internas reciben por
su trabajo en los diversos talleres, se observa la regla de destinar
un 30 por 100 para ahorros, otro 30 por 100 para quien o quienes
econémicamente dependan de cada interna; otro 30 por 100 para
la reparacion del dafio y un 10 por 100 para gastos personales. En
el caso de que no tengan que cubrir dicha reparacién del dafio,
el 60 por 100 serd para los familiares que dependan de ellas.

El pago en los talleres es a destajo, no por dia, alcanzando el
mejor sueldo la cantidad de 400 pesos a 500 pesos quincenales o
semanales. Las que estan comisionadas en el plantel y con horario
determinado, ganan 200 pesos mensuales o 180 pesos. Se dedican
a hacer el aseo, comisiones especiales; verbigracia, llamar a las
personas para sus estudios de trabajo social, psicolégicos o médi-
cos; limpiar jadines, prados o pisos. Su horario es de 7.00 am. a
12.00 p.m. No existen cursos de especializacién en los talleres.

Hay un pabellén llamado «calabozo» para las castigadas. Sélo
tienen un sarape en el piso, y sin derecho a hablar con alguien.
Existen celdas de aislamiento de quince dias a tres meses. La
sancién mas grave es suspender la visita intima o familiar, segtin
el caso.

La vigilancia estd constituida bésicamente por mujeres, pero
también hay algunos hombres que laboran en diversas comisiones
dentro de la Institucién. Funciona dicha vigilancia en turnos de
veinticuatro por cuarenta y ocho horas: o sea, veinticuatro de
trabajo por cuarenta y ocho de descanso. Se les han impartido
algunos cursos de capacitacién, porque no es raro encontrar hasta
analfabetas entre los vigilantes.

Las revisiones de las celdas se realizan esporadicamente, cuando
surge un motivo de alarma, verbigracia, fugas, narcotrafico o cuan-
do se extravia algo de valor. Cuando ha habido fugas, las han lle-
vado a cabo extranjeras y muy rara vez nacionales, que son, en
todo y por todo las mas desposeidas, las menos instruidas, con
mds bajo cociente intelectual y quienes sufren la verdadera pena
de prisidn.

Puede afirmarse que no existe clasificacién ni separacién de
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ningin tipo. Con ello se contraviene el mandato constitucional de
hacer separacidn estricta entre procesadas y sentenciadas. Fueron
iniciadas desde 1976 nuevas construcciones tendientes a efectuar
dicha separacion y clasificacién; pero hasta la fecha, en septiem-
bre de 1977, no han sido concluidas, y en todo caso, sélo constaban
de dormitorios y un edificio para segregacién, y no de talleres y
escuela que serian igualmente necesarios.

Parece ser que el estudio psicolégico, obedece, mas bien que
a los apremios de clasificacién, a una colaboracién con el Depar-
tamento Juridico para detectar aquellos casos en que sea posible
declarar una inimputabilidad o interdiccién.

El Consejo Técnico se reine los martes, integrado por nueve
consejeros: La directora, como presidente, el médico general, psi-
quiatra, psicélogo, personal pedagégicos, de trabajo social, jefe
de talleres y vigilancia.

Actualmente se lleva a cabo una ardua labor de estructuracién
y complementacién de todos los reglamentos en uno solo; razén
por la cual no me ha sido posible referirme a este aspecto en
concreto.

Cdrceles de Coyoacdn y Villa Alvaro Obregén—En estos reclu-
sorios, existieron mujeres internas mas o menos hasta mayo de
1976; época en la cual las autoridades respectivas ordenaron su
traslado al Centro Femenil de Rehabilitacién. Lo mismo ocurrié
en la carcel de Xochimilco, y puedo afirmar que en los tres lugares,
las estancias femeninas eran limpias y convenientemente aisladas
de los varones, hasta donde es posible, claro, es un reclusorio
mixto (recuérdese lo que seflalé a propédsito del centro peniten-
ciario del Estado de Méjico).

Actualmente, los reclusorios mencionados, asi como los del Nor-
te y Oriente, como ya lo sefialé, siguen recibiendo mujeres dete-
nidas por el término de setenta y dos horas, al cabo de las cuales,
si son formalmente presas, pasan al Centro Femenil. En todos estos
sitios se destinan a las mujeres estancias aseadas y bastante dignas,
pero no me parece correcto que se les haga pasar antes por un
reclusorio masculino. Si el Centro Femenil contara con instalacio-
nes suficientes y adecuadas, ahi deberian ir, fueran detenidas o
procesadas ya, o sentenciadas en siendo mujeres.

De los separados de la Procuraduria del Distrito Federal, puede
decirse que estan limpios y dispuestos en forma de pasillo. Existen
celdas para cada dos internas. Se les da de comer tres veces al
dia, y, en virtud del fenémeno de la desconcentracién, llegan alli
mujeres que son presuntas responsables de los delitos de fraude,
abuso de confianza, despojo y responsabilidad oficial.

Reclusorio mim. 3 ¢ «La Vaquita».—Este reclusorio esta desti-
nado a albergar personas que cometan faltas de tipo administrativo,
y, aunque pueden llegar ocasionalmente vendedoras ambulantes
y gentes que hayan cometido algtin desacato a la autoridad, lo mds
usual y generalizado es que arriben mujeres que ejercen la prosti-
tucién en la via publica; conducta esta que estd sancionada en el
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Reglamento de Policia del Distrito Federal, en el articulo 11, frac-
cién II. La verdad es que cuando una prostituta no tiene dinero
para dar «mordida» a los policias que estdn en el crucero o que
efectiian redadas o razzias, es conducida al Reclusorio nim. 3,
donde se les multa con la cantidad de 1.500 pesos. Si, como sucede
las mas de las veces, no cuenta con dinero para pagar dicha multa,
queda ahi detenida por quince dias, por cada uno de los cuales
se le descuenta la cantidad de 100 pesos. Obviamente, este es el
peor sistema para rehabilitar a las prostitutas, por lo cual mads
valdria que dicha carcel no existiera: las mismas autoridades del
penal me informaron que quienes se prestan a pagar las multas y
a sacar a las internas son los policias. Son ellos los principales
tratantes de blancas y cooperadores de un lenocinio disfrazado.
Y las mujeres explotadas, que no tienen dinero para pagar, salen a
seguir ejerciendo su miserable comercio como unico medio de
subsistencia. ¢Dénde queda entonces la rehabilitacién? ¢Dénde la
finalidad del reclusorio moderno y técnico? Otra prueba de que
es muy remota la posibilidad, teniendo dinero, de que una mujer
llegue ahi, es que el dia 3 de agosto de 1976, fecha en que visité el
reclusorio, sélo habian albergadas 17 internas, todas por ejercer
la prostitucién en la via publica. Se me informé que a diario llegan
de 80 a 90 internas, aunque la Institucién tiene cupo para 164;
pero yo sélo vi a 17, en los momentos en que estaban cenando en
el comedor, limpio y aseado. Todas las mujeres eran muy humil-
des, de nivel socic-econémico muy bajo. No habia ninguna prosti-
tuta de clase media o alta.

Por lo demas, la Institucién esta muy limpia; las celdas trinarias
se extienden pintadas de verde claro, en torno a un patio cuadra-
do, donde vi lavaderos y algunas ropas tendidas. Hay también una
pequeiia aula donde se imparte primaria. Un taller también existe
de rebozos y bufandas. Se les obliga a hacer deporte. Se cuenta
con un médico general, psiquiatra, enfermera y afanadora para los
servicios médicos. También acuden personal de las clinicas del
Seguro Social a hablarles a las internas sobre planificacién fami-
liar. La comida es a la 1.00 p.m. La vigilancia estid repartida en
tres turnos de veinticuatro por cuarenta y ocho horas, con tres
vigilantes cada turno. En el exterior hay seis vigilantes hombres.

Definitivamente, a pesar del aseo y otras cualidades de la Ins-
titucién, es obvio que el reclusorio no llena los fines para los que
persiste, pues el arresto de quince dias, a mas de agravar la situa-
cién econdémica de las mujeres y empujarlas a seguir prostituyén-
dose, favorece la propagacién de las enfermedades venéreas, ya
que cuando una mujer llega enferma, se le da tratamiento por
quince dias, que no son suficientes a lograr su curacién total. Una
vez fuera de la Institucién, la mujer no continda su tratamiento.
Frecuentemente, volveria a caer detenida a los pocos dias y se le
iniciard otro tratamiento a base de antibiéticos, lo cual conduce
prontamente a que los gérmenes que abriga se hagan resistentes
al medicamento. ¢ Hacia dénde marcha la salud publica?
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Penitenciaria de Mérida, Yuc.—~Fue fundada en el afio de 1906,
siendo gobernador del Estado don Olegario Molina Solis y presi-
dente de la Republica el general Porfirio Diaz. La seccién femeni-
na, comprendida en el mismo vetusto edificio que alberga a los
varones, fue inaugurada el 22 de diciembre de 1971, acabando asi
con el horror de custodiar a las mujeres delincuentes en el Hospi-
tal Leandro Leén Ayala, destinado a enfermos mentales, y en don-
de habia nifios hijos de las internas. Los policias abusaban sexual-
mente de ellas y sucedian otros tristes hechos, fruto de la época
mas antitécnica del penitenciario mejicano. La seccién de mujeres
actual, si bien se encuentra en el mismo local de hombres, como
decia, esta bastante limpia; en derredor de un patio cuadrilongo,
soleado como todos los patios yucatecos, se encuentran unos ga-
lerones a manera de dormitorios, en donde las camas se alinean
igual que en un internado cualquiera. No hay separacién, ni celdas,
ni rejas. Las mujeres no tienen oficio ni talleres especiales, como
no sean el lavar su ropa y la confeccién de hamacas. En la parte
delantera estd un pequefio cuarto para la vigilancia que estd cons-
tituida por mujeres, aunque no escapan los problemas del lesbia-
nismo.

Cuando yo realicé la visita mencionada en el afio de 1973, no
estaba funcionando debidamente el Consejo Técnico previsto por
la Ley de Normas Minimas; en los expedientes no encontré el
menor rastro de estudios, ni médico, ni psicolégico, ni de trabajo
social. Todo era tan rudimentario y primitivo que habia menores
con adultas y prostitutas con mujeres detenidas por otros ilicitos
y también con las menores. Asi €es que, aunque existe un proyecto
para la construccién de una nueva penitenciaria desde 1962, no son
nada halagiiefias las condiciones de las mujeres internas.

Penitenciaria de Dc. Judrez, Chih.—Dicho establecimiento es
una especie de fortaleza feudal, con fachada empedrada y gris,
como si presagiara su triste cometido. Fue construida en el afio
de 1942. Cuando yo la visité habia ocho internas, albergadas en
una seccién que puede describirse como un galerén largo y estre-
cho, en donde estdn algunas mesas y sillas, ya que esas piezas
funcionan como comedor, y al fondo, en forma transversal, estan
las celdas y un patio mas o menos cuadrado. Las celdas estan
dispuestas en dos pisos, teniendo enfrente de la planta baja los
bafios. Tienen asi mismo las celdas puertas de madera con una
pequefia aldaba y las internas tienen llave de su cubiculo. La
estrechez de estos ultimos es impresionante, pues, en verdad, ape-
nas cabe la cama. En la seccién femenina se vendian gaseosas o
sodas, y por este motivo, el personal masculino de la Institucién
tenfa acceso a la misma. Igualmente, por lo que se referia a la
visita conyugal de las mujeres, se realizaba en la misma seccién,
tendiendo altamente al desorden y a la promiscuidad. Se trata, en
suma, de una seccién estrecha totalmente encajonada y agravada
su situacién general por el clima tan despiadado de Ciudad Juérez.
En efecto, cuando yo fui era el invierno, y encontré a las internas
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hacinadas en torno al Unico radiador que se localizaba en la estan-
cia o comedor. '

Habia una sola celadora, exclusivamente en el dia. Las inter-
nas realizaban trabajos manuales de peluche y tejido. No habia
escuela, ni Consejo Técnico, ni servicios religiosos.

La visita familiar se realizaba los domingos de 12.00 a 4.00 p.m.
La conyugal, los jueves, bajo el régimen de planeacién familiar.
Operaba la remisién parcial de la pena por cada dos dias de tra-
bajo y escuela.

Con esta descripcién termino de presentar el paisaje nacional
de los reclusorios femeninos. No hablo mas que de aquellas insti-
tuciones que, merced a la gentileza de las autoridades respectivas,
me fue posible observar personalmente. Pero a las claras se nota
que la revolucidén penitenciaria no ha llegado hasta ahi, ni menos
a nivel nacional como es justo anhelar. La misma marginacién y
olvido que, a nivel personal, a pesar de magnificas leyes, sigue ope-
rando en la sociedad para cada mujer, opera para aquellas que han
tenido la pena de perder su libertad. Y siempre y en todas partes,
€l problema general suele atribuirse al factor econémico. Creo que
ésta, aunque no abarque la totalidad de los problemas que existen
en los establecimientos carcelarios femeninos, es una carencia muy
importante. Todo esto por lo que respecta a las adultas. ;Habra
mas benevolencia para las menores? Vamos a verlo.

INSTITUCIONES PARA MENORES

De la época azteca sabemos que habia colegios especiales para
mujeres, como el Calmécac lo era para hombres. Sara Bialotosky
de Chazin, en una exposicion muy completa sobre la educacién
de la mujer azteca, explica: «La educacién familiar se complemen-
taba con una educacién oficial; para los hombres en el templo o
en seminarios; no coeducacional. Las mujeres sélo excepcional-
mente asistian a casas de educacién, donde recibian instrucciodn,
sin estar sustraidas al cuidado de los padres como era el caso de
los educandos» (9). Parece, efectivamente, que el problema de los
nifios abandonados en Méjico tiene su aparicién después de la
Colonia, asi que me referiré a las noticias que se tienen de institu-
ciones para menores ya en tiempos de Nueva Espafia. En este
orden, los antecedentes mas remotos que se tienen son del afio 1532,
€poca en que se funda el Colegio de Santa Cruz de Taltelolco. Luis
Rodriguez Manzanera, estudioso mejicano que se ha preocupado
particularmente por los menores en nuestro pais, afirma que «en
1533 Carlos V ordena la proteccién de los nifios desamparados. Fray
Bernardino Alvarez, dentro de su hospital, tiene una seccién para

(9) Condicién social y juridica de la mujer azteca. Condicién Juridi-
cz de la Mujer en México—U.N.A.M.—Facultad de Derecho, Méjico,
1975, vag. 11.
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nifios abandonados. En 1547 se inicia el Colegio de San Juan de
Letran, y en 1582, en el Hospital de la Epifania, la primera casa de
cuna. En los siglos xvi1 y xviii, la Corona se preocup6, aunque no
suficientemente, por los nifios abandonados y desamparados, fun-
dando la Casa Real de Expésitos (1785) y la Congregacién de la.
Caridad, con su departamento de «Partos Ocultos» (madres solte-
ras) (1774), y el Hospicio (1773). Sin embargo, a fines del siglo xviit
y principios del xix, los locales para nifios abandonados comenza-
ron a cerrarse (hay un decreto de supresiéon de las érdenes de:
hospitales, de 1820); su abandono fue terrible, y se refugiaban en
los lugares destinados a los mendigos. La guerra de Independencia.
sélo agravd la situacién, que perduré casi todo el siglo x1x (10).

Ciertamente, no hubo sélo un estancamiento en las instituciones:
de menores sino que se llegd al extremo de albergarlos en los mis-
mos lugares de los adultos. Asi, en el articulo del profesor Piha y
Palacios, sobre el estado de las carceles en 1875 que mencioné mas
arriba, hay evidencias de que en la antigua carcel de Belén existié-
un departamento para menores. Por otra parte, el Periquillo Sar-
niento del célebre Fernandez de Lizardi, tan detallado en descrip-
ciones costumbristas, también dedica epitetos no muy agradables
al internamiento de Periquillo en un hospicio 1ébrego y funesto.
Pero en 1841, don Manuel Eduardo Gorostiza proyectd establecer
una casa correccional para menores, y, habiendo aprobado las
autoridades su propésito, la institucién comenzé a funcionar el 27
de febrero de 1842. Parece que el Gobierno no lo apoyé en el senti-
do de subvenir los gastos, ya que la institucién no duré mucho
porque no hay en los archivos més datos que el de su fundacién.
Pero merece una mencién especial porque fue la primera instituciéon
en que se avanzd mas alla de la simple custodia del menor, persi-
guiendo fines de enmienda y correccién por medio de un sistema
moralmente educativo. Tenfa cupo para 40 menores, cuya edad no
debia exceder de los trece anos.

Al mismo tiempo que los menores delincuentes, podian ser
atendidos los simplemente viciosos, a solicitud de su familia y pre-
vio permiso de la autoridad.

Después de la tentativa del sefior Gorostiza, nada especial sucede:
durante un largo periodo; la Beneficencia Pablica cre6 en 1880 una-
casa de correccidén, fundando en el rancho de los Padres Camilos
o de Momoluco, en Coyoacin, una escuela de educacién correccio-
nal de agricultura practica. Esta escuela fue trasladada poco mias
tarde al antiguo convento de San Pedro v San Pablo de Méjico,
donde subsisti6 hasta 1938. El profesor Caranca y Rivas afiade algo
acerca de esta misma escuela, en el sentido de que la casa de co-
rreccién permanecié en el mismo sitio sélo hasta 1908, cuando en
virtud de una epidemia que estalld, y por las malas condiciones
higiénicas del local, fue trasladada a un nuevo edificio comenzado:
a construir en Tlalpan en febrero del mismo aio.

(10) Delincuencia de Menores en México, Méjico, 1975, pag. 28.
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Para llegar al estado actual de las cosas, tanto en legislacion
como en las instituciones, se ha recorrido un largo camino, arduo.
Tal como lo sefiala Luis Rodriguez Manzanera, algunos de los
momentos mas interesantes son los siguientes:

Existe un decreto de 17 de enero de 1853, que ordena se creen
jueces para menores de primera y segunda instancia, nombrados
por el Gobierno Federal, a propuesta de la Suprema Corte de Justi-
cia. Estos jueces se ocupaban de dictaminar en el caso de delincuen-
tes y también de jévenes vagos. En 20 de agosto del mismo aifio se
promulgé una ley contra vagos.

«En 1871, en la Ley transitoria que rigié a partir de 1872, se
ordenan las reformas a los edificios conocidos como Técpan de
Santiago y Hospicio de Pobres, para adaptarlos, el primero a la
correccién penal de jévenes delincuentes, y el segundo a la educa-
cién correccional» (11).

Acordes con los avances y reformas en el extranjero, se hacen
sendos proyectos para establecer un Tribunal para Menores, en
1908, 1912 y 1920. El primer Congreso del Nifio se celebra en 1921
y analiza a fondo el problema.

1924 es el afio de la Declaracién de Ginebra, que es un catalogo
de los derechos del nifio, y que se habia adoptado por varios
paises.

En el mismo afio de 1924 se crea en Méjico la primera Junta
Federal de Proteccién a la Infancia. El 19 de agosto de 1926 se
aprueba el Reglamento para la calificacién de los infractores me-
nores de edad en el Distrito Federal, con caracter provisional, es-
tableciendo un Tribunal de Administracién para menores que aten-
diera a los de menos de dieciséis afios que violaran la ley y para
mirar casos de vagancia de menores de dieciocho afios. Los prime-
ros jueces de ese Tribunal Administrativo fueron: Dofia Guadalupe
Ziiiga, el profesor Salvador Lima y el doctor Roberto Solis Quiroga.

El 1.° de octubre de 1928 comenzé a regir la «Ley Villa-Michel».
Ya en 1923, en el Estado de San Luis Potosi, se habia creado el
primer Tribunal para Menores de la Republica.

El 22 de noviembre de 1928, se publicé el Reglamento del Tribu-
nal para Menores del Distrito Federal, que dio vida plena al que
ya funcionaba en las calles de Vallarta, y le agregé funcionarios
como el doctor Roberto Bolafios Cacho y el licenciado Raul F.
Cardenas.

El 26 de marzo de 1924 se expidié el Reglamento del Patronato
para Menores, con amplias funciones de proteccién y auxilio para
quienes hubieran delinquido o estuvieran en peligro de hacerlo.

Desde 1932, el Tribunal deja de depeunder del Departamento del
Distrito Federal y pasa a manos de la Secretaria de Gobernacién.

Por fin, el 26 de junio de 1941, se crea la Ley Orgénica y Normas
de Procedimiento de los Tribunales de Menores y sus Instituciones
Auxiliares en el Distrito y Territorios Federales, que estuvo vigente
por espacio de treinta y tres afios.

(11) RoprRiGUEZ MANZANERA, Luis, Op. cit.,, pag. 230.
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Antes de entrar de lleno a hablar de cédmo repercutié en el
derecho de los menores la reforma penal de 1971, quiero hacer un
somero recorrido por los principales cuerpos legislativos que a
ellos se han referido, tanto en la capital de la Republica como
en las entidades federativas; tomando en cuenta, en primer térmi-
no, aquellos que no pasaron de meros proyectos, aunque valiosos to-
dos, sin constituir propiamente normas de Derecho vigente. En este
orden, cabe mencionar, de acuerdo a su cronologia, los siguientes:

1. El que fuera elaborado en el afio de 1942 por el sefior li-
cenciado Fernando Ortega, por acuerdo del entonces Ministro de
Educacién, licenciado Octavio Béjar Vazquez. En él se traté de
dar cuerpo a un anhelo expresado en el VII Congreso Panamerica-
no del Nifio, celebrado en Méjico en 1933, en el sentido de que
todas las naciones del continente procuran dictar, en el término
mas breve posible, su Cddigo del Nifio. Trata de ordenar en un
solo cuerpo legislativo las disposiciones que, en forma aislada, va
existian en Méjico. Para lograr esto, se ocupa sucesivamente de
las distintas etapas de la vida del nifio, comenzando por la pre-
natal, en la que brinda proteccién, ayuda y orientacién a la mujer
embarazada. Asi, habla continuamente de proteccién, hasta que
el nifio llega a los catorce afios de edad. Se ocupa también de la
asistencia escolar y moral, defendiendo al menor de cuantos facto-
res puedan corromperlo. Reorganiza, con nuevas facultades, el
cuerpo de trabajadores sociales, y dedica un titulo especial a la
defensa juridica de los menores creando una Corte para los mis-
mos y una doble jurisdiccién: los Tribunales Tutelares y los Tri-
bunales para Menores, propiamente dichos, para los mayores de
catorce afios y menores de dieciocho; ambos, concebidos como
organismos de proteccién. El proyecto en cuestién se complemen-
ta con la asignacién de nuevas facultades a los jueces pupilares v
la reorganizacién del Patronato de Menores.

2. En segundo lugar cronolégico, figura el proyecto conocido
como Casas Alemin, llamado asi porque fue encargado en 1952
por el entonces presidente Miguel Aleman.

3. En 1953 se elabora el Anteproyecto de Cédigo de Proteccién
a la Infancia, del doctor Alfonso G. Alarcén.

4. En junio de 1956, aparece el proyecto elaborado por el doctor
Héctor Solis Quiroga.

5. Otro proyecto fue el elaborado en 1960 por un grupo de
alumnas de la Facultad de Derecho, integrado por las siguientes
personas: Esther Alanis Vera, Faine Elidee Romero Beltrdn, Maria
del Carmen Vargas Avendafio, Maria Isabel Chazaro y Klementina
Gil Guillén.

6. Finalmente, en 1967, se elabora otro proyecto por una comi-
sién de profesores de la Facultad de Derecho, durante el periodo di-
rectivo del doctor Ernesto Flores Zavala. Dicha comisién estuvo
integrada por los siguientes maestros: doctor Ignacio Galindo
Garfias, licenciada Klementina Gil Guillén de Lester, licenciada
Edith Ramirez Diaz, doctor Rafael Moreno Gonzalez, licenciado
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Luis Porte Petit, licenciada Bertha Beatriz Martinez Garza y licen-
ciado José Ramirez Castafieda.

Dicho proyecto, que en sus conceptos basicos sigue los mismos
lineamientos de los arriba citados, habla de proteccién preconcep-
cional, pre-natal, natal, neonatal, de la primera infancia, de la edad
preescolar, de la tercera infancia y de la adolescencia. Habla tam-
bién de la proteccién familiar, del trabajo de los menores y de su
proteccion social. El capitulo IV del titulo cuarto lo dedica a los
menores en estado antisocial, y el capitulo V del mismo titulo, a
enumerar las funciones de la Corte de Proteccién de Menores.

En cuanto a las legislaciones propiamente dichas, cabe mencio-
nar las siguientes:

1. «Ley sobre la Asistencia Social y la Proteccién Juridica de
la Infancia y Adolescencia», del doctor Francisco Blasco y Fernan-
dez de Moreda, para el Estado de Veracruz, de 1944, constituida
en texto vigente del propio Estado con ligeras modificaciones bajo
el nombre de «Ley sobre la Asistencia Social y la atencién juridica
de los menores», en el afio de 1948. Sus puntos principales eran:

a) Asistencia social de los menores;

b) Atencién juridica;

¢) Organismos oficiales, y

d) Procedimiento ante los Tribunales de Menores.

2. Cddigo de Proteccién a la Infancia para el Estado de Méji-
co, de 1954. Habla de granja hogar, clinicas materno-infantiles,
guarderias, casa hogar, departamento de alimentacién, centro de
capacitacién, también para mujeres, y bolsa de trabajo.

3. Cébdigo del Menor del Estado de Baja California, aproxima-
damente del mismo afio que el anterior, cuyo contenido basico
estuvo enfocado a los aspectos bioldgico, familiar y social, y que
es muy semejante al Proyecto Casas-Aleman, al que ya me referi.

4, Codigo del Menor para el Estado de Guerrero, de 1957. Como
innovacién, habla en el capitulo I del titulo segundo de:

a) Proteccion biolégica (proteccidén preconcepcional), protec-
cidén natal, primera, segunda y tercera infancia y adolescencia;

b) Proteccién familiar, con aspectos como regulacién del esta-
do civil, patria potestad, reconocimiento y legitiacién, alimentos,
investigacién de la paternidad, adopcién y divorcio;

c) Proteccion laboral;

d) Proteccién social, enfocada a lugares de recreo y custodia,
espectaculos y lugares puiblicos, asi como publicaciones;

e) Proteccién del menor en estado antisocial, y

f) Organos encargados de ejercer educacién y proteccion de
los menores.

5. «Estatuto de Proteccién a la Infancia para el Estado Libre
y Soberano de Sinalca», del afio de 1959.

6. Cobdigo Tutelar para Menores del Estado de Michoacan, del
aflo de 1968.
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Se refiere a: ,

a) Proteccién a los menores, tanto fisica como moral y la-
boral;

b) Proteccién a la madre trabajadora, y

c) Reglamentaciéon de los Tribunales para Menores y su Pa-
tronato.

Comenzé a regir el 5 de febrero de 1968.

Continuando el recorrido histérico, recordemos que en 1959,
la ONU hace su «Declaracién de los Derechos del Nifio».

En 1971 tiene lugar la extensa reforma penal y penitenciaria a
que ya me he referido y que acaudillara, en lo intelectual, el doctor
Sergio Garcia Ramirez. A este halito renovador no podia escaparse
el derecho de los menores, y asi, después de haberse celebrado
en 1973 un hermoso Congreso sobre el Régimen Juridico del Me-
nor, se sentaron las bases para la reforma integral de los Tribuna-
les para Menores del Distrito Federal. En él destacd, de manera
especial, la ponencia presentada por la Direccién General de Servi-
cios Coordinados de Prevencion y Readaptacién Social, de modo
que, a fines del mismo afio, se presenté a la Camara de Senado-
res una iniciativa de ley con el objeto de subsistituir los Tribuna-
les para Menores por un organismo mas funcional.

Asi, pues, el 26 de diciembre de 1973, fue aprobada en definitiva
la «<Ley que crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores
del Distrito y Territorios Federales», que se publicé en el Diario
Oficial el 2 de agosto de 1974. Al cotejar la ley en vigor con las
anteriores a que me he-referido, tanto en proyecto como vigentes,
se observa que se refiere estrictamente al aspecto juridico.

Las nuevas instalaciones del Consejo Tutelar se inauguraron el
dia 7 de mayo de 1975.

Actualmente, la situacién de las instituciones para menores €s
como sigue:

Centro de Observacion para Mujeres—Se encuentra compren-
dido dentro de las instalaciones del Consejo Tutelar, en las calles
de Obrero Mundial y Xochicalco. Hay un amplio corredor al que
convergen las habitaciones de dormitorios, en dos pisos, y comedor
y talleres. La arquitectura puede decirse que sigue la forma e
una L. Hay también un pequefio salén de actos, y en el taller dos
magquinas de coser. Se tiene un total de 21 empleadas repartidas
en tres turnos. En la alimentacién se incluyen pan, leche, carne,
por supuesto, y, de vez en cuando, huevo. El comedor cuenta con
mesitas de mantelitos alegres y estd limpio v decorado con buen
gusto. En realidad, cuando una menor llega al Consejo Tutelar,
estd cuarenta y ocho horas en el local de recepcidon, mientras el
consejero decide si es reintegrada a su hogar o se le hacen los
estudios psicoldgico, social, médico y pedagdgico; caso este ultimo
en el que permanece en el centro de observacién. Se me informé
que rara vez llegan nifias menores de doce afios.

Es obvio que, a pesar de haber dos talleres de corte y tejido, es
sumamente dificil mantener ocupadas a las menores por la situa-
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«i6én transitoria en que se encuentran, lo que hace que la institu-
cién sea un lugar de paso, por asi llamarlo, y que la poblacién
fluctie continuamente,

Escuela Hogar para Mujeres.—Es una de las escuelas a las que
puede ser turnada una menor cuando el consejero lo cree conve-
niente y oportuno, en siendo menor de quince afios de edad. Esta
-ubicada en la calla de Congreso, nam. 20, en el corazén de Tlalpan.

En cuanto a la arquitectura, la escuela cuenta con un hermoso
patio central; al fondo el salén de actos a cuyo costado estd la
direccién. En el ala izquierda del edificio, comedor, cocina, rope-
ria y en el piso superior, la enfermeria con ¢l consultorio médico
.anexo y un cuarto para encamadas, ademas de los dormitorios
generales que me parecieron de un aseo y orden realmente nota-
bles. En el ala izquierda estd también el patio y de ahi arranca el
camino a la huerta. Esta constituye un terreno enorme. Al lado
-esta la granja, en donde hay muchas gallinas y conejos. Existe una
-encargada y nifias que la ayudan. En la hortaliza hay coles, gran
variedad de plantas, tres fuentes, e inclusive, un apiario. La miel
que en él se produce, se surte a la Secretaria de Gobernacién. Hay
un frontén, donde se imparte la clase de educacién fisica, y colum-
‘pios. Mas al fondo, estin los lavaderos y calderas.

En el extremo derecho del patio central estan las oficinas del
personal técnico, los talleres y las aulas de primaria. El salén de
usica cuenta con abundantes instrumentos y, por supuesto, se
imparte la clase correspondiente.

En una monografia redactada en junio de 1957 por la entonces
directora del plantel, profesora Rita Goémez A., encontré los si-
guientes datos acerca de la casa; la escuela se establecidé en esta
finca de la calle de Congreso en 1940; antes la casa fue ocupada
por la Escuela Hogar Varones bajo la denominacién de «Escuela
Infantil para Varones». En un principio se conocia con el nombre
«de «la casa de la Conchita», sabiéndose que en sus principios per-
‘teneci6 al Conde de Regla. Posteriormente, fue propiedad de la
familia Hurtado y pas6 a manos del Departamento Central por
falta de pagos al fisco.

Quisiera decir algo acerca del origen de la escuela como insti-
tucién y referirme a la fecha en que empezé a depender del Depar-
‘tamento de Prevencion Social, en vez del Departamento del Distrito
Federal, pero, desgraciadamente, tales datos, lo mismo que los que
en ese sentido se refieren a la Escuela Orientacién para Mujeres,
son mds nebulosos que un dia en Londres, y no he podido hallarlos
ni en libros, ni en revistas, ni en labios de las actuales autoridades
a cuya enorme gentileza debo el conocer los datos que he ofrecido
-en este trabajo.

Con respecto a la institucién en cuestién, réstame afiadir que
«cuenta con taller de jugueteria de peluche, punto de cruz, colchas
'y manteles, jerseys para todas las escuelas y el taller de corte para
«confeccionar los uniformes que se llevan en la propia institucién.

Se imparten clases de musica, como antes dije, de danza, teatro,
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reposteria. Existe una estudiantina y se dan también platicas de
moral.

Funciona aparte de la escuela primaria.

La vigilancia esta repartida en tres turnos de seis personas
cada uno. Aparte los de la noche, que son turnos de cuatro perso-
nas, en dos grupos. En el dia son turnos de ocho horas diarias y
dos descansos, y en la noche, turnos de doce por veinticuatro horas..

Sabados y domingos son los dias de visita. Los viernes se estu-
dian los casos para permiso de fin de semana y salidas especiales
y para externacion. Se integra el Consejo Técnico por la directora,.
una psicéloga, dos trabajadores sociales, un médico general, un
maestro de primaria, un maestro de talleres, una vigilante y el
médico psiquiatra.

Puedo afirmar que uno sale, después de una visita a esta escue-
Ia, con el corazén sereno, pues no hay estrecheces ni estancias
Iébregas, y con la idea firme de que se trabaja muy adecuadamente.
en pro de la rehabilitacién de las menores que oscilan entre los
diez y quince afios de edad. Creo poder asegurar que, de todas las.
instituciones femeninas que he visitado, esta es la mejor y mas.
completa.

Escuela Orientacién para Mujeres.—Para presentar el estado
actual de la institucién, creo conveniente referirme primero a
ciertos datos histdricos.

Parece que antes de 1903 no existia una institucién especial
de reclusion para menores infractoras, sino que estaban en las.
mismas instalaciones que las adultas. En 1903, durante el gobierno.
del general Porfirio Diaz, se consideré la separacion entre menores.
y adultas como absolutamente necesaria, y se destiné un local, a
veinte minutos de la capital, que se denominé «Escuela Correccio-
nal para Mujeres». Las menores fueron trasladadas en 1906, cuando
las instalaciones que habian pertenecido a un orfanato estuvieron
listas para recibirlas. Era un caserén deprimente, sin ventilacion,.
sin luz, que semejaba una verdadera carcel; un tercio del estable-
cimiento siguié ocupado por el orfanato, y los dos tercios restan-
tes, divididos como sigue:

1. El departamento de encausadas o procesadas, donde las
menores permanecian incomunicadas por un periodo de setenta y
dos horas mientras el juez resolvia si debian ser declaradas libres.
por falta de méritos o formalmente presas.

2. El departamento de sentenciadas, donde quedaban las me-
nores desde que formalmente eran declaradas prisioneras.

Como no existia un tribunal para menores, aquellos que delin-
quian eran juzgados por las autoridades comunes, y eran condena--
dos por dos, tres, cuatro o cinco ahos de prisién. También se les
enviaba a Islas Marias. Y es que en esa época no se tomaban en
cuenta todos los factores tan variados que influyen en la delin--
cuencia, agravados, en este caso, por la crisis propia de la pubertad.

Puede decirse que la institucién no se consideré mas que como-
de custodia, sin perseguir, ni menos lograr, una verdadera rehabi-
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litacién de las menores internadas. Tampoco se les capacitaba la-
boralmente para mejorar su situacién econémica.

El edificio era patrullado por militares.

En plan de talleres, sélo habia algunas madaquinas de coser,
donde las menores aprendian rudimentos del oficio. También se
impartian nociones de espaiiol y aritmética.

La esposa del presidente Diaz visitaba la institucién, preocu-
pada por las internas, y obtuvo del Gobierno, la abolicién de 1a
reclusion en Islas Marias para estos casos.

Durante la conflagracién revolucionaria que siguié a 1910, las
carencias de la escuela eran innumerables. Superada esta crisis,
se pensé en edificar un establecimiento mas moderno y asi nacié
la actual escuela construida en 1928, en calle del Rio, num. 33,
Coyoacan. A propdsito de ella, puede decirse que ha vivido épocas.
mejores que la actual, como se desprende de las ilustraciones de
una ponencia, redactada en inglés, que fue presentada por la en-
tonces directora, profesora Isabel Farfan Cano, en 1936 al 66 Con-
greso de ‘la American Prison Association, celebrado en Chicago,
Hlinois. Parece ser que en esa época las instalaciones de la escuela
estaban mejor utilizadas que a la fecha y eran aprovechadas en su
totalidad, pues estaban también en mejor estado.

Se trata de una hermosa residencia, dotada de amplios patios.
y corredores, de dos pisos, pero que a la fecha es totalmente ina-
decuada para el fin que se persigue obtener en las educandas.
Entrando se encuentra una pequeila estancia, dotada de bancas en-
frentadas, a la que limita una reja de artistica herreria. Franquean-
do dicha puerta de hierro se entra en un amplio corredor que
linda, en forma como de media luna, con el resto de la construc-
cién. A mano derecha del corredor, estan las oficinas de la direc-
tora y demas personal administrativo. Al margen del jardin esta
el comedor de las nifias, sembrado en su amplitud de mesitas indi-
viduales con pequefios banquillos alrededor, y al costado del come-
dor se encuentra la cocina. Atras de ésta hay otro patio donde
estan maquinas como la caldera y otros enseres. Saliendo del co-
medor y bordeando el pasillo que corre paralelo al corredor a que
ya me referi, se pasa por una serie de habitaciones donde se
encuentran, respectivamente, el taller de economia doméstica, los
lavaderos, en un pequefio patio interior, y el auditorio, que fue
remodelado hace cuatro afios. A mano derecha del corredor de
referencia, estan los salones de clase y unos baifios. Y, tras albergar
también una antigua biblioteca, el corredor desemboca a un ancho
patio, al que concurran el resto de los talleres, y en donde las me-
nores hacen deporte y reciben la clase de danza. Este patio es co-
muinmente designado con el nombre de «tercero». Mas atras esta la
granja y otro amplisimo patio de deportes. En el segundo piso
estan los servicios médicos y psicolégicos, los dormitorios y la
roperia.

En aquellos afios de la década de los veinte, ciertamente el
local estaba alejado de la urbe propiamente dicha, pero, en la
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hora actual, su céntrica ubicacién, pues la calle corre paralela casi
a Avenida Universidad, tan propicia ademas a permitir que las
chicas obtengan comunicaciéon con el exterior para efectos no de-
seables, ha hecho que no puedan utilizarse los dormitorios maés
.aledafios a la Calle del Rio. Con esto, al limitar el espacio, se limita
también la posibilidad de clasificacién de las menores, propicidn-
-dose con esto muititud de problemas al estar mezclados primo-
-delincuentes con reincidentes y no pocos casos de lesbianismo
-declarado. Otro problema de la construccién, pero que afecta seve-
ramente al orden y a la disciplina, es el hecho de contar la casa con
-dos pisos y anchos barandales que miran al patio central. Esto, si
.arquitecténicamente no dudo en calificarlo de bello, técnicamente,
para el fin que la casa ha sido destinada, es todo una amenaza,
‘pues en no pocas ocasiones, muchachas alteradas del sistema ner-
vioso o deseosas de acaparar la atencion, se han precipitado desde
el segundo piso. Otras veces, solamente amenazan con hacerlo,
-chantajeando con esto el afan disciplinario de las autoridades.

Al juzgar esta institucién, no ha de perderse de vista que se
‘trata, en su poblacion, de las menores mads conflictivas de todas:
por ser mujeres y por ser adolescentes entre los quince y diecio-
cho afios. Estas circunstancias, obviamente, confieren a la situacién
general una particular fisonomia.

Las chicas que trabajan en la_granja, por la colindancia de los
terrenos con modernas construcciones en proceso y otros edifi-
«cios, también tienen facilidad para emprender la fuga, como va
‘ha ocurrido. Finalmente, por lo que se refiere a la institucién, es
Tamentable la supervivencia, en una época de acusado tecnicismo
penitenciario, de las llamadas «celdas de castigo», donde se aisla
a las menores en casos de faltas graves a la disciplina, y que pare-
cen habitaciones trasladadas a la actualidad desde un lejano casti-
llo feudal: obscuras, estrechas, sin mas implementos que un catre
0 una manta para tenderse en el suelo. Otras veces, aunque no sea
por faltas disciplinarias, las menores, poseidas de un afan dubitati-
vo o de reflexién, solicitan ser trasladadas a dichas celdas. Esto
puede ocurrir en caso de que alguna chica quiera aislarse porque
tema ser agredida por las palomillas pandilleriles que, no pocas
veces, se forman dentro de la institucién, por aquello de la solida-
ridad o complicidad de los delincuentes entre si y la existencia,
en cualquier grupo, de lideres o lideresas carismaticos; pero cuan-
do se accede a trasladarlas, se corre el riesgo grave de que la pe-
ticién obedezca también a ciertas etapas depresivas, en las que
la menor puede llegar al intento de suicidio en tal aislamiento.
Creo, sin duda alguna, y guiada por la experiencia de haber pres-
tado servicios en la escuela, que es elemental suprimir las celdas
de castigo.

Actualmente, la Escuela Orientaciéon para Mujeres cuenta con
personal de medio general, odontéloga, enfermeras, dos psicélo-
gas, un médico psiquiatra, maestras de primaria, ensefianza que
se da también en forma de curso acelerado; maestros de los si-
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guientes talleres: remallado, jugueteria, punto de cruz, estampa-
do y economia doméstica. Se dan clases de danza regional, flores
de migajon, taquigrafia y mecanografia. Los sabados y domingos
asiste el maestro de actividades culturales, que organiza grupos
diversos. En materia de especticulos o musica, la escuela tiene
también diversas carencias.

El domingo es el dia de la visita familiar que se realiza en el
interior, cuando los visitantes conviven con sus hijas y parientas
en el patio llamado tercero.

La vigilancia estid repartida en tres turnos (mafiana, tarde y
noche) integrados por cinco vigilantes cada uno. Aqui se incluye
un delicado capitulo de la vida institucional, ya que, si bien es
cierto que la vigilancia es el pilar de la disciplina del lugar, tam-
bién lo es que el personal, pese a ser de muy buena voluntad. no
-esta técnicamente preparado, y asi se dan casos de castigos primi-
tivos, tales como el llamado «plantén» que consiste en retirar el
colchén de la cama e hincar a la menor en los alambres desnudos;
castigos estos que de ninguna manera cooperan a la rehabilitacién
de las nifas.

Se ha seguido, por costumbre ya inveterada, un cierto criterio
.de que una menor que ha cumplido el afio en la escuela, debe ser
externada. Esto funciona de hecho, pero no de derecho; y asi
ocurre que prevalece el criterio de sacar gente sin que esté real-
‘mente rehabilitada y, en los peores casos, sin que, exista un nicleo
familiar que frene la reincidencia de la menor infractora.

El Consejo Técnico, integrado por todo el personal del mismo
nombre, se reune los miércoles.

Con todas estas observaciones, formuladas con una intencién de
critica constructiva solamente, concluyo el recorrido por las insti-
tuciones de tratamiento, y llego asi al final de este trabajo, espe-
rando haber proporcionado una imagen real, lo mas veraz que me
ha sido posible, de las delincuentes de Méjico y de los centros
donde se les retiene.






CRONICAS EXTRANJERAS

1) BELGICA

La comision para la revisién del Cédigo penal belga se creé el 6
de abril de 1976. Desde esta fecha hasta junio de 1978 ha tenido
cuarenta reuniones plenarias. Su trabajo se ha resumido en un
«rapport» en el que se recogen las orientaciones de la reforma y se
solicita el parecer de las instituciones interesadas en los problemas
de politica criminal.

El «rapport» se refiere al método de trabajo, mencionando ex-
presamente el envio de dos miembros de la comisiéon a Alemania
Federal y Dinamarca para recoger datos practicos sobre las venta-
jas e inconvenientes del sistema de dias multa, y de otros dos
miembros a Inglaterra para observar cémo funciona el Community
Service Order que trata de reemplazar ciertas penas de prisién por
servicios prestados a la comunidad. También se ocupa de los prin-
cipios de politica criminal que inspiran las reformas propuestas
y de las orientaciones que son consecuencia de tales principios.

Destacaremos de ese cuidadoso trabajo el que a diferencia del
Cédigo de 1867, se pretende que el nuevo Cddigo comience la enu-
meracion de las penas por las mas leves. En lo que concierne a la
pena de muerte se recogen las dos orientaciones propuestas: 2a)
mantenimiento de la pena de muerte con previsién expresa en el
Cédigo de que no se ejecutard en tiempo de paz; b) derogacion
pura y simple de la pena de muerte. El problema de la abolicién
de la pena de muerte queda pendiente de un ulterior acuerdo.

También se considera que hoy es concebible y deseable estable-
cer la responsabilidad penal de las personas morales, citando como
concluyente la experiencia holandesa iniciada por la Ley de 22 de
junio de 1950 sobre delitos econdémicos, significando que en Ho-
landa, por una ley de 23 de junio, se ha llevado el principio gene-
ral de la responsabilidad penal de las personas morales al Cédigo
penal. Proponen que las penas y medidas adecuadas se inspiren par-
ticularmente en los estudios verificados sobre la materia en las Jor-
nadas belgo-franco-luxemburguesas de Ciencia penal celebradas en
Bruselas los dias 14 y 15 de mayo de 1976.

Una mas amplia informaciéon sobre este interesante «rapport»
puede verse en la «Revue de Droit Penal et de Criminologie», 1978,
(pags. 711-748).

2) BOLIVIA

Desde estas paginas saludamos a la Revista Boliviana de Cien-
cias Penales, editada por la Sociedad Boliviana de Ciencias Penales,
cuyo numero 1.° (mayo-julio 1978) acaba de aparecer con lista de
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los miembros que componen el Directorio de la Sociedad, presidi-
da por los doctores Huascar Cajias, Manuel Duran y Hugo César
Cadima, asi como una relacién de los socios fundadores. Contiene
este ndmero una serie de articulos de Vargas Romero («Fundacién y
actividades de la Sociedad Boliviana de Ciencias penales»), Cadima
(«¢ Sociologia criminal o criminologia sociolégica?»), Cajias («Victi-
mologia»), Duran Padilla («La codificacién penal en Bolivia»), Flo-
res Moncayo («¢Cémo aplican las leyes nuestros tribunales?»), Villa-
mor Lucia («La influencia del pensamiento juridico penal espafiol
en la legislacion penal boliviana»), Alvarado («Imputabilidad o
inimputabilidad de la epilepsia») y Céardenas Pacheco («Diversas
consideraciones sobre la embriaguez»). Deseamos una larga vida
a esta revista que acredita la pujanza y seriedad de los estudios
penales en el pais hermano en el que, como demuestra el trabajo
del Dr. Villamor, estuvo en vigor el Cédigo penal espaiiol de 1822
hasta la entrada en vigor del Cédigo penal de 1334,

3) COLOMBIA

a) Damos la mas cordial bienvenida al Nuevo Foro Penal, diri-
gido por el Prof. de Derecho penal de la Universidad de Antioquia,
Nédier Agudelo Betancur, que en su nimero 1.° (octubre-diciembre
1978), ademéas de dedicar particular atencién a la reforma penal
en curso («Diversos contenidos de la Estructura del Delito», de
Agudelo B.), transcribe con propoésitos informativos dos articulos
sobre el concepto finalista de la accién, uno de Armin Kaufmann
(«El dolo eventual»), publicado antes en la Revista Juridica Vera-
cruzana (Méjico, num. 3, 1973), y otro de Welzel («La doctrina de
la accién finalista hoy», publicado en el ANUARIO de 1968, trad. Ce-
rezo Mir), por reputar que la doctrina finalista es una novedad en
los medios penales colombianos. En el ndam. 2.° (enero-marzo 1979)
se consagra amplio espacio a la reforma penal en curso (tres ar-
ticulos de Fernandez Carrasquilla, el mismo y Agudelo Betancur,
y Estrada Vélez, aparte de un articulo sobre «Aborto y estado de
necesidad», de Gutiérrez Anzola, y otro sobre «Alienacién y delito
en Roma», de Kvitko. Formulamos nuestros mejores votos para
esta publicacién que acredita la pujanza de los estudios penales
en Colombia.

b) El Proyecto de Cédigo penal colombiano de 1978 es el re-
sultado del trabajo de una Comisién revisora del Cédigo penal y
del Anteproyecto de 1974, nombrada en virtud de los Decretos 2.447
y 2.587 de 1974 y 111 de 1976, presidida por el Dr. Luis Carlos Gi-
raldo Marin. Se ha publicado como Proyecto de ley num. 12 de
1978 en los «Anales del Congreso» de 22 de agosto de 1978, siendo
ministro de Justicia el Dr. Hugo Escobar Sierra. El Anteproyecto
de 1974 fue elaborado por una Comisién presidida por el Dr. Jorge
Enrique Gutiérrez Anzola, nombrada en 1972.

Consta de un total de 539 articulos, distribuidos en dos Libros
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(«Parte General y «Parte Especial»). Contiene una prohibicién ex-
presa de extender —«salvo caso de guerra exterior»— la jurisdic-
cién penal militar a personas que no pertenezcan al Ejército Na- -
cional (art. 10). Regula el ambito territorial y temporal de la ley
penal. Las penas principales son las de prisién (hasta treinta afios), .
arresto (hasta diez anos) y multa. Entre las penas accesorias se
cuentan las que especificamente se mencionan en el Tit. VII del
Lib. II para los delitos contra el orden econdémico-social (art. 358), .
en el que hay también una particular mencién de las penas apli-
cables a las personas juridicas (art. 360) en determinados delitos.
No recoge medidas de seguridad en sentido estricto, sino de «asis- -
tencia y proteccién» (art. 112 ss.).

La Parte Especial, caracterizada por su sobriedad, se distribuye .
en delitos contra la existencia y seguridad del Estado (tit. I), el.
régimen constitucional (tit. IT), la Administracién publica (tit. I1IT), .
la Administracién de Justicia (tit. IV) —con inclusién del fraude.
procesal—, la seguridad publica (tit. V), la fe puablica, el orden eco- -
némico social (tit. VII)— que abarca el acaparamiento, la especula- -
cion, los delitos contra los recursos naturales, contra el régimen .
fiscal y el régimen de las sociedades, asi como la competencia des- -
leal y otras infracciones—, delitos contra el sufragio (tit. VIII),.
delitos contra la familia (tit. IX), contra la libertad individual y
otras garantias (tit. X), «la inviolabilidad y el pudor sexuales» (ti- -
tulo XI), la integridad moral (tit. XII) —la injuria y calumnia—,
vida e integridad personal (tit. XIII) —donde se ubica el genoci--
dio, incluso politico— y contra el patrimonio econémico (tit. XIV},
donde, sin duda defectuosamente, se insertan (cap. X) las dispo--
siciones finales, incluida la clausula derogatoria (art. 539).

En lo que concierne al punctus pruriens del aborto, merece des- -
tacarse que se admite el aborto terapéutico («aborto necesario»)
«para salvar la vida o la salud de la mujer de un grave, actual o
inminente peligro, que no haya podido evitarse por otro medio y -
siempre que ésta no se hubiere opuesto» (art. 491). La llamada in- -
dicacién ética («aborto sentimental») por «acceso carnal violento, .
abusivo» o «inseminacién artificial no consentida» da lugar a un .
tipo privilegiado (art. 490).

4) FRANCIA

El Ministerio de Justicia francés ha publicado el anteproyecto -
de reforma de las disposiciones generales del Cédigo penal de 1810
elaborado por una Comisién nombrada por Decreto nim. 74-941 de -
8 de noviembre de 1974, que comenzé sus trabajos el 18 de marzo -
de 1975, reflejado en este documento, de la exclusiva responsabili- -
dad de la Comisidén, que fue remitido el 2 de junio de 1978 al mi-
nistro de Justicia Peyrefitte (Commission de Revision du Code Pe- -
nal. Avant-Projet definitif de Code Penal, Livre, 1, Dispositions Ge--
nerales).
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El anteproyecto dedica particular atencion a la explicacién de
‘los métodos seguidos, principios que deben inspirar un nuevo Co-
-digo penal, y al plan a que responde el proyecto. Contiene también
‘un minucioso comentario (pag. 19-106) a las reformas introducidas,
-seguido de unas conclusiones que se refieren a la redaccién de la
:segunda parte del proyecto («tarea delicada») anunciando que va
-se ha iniciado su estudio, habiéndose elaborado los delitos contra
las personas e iniciado investigaciones en lo que concierne a las
infracciones contra la sociedad y subraya que el proyecto del Cé-
-digo penal implica una profunda reforma del Cédigo de procedi-
miento penal.

El anteproyecto contiene tres titulos (ley penal, la persona pu-
nible y no punible, y la sancién) con un total de 211 articulos, en
:su mayoria dedicados al Titulo III (arts. 46-211).

Este destacado y meritorio trabajo merece un estudio detenido.
Nos limitaremos a destacar que mantiene la clasificacién tripar-
‘tita en crimenes, delitos y contravenciones, contiene normas sobre
la aplicacién de la ley penal en el tiempo y en el espacio, asi como
un repertorio de causas de exclusién de la responsabilidad crimi-
nal (arts. 40-45) entre las que se incluye la realizacién de un acto
por mandato legal de autoridad legitima. En materia de sancio-
nes se conserva la pena de muerte (por decapitacién) manteniendo
un maximo para las penas privativas de libertad de treinta afios.

Mencion particular merece el establecimiento de sanciones pe-
nales para delitos cometidos por personas no individuales que se
-dediquen a actividades de naturaleza comercial, industrial o finan-
ciera (arts. 37 y siguientes); estas sanciones son las multas (ele-
vando el méaximo al doble), la disolucién, el cierre temporal o de-
finitivo de uno, de varios o de la totalidad de los establecimientos
de la empresa que han servido para cometer la infraccién, la co-
locacién por tiempo de uno a cinco afios bajo vigilancia judicial,
-etcétera (art. 63 y 64).

En lo que concierne a las penas privativas de libertad las auto-
ridades judiciales (art. 69) pueden autorizar que se ejecuten bajo
el régimen de semidetencién cuando la sancién no exceda de seis
meses y el condenado justifique el ejercicio de una actividad pro-
fesional o familiar, asistencia asidua a un centro de ensefianza o
de formacién profesional o estar sometido a un tratamiento mé-
dico. En materia correccional y contravencional, cuando la prisién
no exceda de dos meses, puede acordarse la ejecucién fraccionada
por tiempo no superior al afio, sin que cada una de las fracciones
pueda ser inferior a dos dias.
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S5) " CONGRESOS

a) XIlI Cong}‘eso Internacional de Derecho Penal. Del 16 al 22
de septiembre de 1979 en Hamburgo, Congress Centrum.

Temas del Congreso: “I. Los delitos de imprudencia.
Prevencién y tratamiento del autor.
II. El papel del Derecho penal en la de-

defensa del medio ambiente.
III. La defensa de los derechos humanos

en el procedimiento penal.

IV. Inmunidad, extraterritorialidad y de-
recho de asilo en el Derecho penal
internacional. : :

Tema de discusién pi- Problemas del tratamiento en los estable-
blica: cimientos de terapéutica social.

.Excursién de estudio al puerto de Hamburgo
{(Aduana, defensa del medio ambiente, seguridad).

Idiomas del Congreso: Inglés, francés, aleman (traduccién simul-
tanea).

Informacioén e inscrip- Congress Centrum Hamburg.
ciones: Postfach 302360.
D -2000 Hamburg 36.

b) La Fundacion Internacional Penal y Penitenciaria celebrard
‘una reunién en Neuchatel (Suiza) del 30 de agosto al 1.° de septiem-
.bre de este afio para tratar de los problemas que plantea el regis-
tro de antecedentes penales desde la perspectiva de la rehabilita-
-«cién de los condenados.

c) El Tercer Simposio Internacional sobre Victimologia ten-
dra lugar en Miinster (Alemania) del 2 al 8 de septiembre préximo.
Las diversas secciones versan sobre: «Concepciones y dimensiones
-de la Victimologia», « Problematica de la victima», «La victima en los
sistemas de comportamiento criminal», «El papel de la victima en
-l proceso de causacién y control del delito», «Tratamiento de la vic-
tima, resarcimiento y prevencién del delito», y «La victima en el
:sistema juridico penal».

d) Del 12 al 15 de septiembre de 1979 se celebrara en Lausan-
‘ne (Suiza) un Congreso de Derecho comparado. El tema de la sec-
cién dedicada al Derecho penal es el tratamiento de la criminali-
dad de bagatela.

e) La Sociedad internacional de Derecho penal militar v Dere-
cho de la guerra celebra su VIII Congreso internacional en Ankara
(Turquia) los dias 11-15 de octubre de 1979, sobre el tema «Evolu-
«cién actual de la Justicia militar». Tras una primera sesién de tra-

12
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bajo en la que se presenta el «rapport» general (Gilissen) y estam
previstas exposiciones sobre los sistemas juridico militares en los.
paises comunistas (Gorlé), africanos (Likulia Bolongo) y chino
(Tsien Tche-Hao), se trataran los siguientes aspectos: «Competen-
cia de la jurisdiccién militar respecto a las sanciones penales, dis-
ciplinarias y administrativas en tiempo normal» (Stuart-Smith y
Dau), «Extensién de la competencia de la jurisdiccién militar en
las situaciones excepcionales y en tiempo de guerra» (Prugh y Gi-
lissen) y el «Estatuto del magistrado militar» (Veutro). El «rap-
port» de sintesis estd a cargo del Sahir Erman, profesor de Dere-
cho penal y de Derecho penal militar en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Estambul. Con motivo del Congreso se reu-
niran las Comisiones especializadas sobre proteccién de la vida
humana en los conflictos armados, Criminologia militar e Historia
del Derecho militar.

R. Dv



COMITE NACIONAL SUECO PARA LA PREVENCION DEL DELITO.
INFORME NUM. 5. ESTOCOLMO, SUECIA. JULIO 1978

Un nuevo sistema de penas.
Ideas y propuestas ™

Introduccién: José Cerezo Mir,

Catedratico de Derecho Penal
de la Universidad de Zaragoza

Traduccién: José Luis Diez Ripollés,

Profesor Ayudante de Derecho Penal
de la Universidad de Zaragoza

INTRODUCCION

Quisiera llamar tinicamente la atencién sobre la trascendencia
de este informe que me entregé el profesor Thornstedt, de la Uni-
versidad de Estocolmo, en el reciente Coloquio Internacional sobre
el método comparado en la Ciencia del Derecho penal y la Crimino-
logia, celebrado en Friburgo en Br. del 23 al 25 de octubre pasado
con motivo de la inauguracién del nuevo edificio del Instituto Max
Planck de Derecho penal extranjero e internacional. A peticién del
profesor Jescheck, director del Instituto, el profesor norteamerica-
no Lejins, asi como el profesor Thornstedt, hablaron del escepticis-
mo y del sentimiento de frustracién reinantes actualmente en sus
paises en cuanto a las posibilidades de la prevencién especial. La
gravedad de la crisis de la prevencién especial, en paises en que se
habia acentuado su importancia de un modo extraordinario, se
refleja con claridad en este informe. Se niega la posibilidad de jus-
tificar las sanciones en virtud de las exigencias del tratamiento o
de la inocuizacién y se afirma la necesidad de acudir, para ello, a
consideraciones de prevencién general e incluso de justicia y de pro-
porcionalidad con la gravedad de los delitos. Se habla del abandono
de la ideologia del tratamiento. Este debe realizarse, cuando el de-
lincuente lo acepte voluntariamente, pero nunca se puede justifi-
car una sancién por las exigencias del tratamiento, dada la escasa
eficacia de sus resultados. Tampoco puede justificar una sancién
el fin de la inocuizacién, pues ello implicaria el castigo por un delito
que el sujeto atin no ha cometido, pero cuya comisién futura se
considera probable. Faltan también datos empiricos en relacién con
la eficacia de la pena desde el punto de vista de la prevencién gene-
ral, pero esto no quiere decir, segtin el informe, que no se dé dicha
eficacia. En todo caso, decia el profesor Andenaes en el Coloquio de

* Resumen en lengua inglesa de un informe del Grupo de Trabajo para
la politica Criminal, del Comité.



180 José. Cerezo y Jogé Luis Diez

Friburgo, la eleccién no se plantea ya enire la prevencion general y
la especial, sino entre la prevencién general o nada.

La crisis de la prevencién especial afecta, como es légico, a las
medidas de seguridad. No hay que olvidar que en el Cédigo penal
sueco se agrupan en el articulo 3.2, bajo el término genérico de san-
ciones, las penas (multa, prisién), condena condicional, la probation
y lo que nosotros denominamos medidas de seguridad postdelictua-
les (internamiento en una prisién para jévenes, internamiento en un
establecimiento de seguridad y la aplicacién de un tratamiento espe-
cial), aunque en alguna de ellas se establece un minimo de duracién
en funcién de la naturaleza y circunstancias del delito (internamien-
to en un establecimiento de seguridad). Ahora se postula la sustitu-
cién del término sancién por-el de pena y se exige «una clara dis-
tincién entre pena y tratamiento médico-social. La pena depende
de la infraccién, mientras que el tratamiento atiende a las necesida-
des que se han de satisfacer, con independencia de si la persona en
cuestién ha cometido una infraccién». Se propugna la exclusién del
catalogo de sanciones de la aplicacién de un tratamiento especial.
A los menores de quince aiios, enajenados, ebrios o toxicoémanos se
les aplicarian las medidas asistenciales previstas en la Ley de pro-
teccién de la infancia, de la lucha antialcohdlica, la Ley sobre trata-
miento psiquidtrico en régimen cerrado, etc. Esto implica, en rea-
lidad, la supresién de las medidas de seguridad postdelictuales.

Estamos, a mi juicio, ante una reacciéon desmesurada, consecuen-
cia del abandono del principio de culpabilidad (de la culpabilidad
como fundamento y limite de la pena) y de la clara distincién entre
las penas y las medidas de seguridad. El que los éxitos conseguidos
hasta ahora en el tratamiento hayan sido escasos, no quiere decir
que no puedan ser mayores en el futuro, mediante el desarrollo de
nuevas clases o formas de ejecucién de penas y medidas de seguri-
dad. Por otra parte, las medidas de seguridad, incluso las que per-
siguen primordialmente un fin de inocuizacién, estan éticamente
justificadas si son de caracter postdelictual, se da un elevado grado
de probabilidad de que el sujeto vuelva a delinquir y la clase y
duracién de la medida guardan proporcién con la peligrosidad del
delincuente y con la gravedad de los delitos cuya comisién futura
se considera probable (principio de la proporcionalidad). La supre-
sién de las medidas de seguridad postdelictuales seria funesta, a
mi juicio, desde el punto de vista politico-criminal (piénsese, por
ejemplo, en los delincuentes habituales o profesionales), e impli-
carfa un retroceso al Derecho penal del siglo xix.

- Agradezco a José Luis Diez Ripoliés, profesor ayudante de la Ca-
tedra de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza, la traduccién
del texto inglés de este interesante informe.

Zaragoza, 18 de diciembre de 1978.

JosE CEREZO MIR,

Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza
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PREFACIO

Una de las funciones que competen al Comité Nacional Sueco
para la Prevencién del Delito es la de participar en el desarrollo de
la politica criminal. En noviembre de 1977, un grupo de trabajo
del Comité presenté un informe que contenia un programa de re-
formas del sistema sueco de sanciones.

Cuando se present6 el informe, eran miembros del grupo Mr. Per
Jermsten, Chief Legal Officer, Ministro de Justicia, Presidente; Mr.
Erland Aspelin, Juez del Tribunal de Apelacién de Skéane; Mr.
Sten Heckscher, Juez Auxiliar del Tribunal de Apelacién de Svea;
Mr. Bo Martinsson, Director General de la Administracién de
Prisiones; Mr. Holger Romander, Fiscal General; Mr. Carl Edvard
Sturkell, Presidente del Tribunal de Distrito de Katrineholm;
Profesor Knut Sveri, Departamento de:Criminologia, Universidad
de Estocolmo, y Profesor Hans Thornstedt, Departamento de De-
recho Penal, Universidad de Estocolmo.

Aspelin y Heckscher fueron los ponentes del grupo.

El informe, en sueco, es el resultado de afio y medio de trabajo
y consta de 440 paginas. Pretendia ser el punto de partida de una
discusién y debate sobre los principios y la praxis que deberia de-
sarrollar el sistema de sanciones, deseando el grupo de trabajo
ansiosamente que este debate se extendiera mas alld de los circu-
los de especialistas. De ahi que se preparara una versién mas bre-
ve y popular del informe (70 paginas) por el Departamento de In-
formacién del Comité.

El informe se titulé «Un nuevo sistema de penas. Ideas y pro-
puestas». Se puso un gran énfasis en los principios basicos del
sistemma de sanciones, explicitAndose éstos en propuestas concre-
tas para el futuro. Estas propuestas suponen, en diversos as-
pectos, una continuacién de la evolucién de los ultimos cinco aiios,
pero se basan también, en gran medida, sobre nuevas premisas.
Para aquellos que se han mantenido al dia en la discusién sobre po-
litica criminal y su desarrollo en los paises ndrdicos a lo largo de
los tltimos cinco afios, el informe no contendra grandes sorpresas.
Al contrario, enraiza profundamente en el debate de la wiltima déca-
da. Presenta en un unico contexto los resultados del pensamiento
y de la investigacién que predominan ultimamente, y expone las con-
secuencias practicas que podrian derivar de ellos.

Se puede afirmar que el informe ha cumplido su propésito inme-
diato: Dio origen a un vivo debate en los medios de comunicacién
social, asi como entre los profesionales y los legos interesados en
la politica criminal. El ministro de Justicia decidio, en febrero de
1978, remitirlo para su consideracion, a un gran ntmero de organis-
mos gubernamentales, a otras autoridades, a organizaciones...

El Comité cree que el informe puede ser también de interés fuera
de Escandinavia. En todo caso, es importante subrayar que esta
version inglesa es sélo un resumen, y que el razonamiento mas deta-
llado del grupo de trabajo sélo es accesible en sueco.
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Sumarro: 1. El Cédigo Penal—2. Medidas actuales.—3. El sistema de san-
ciones en la practica—4. El sistema de sanciones bajo una perspectiva
social.—5. Teorias de la prevencién. Prevencién general. Intimidacién.
Formacién de valores morales. Prevenciéon individual. La idea del trata-
miento. Inocuizacién. Conclusiones.—6. Las sanciones.—7. Privacién de
libertad. Libertad condicional. La duracién de la condena. Cadena per-
petua.—8. Sanciones no privativas de libertad. La necesidad de un cambio.
Tres sanciones. Condena condicional. Supervisién. Supervisién intensiva.—
9. Sanciones pecuniarias. Despenalizacién. Multas a sociedades.—10. San-
ciones alternativas.—11. Observaciones finales.

1. EL CODIGO PENAL

El punto de partida del grupo de trabajo fue, l6gicamente, el
actual Cédigo penal, aprobado por el Parlamento en 1962, y en
vigor desde 1965. No obstante, hay que tener presente que tal Cédigo
ha sido, en gran medida, el resultado de reformas parciales inicia-
das a comienzos del siglo.

La ley menciona, de modo expreso, el principio basico que regu-
la la seleccién de las sanciones. De acuerdo a esta mencién, el Tri-
bunal «ha de tener en cuenta especialmente que, sin olvidarse las
exigencias derivadas del mantenimiento de la obediencia general
a la ley, la sancién debe servir para promover la adaptacién del de-
lincuente —ya condenado— a la sociedad».

Al sistema actual subyace el principio de que el tratamiento ha
de reemplazar en gran medida a la pena. El tratamiento pretende
dos cosas; la primera reside en la rehabilitacién del delincuente y
en la creacién de las condiciones previas necesarias para que éste
lleve una vida conforme con la ley; la segunda consiste en la preven-
cién de la delincuencia, haciéndose cargo del delincuente e impi-
diéndole con ello la comisién de nuevos delitos.

Se ha dado mucha importancia a consideraciones de prevencién
especial. Asi, tanto el encarcelamiento como la «probation» han po-
dido fundamentarse en la idea de que el delincuente necesita la
sancién por su propio bien.

Concorde con este principio, la ley establece sanciones indeter-
minadas tales como la prisién para jévenes y el internamiento.
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2. MEDIDAS ACTUALES

El grupo de trabajo suministra un informe detallado de los ori-
-genes y la aplicacién de nuestro actual sistema de sanciones.

Sus rasgos principales son los siguientes:

Prision: Se impone por periodos de tiempo que van desde un mes
hasta diez afios (doce afios en caso de concurso de delitos), o bien
cadena perpetua. La persona condenada a prisién por un espacio de
tiempo superior a cuatro meses suele ser puesta en libertad bajo
palabra cuando ha cumplido dos tercios de la sancién, con un mi-
nimo en todo caso de cuatro meses. Cuando se dan ciertos requisi-
tos es posible la libertad condicional tras el cumplimiento de la
mitad de la sancién. La libertad condicional supone para la persona
«en libertad bajo palabra el establecimiento de un periodo de prueba
<de un afio, por regla general, con un maximo de cinco. Durante el
periodo de prueba, la persona en libertad bajo palabra estd, normai-
mente, bajo supervisiéon. Asimismo se le conmina a que «se com-
porte de un modo responsable», se valga por si mismo lo mas que
pueda o que, de lo contrario, siga las prescripciones e instrucciones
pertinentes.

Durante 1976, 11.643 personas fueron condenadas a prisién. El
numero diario medio de presos durante el afio fue de 2.806. A'lo
largo del afio, 2.308 personas gozaron de libertad condicional con
supervision bajo palabra.

Prision para jévenes: Es susceptible de imposicién en infraccio-
nes penadas con prisién si el delincuente tiene de dieciocho a veinte
:afios de edad. Se presume que la ensefianza y educacién utilizadas
en la prisién para jévenes son adecuadas, puesto que se atiende al
desarrollo personal, conducta y circunstancias generales del delin-
cuente juvenil. Bajo ciertas condiciones, se aplica la prisiéon para
joévenes, a sujetos que estdn algo por debajo o por encima de los
limites de edad establecidos.

Tanto el tratamiento institucional como el no institucional se
emplean por un méximo de cinco afios, de los cuales pueden trans-
«currir en una institucién no mas de tres.

Como regla general, se espera que, antes de iniciarse el trata-
Tniento no institucional, haya pasado al menos un afio de trata-
‘miento institucional. La practica existente normalmente permlte
la libertad condicional si han transcurrido diez meses.

Durante el tratamiento no institucional el delincuente esta su-
jeto a supervisién. También se aplican en este contexto medidas
'similares a las de la libertad condicional.

En 1976, 104 personas fueron condenadas a prisién para jévenes.
‘El mimero diario medio de internos en tales establecimientos fue
-de 210, y 323 fueron liberados para tratamiento no institucional.

Internamiento: Esta reservado a personas que cometen deli-
'tos graves. El requisito usual es el de que el delito esté castigado
-al menos con dos afios de prisién.” Ademads, en vista de la crimi-
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nalidad, conducta, condiciones mentales, v otras circunstancias.
del delincuente, se ha de considerar necesario un encarcelamiento
de larga duracién, indeterminado, para impedir una futura crimi-
nalidad grave por su parte. El tratamiento es en parte institucional
y en parte no institucional. El tribunal determina un tiempo mini-
mo de tratamiento institucional, que varia de uno a doce afios.

En el tratamiento no institucional se aplican las mismas me-
didas que para la libertad condicional en las penas de prision.

En 1976, 38 personas fueron condenadas a internamiento. El
numero diario medio de internados fue de 269, y 532 personas:
estaban recibiendo tratamiento no institucional.

Multas: Se mantuvieron —casi siempre inalteradas— las del
Cédigo penal anterior. La multa es, sin ninguna duda, la sancién
mas comun dentro del sistema.

Infracciones de orden menor y de trafico, violaciones de leyes
econémicas, etc., se penan con multas que se imponen directamen-
te en dinero, siendo diez coronas suecas (1) las mas baja y qui-
nientas coronas suecas la mas alta, o, en caso de concurso de de--
lito, mil coronas suecas.

El tipo mas comiin de multa en el cédigo penal y en gran par-
te de las leyes penales especiales es el dia multa. Estas multas
tienen su maximo en 120 dias (en el caso de concurso de delitos,
180), y el importe de cada dia multa abarca desde un minimo de
doscientas a un maximo de quinientas coronas suecas, segun las
circunstancias financieras del delincuente.

Si la multa no se paga, se impone, a requerimiento del acusa-
dor, un arresto sustitutorio. Esto se realiza de acuerdo con una
lista proporcional en la que a un nimero dado de dias multa co-
rresponde cierto nimero de dias en prisién. En 1976, 44 personas
fueron admitidas en una institucién correccional para la ejecu-
cién de las multas.

En 1976, 437.511 personas fueron multadas, 55.936 por condena-
de un tribunal.

Condena condicional: Es una remisiéon condicional de la san-
cién. Se concede en delitos que estin castigados con prisién, a
no ser que la gravedad de la infraccién u otras consideraciones:
de prevencidn general impidan la condena condicional. Se presu-
pone que el acusado se abstendra de cualquier tipo de actividad
criminal en el futuro sin necesidad de acudir a la probation o a
cualquier otra forma de intervencién.

El acusado estd sujeto a un periodo de prueba de dos aifos.
La condena condicional puede estar combinada con dias multa. Si
el delincuente se comporta mal, €l tribunal puede, a requerimien~
to del acusador publico, imponer caucidén, declarar responsabi-
lidad por dafios o revocar la condena condicional, sefialando otra
sancién para el delito. El grupo de trabajo comprobd que esta
medida se toma rara vez. Por otro lado, la condena condicional

() 1 US$ = Aproximadamente 4,55 Coronas Suecas.
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puede revocarse si la persona en cuestién comete infracciones ul-
teriores.

En 1976 se les concedié la suspensién de condena a 5.231 per--
sonas. En 2.551 casos la suspensiéon de condena fue combinada
con una multa.

Probation: Implica un tratamiento correccional no institucio-
nal. Esta sancién se emplea en infracciones castigadas con pri-
sién si se considera esencial una supervisién y se juzgan innece--
sarias otras intervenciones mas severas. Cuando la sancién mas
leve de tal infraccién sea la de prisién de un afio o mas, la pro--
bation se aplica solo en circunstancias excepcionales.

La probation dura un periodo de tres afios, pero la superv151on
cesa normalmente pasados dos afios, como maximo. Medidas si--
milares a las aplicadas en la libertad condicional pueden igual-:
mente utilizarse en la probation. Es posible combinar una conde--
na a probation, con dias multa. También se puede incluir en la:
condena un breve periodo de tratamiento institucional (no menos;
de un mes ni mas de dos meses).

En 1976, 6.162 personas fueron condenadas a probation. En
1.453 casos la condena se combiné con una multa. Un promedio
de 13.158 personas estuvieron sujetas a supervisién derivada de
una condena de probation.

Ademés de las sanciones ya descritas, el Cdédigo penal incluye:
la de sometimiento a tratamiento especial (tratamiento psiquid-
trico, proteccién a la infancia, tratamiento para alcohélicos, v tra-
tamiento en hospitales especiales para deficientes mentales). De:
este modo, se emplean como sancién de un delito ciertas modali-
dades de tratamiento instituidas para una clientela no delincuen-
te. Para que el tribunal pueda imponer esta sancién se han de
cumplir los criterios de tratamiento, de acuerdo a la ley de fra-
tamiento correspondiente.

La sancién de «sometimiento a tratamiento especial» deberias
examinarse a la luz de los progresos realizados en el area de la
legislacidon sobre asistencia social. Asi, era ya posible anterior-
mente someter a jovenes delincuentes a las autoridades tutelares:
sociales. Pero no se ofrecian las mismas posibilidades a las per-
sonas con necesidad de tratamiento segtin la Ley de Lucha Anti--
alcohdlica. Asi pues, el Cddigo penal introdujo la novedad de que
el tratamiento especial se convirtiera en sancién por propio de-
recho.

El Cédigo penal vino a decir también que el sistema anterior
relativo a la exencién de pena quedaba abolido. En lugar de ello,
se instituyé, como sancién especial, el sometimiento a tratamien--
to psiquidtrico en régimen cerrado. El tribunal, después de um
examen médico, debe decidir si existe necesidad de tal tratamien-
to. La persona en cuestién es admitida en el hospital para un tra-
tamiento psiquidtrico en régimen cerrado. Cémo se ha de organi-
zar el tratamiento, cuando es posible su cese, etc., son cuestiones:
que quedan fuera de la jurisdiccién del sistema de justicia penal..
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En 1976, 692 personas fueron condenadas a tratamiento en
"base a la Ley de Proteccién a la Infancia, 289 en base a la Ley de
.Lucha Antialcohélica, 371 a tratamiento psiquidtrico en régimen
-cerrado, 8 a tutela en hospitales para deficientes mentales y 14 a
tratamiento psiquidtrico en régimen abierto.

3. EL SISTEMA DE SANCIONES EN LA PRACTICA

Algunos de los rasgos mas importantes de la evolucién en los
-tltimos afios pueden resumirse del modo siguiente:

Desde que el Cédigo entré en vigor ha habido una notoria re-
-duccién en el uso de sanciones que impliquen privacién de liber-
tad. Los encarcelamientos, en especial si los relacionamos con el
numero de delitos, han sido menos frecuentes, mas cortos y mas
:suaves. Se imponen cada afio alrededor de 12.000 condenas de
prision, principalmente en tres situaciones distintas.

En primer lugar, periodos breves de prision, de uno, dos o
tres meses, se utilizan normalmente en unas pocas infracciones
«determinadas, por ejemplo, conduccién bajo la influencia de be-
bidas alcohdlicas, agresiones, y negativas a prestar el servicio na-
«cional. Las razones subyacentes a su uso consisten en que se es-
pera que tales condenas tengan un buen efecto intimidatorio en
.estos supuestos particulares, o que, por otros motivos, se consi-
dera importante para la sociedad el que ésta reaccione de modo
.estricto. Alrededor del 75 por 100 de todas las sanciones de pri-
-siébn no sobrepasan los cuatro meses.

La prisién se utiliza, en segundo lugar, en situaciones en las
«que reacciones mas suaves no se consideran eficaces; por lo ge-
neral éstas ya se han aplicado con anterioridad y el delincuente
‘ha reincidido. Frecuentemente se trata de supuestos de delitos
reiterados contra la propiedad. Las penas suelen ser de duracién
media (de seis meses a un aflo). Casi el 20 por 100 de todas las
'sanciones de prision son de esta duracidn.

En tercer lugar, la prisiéon se emplea de modo regular en cier-
tas infracciones tan graves que no es imaginable otro tipo de
reaccién. Estas penas, por lo general, sobrepasan el afio en cuan-
to a duracién y son, segun los patrones suecos, condenas largas.
Las infracciones predominantes son delitos de trafico de estupe-
facientes, robos, y delitos graves de violencia. Algo menos de 700
personas son condenadas cada afio a prisién por un tiempo supec-
rior a un afo. Esto supone, aproximadamente, el 5 por 100 de to-
das las condenas de prisién impuestas anualmente.

Respecto a las sanciones indeterminadas de prisién para jovenes
€ internamiento, puede afirmarse que ha llegado el momento de su
abolicién. Cada vez se usan menos.

Por otro lado, la probation, es decir, el tratamiento no institu-
cional con supervisién, se utiliza con frecuencia, al igual que el
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equivalente sueco a la condena condicional, que se trata mas bien
de una suspensién condicional de la sancion. '

Estas dos dltimas sanciones se aplican también a infracciones
que, segun valoraciones precedentes, llevaban generalmente a la
prisién. Coincidiendo con esta evolucién, nos encontramos con el
ambito, cada vez mas amplio, de las multas.

Bajo un planteamiento general se puede afirmar que las inter-
venciones mas graves de la jurisdiccién criminal inciden princi-
‘palmente sobre las infracciones tradicionales.

4. EL SISTEMA DE SANCIONES BAJO UNA PERSPECTIVA
SOCIAL

Después de informar de la evolucién en Suecia, Dinamarca,
Finlandia y Noruega, el grupo de trabajo intenta situar el sistema
penal de sanciones bajo una perspectiva social. Esto no es una
tarea facil, y el resultado podra criticarse justificadamente. En
todo caso, se ha pretendido dar, al menos, un punto de partida
para las reflexiones, que luego seguiran, concernientes a la con-
figuracién del sistema de sanciones.

Ha sido muy comin en los ultimos afios el acentuar la rela-
.cién de la politica criminal con los progresos en otras areas, y
su dependencia de ellos. Esto no quiere decir que tal vinculacién
se haya puesto claramente de manifiesto. Pero si se ha verificado
la existencia de relaciones entre la criminalidad y otros fenéme-
nos sociales. Es frecuiente citar entre tales dreas a la politica de
-empleo y a la estructura econémica general, a la politica de plani-
ficacion territorial y de vivienda, y a la politica educacional y so-
-cial.

Hay razones para creer que tales materias influyen en la con-
.ducta con mas fuerza que la politica criminal y el sistema de
sanciones. Es dentro de las areas arriba mencionadas donde real-
mente se formulan los condicionamientos de la poblacién y donde
:se pueden provocar cambios positivos. Pero, pese al conocimien:
to de esta realidad, no puede negarse de modo absoluto que el
;sistema de sanciones, y especialmente el fin y el contenido de la
incriminacién, desempefian un cierto papel en la determinacion
-de como actuia la gente, aun aceptando que el efecto sea inseguro.

En cualquier caso, se atribuye muy poca importancia a los ar-
gumentos de penologia cuando se toman decisiones concernientes,
por ejemplo, a politica social general. Esto, probablemente, es
bastante natural y hasta puede que razonable. Es solamente to-
mando decisiones de politica criminal como la pretensién de pre-
‘venir delitos pasa a ocupar un lugar central. Incluso si se acepta
que hay que luchar contra la delincuencia a través de métodos
.considerados con una perspectiva mucho mas amplia, sigue sien-
do tarea principal de la politica criminal el control de la delin-
-cuencia, y solo la politica criminal tiene como tarea especial tal
‘cosa.
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En conexién con esto, el informe discute las obligaciones so-
ciales que tiene la legislacién penal, plantedndolo desde dos pun-
tos de vista: La consideracién de Ia legislacién penal como méto-
do de control social, y como manifestacién de las normas socia-
les; y la comparacién de la legislacién penal con otros métodos
de direccién de conducta. El grupo de trabajo sefiala, entre otras
cosas, que:

— La incriminacién se emplea para intentar inhibir conductas
que por una razén u otra se desaprueban. Las conductas incrimi-
nadas son muy diversas, y varian en cuanto a su caricter intole-
rable. ‘

— La incriminacién no debe utilizarse indiscriminadamenie &
poco que se tengan en cuenta su rasgos especiales. Ha de evitarse
lo que se conoce comunmente como inflacién penal.

— A causa de la importancia limitada de la penologia, y de
su dependencia de, y su conexién con, las condiciones de otras
areas, los métodos de politica criminal se encuentran con muchas
Iimitaciones.

Entre estas limitaciones se encuentran las exigencias de hu-
manidad, justicia y tolerancia. Otra serie de exigencias generales
que pueden, con razén, ser planteadas al sistema de justicia penal
son las de que sus valoraciones sean aceptables para tanta gente
como sea posible, que sea claro y simple, y que sea controlable y
justo, entre otras. Asimismo, el procedimiento deberia ser expe-
ditivo, y el sistema no innecesariamente caro.

5. TEORIAS DE LA PREVENCION

El grupo pasa a discutir en detalle las cuestiones concernien-
tes al fin y a la legitimacién de la pena. La discusién parte de las
nociones de prevencién especial y general comunes a los paises
nérdicos: La prevenciéon general significa que el Cédigo penal, v
las sanciones que €l asegura, evitan que la poblacién, en general,
cometa infracciones. La prevencién especial se ocupa de impedir
que el delincuente individual reincida. Los conceptos no signi-
fican méas que esto.

Tal division presenta, sin embargo, ciertas desventajas, y pue-
de desorientar. Por ejemplo, ambas nociones se apoyan en ten-
dencias ideoldgicas totalmente diversas, y se superponen parcial-
mente una con otra.

Una diferencia importante, pero frecuentemente pasada por
alto, entre los planteamientos preventivos generales y especiales,
consiste en que su significacién esencial reside en niveles o fases.
diferentes del sistema de la justicia penal. Se ha de diferenciar,.
por un lado, entre la significacién que tienen en las decisiones
relativas a si ciertas conductas deberian castigarse y, por otro
lado, la que poseen en relacién a la imposicién y ejecucién de
condenas.
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Desde luego, detras de una decisidn de incriminacién yace un
deseo de limitar de modo general la aparicién de una conducta.
Esta meta es, obviamente, de naturaleza preventiva general. Esto
no tiene nada que ver con el hecho de impedir a delincuentes con-
cretos plenamente identificados la comisién de ulteriores infrac-
ciones (prevencién especial). Hasta que la infraccién no se come-
ta, y el delincuente sea detenido, no puede tener significado para
el sistema de sanciones la pretension de lograr una prevencién
especial efectiva. Una vez colocados en tal situacidn es cuando
concurren razones de peso para hacer lo que sea posible con el
fin de reducir el riesgo de reincidencia.

No hay base para proclamar la existencia de un principio ted-
rico juridico penal, completamente unificado y légico, referido al
sistema de sanciones. Resulta imposible construir un sistema com-
pletamente libre de objeciones. El planteamiento debe ser distin-
to: ¢Cudl es la critica mas dura contra las actuales teorias? ¢En
qué medida son indispensables para el sistema de justicia penal?
¢Cémo pueden modificarse los principios en los que se basa la ac-
tividad sancionatoria de la sociedad de modo que obtengamos un
sistema menos objetable que el que tenemos en la actualidad?

~ La prevencién general estd experimentando en la actualidad
una revitalizacién. Resultaria facil pensar que ésto se debe a un
aumento de la fe en los efectos preventivos generales de la pena.
Sin embargo, no se trata de esto. Es importante recordar en qué
poca medida se debe. probablemente esta evolucién a un aumento
de las expectativas de que la pena y la amenaza de pena tengan
un efecto preventivo general considerable. Se trata, mas bien, de
que las teorias de la prevencidén especial, y sobre todo la validez
y justificacién de la llamada ideologia del tratamiento, se estan
cuestionando. Estas teorias han demostrado, a lo largo de los ul-
timos quince afios, ser los fundamentos mas dudosos de todos
los disponibles para justificar el uso de sanciones. Bajo tal pers-
pectiva, parece natural que se atienda, en la obtencién de los mo-
tivos que estan detras de la conformacion del sistema de sancio-
nes, a los argumentos que se han venido considerando, por lo ge-
neral, como la alternativa mas plausible.

Sin embargo, esto supone un cierto riesgo. Dado que la pre-
vencién general se convierte, hablando de un modo relativo —no
absoluto—, en un argumento sélido sélo cuando se critican las
teorias de la prevencién especial, de ello ha de deducirse que las
objeciones a las posturas de prevencion general no pierden su
importancia simplemente porque seamos conscientes de la ina-
decuacién de los fundamentos preventivos especiales al sistema
de sanciones.

La cuestién ha de plantearse en el sentido de averiguar si las
teorias de la prevencién, general o especial, pueden considerarse
validas hasta el punto de que alguna de ellas deberia ejercitar
una influencia determinante en el sistema de sanciones.
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PREVENCION GENERAL

No hay duda de que hay menos material empirico relativo a
las funciones y los efectos de la prevencién general, que de la
prevencién especial. Esto es, en parte, debido a que los investiga-
dores no se han interesado, hasta hace poco, por este tipo de in-
dagaciones; pero tampoco hay que olvidar que la investigaci6n
sobre los efectos de la prevencién general presenta considerables
dificultades. Los materiales de que se dispone son, por tanto, de
un caracter bastante limitado, y no se pueden sacar con facilidad
conclusiones generales a partir de ellos.

Por consiguiente, un punto de partida importante es la limi-
tacion de los conocimientos que poseemos sobre los efectos de la
prevencion general. Se duda de la posibilidad de hacer alguna vez
afirmaciones generales y cientificamente fiables acerca de estos
efectos. Asi pues, las opiniones tienen que basarse esencialmente
en otras consideraciones. Sin embargo, seria un error pensar que
un efecto no demostrable empiricamente ha de ser necesariamen-
te débil.

Los actuales defensores de la prevencién general ponen el én-
fasis, en cierta medida, en aspectos diferentes a los que se sefia-
laban anteriormente. Origen de esta argumentacién es la inter-
pretacion mas realista que se da actualmente en relacién con la
importancia limitada de la politica criminal en la determinacién
del volumen de la delincuencia en la sociedad. Este punto de vista
se caracteriza por la poca confianza en las posibilidades del sistema
de sanciones para incidir en el nivel de la criminalidad. Hay una
tendencia a combinar el modelo de prevencién general con otras
exigencias, posiblemente mas importantes, como la justicia, la pro-
porcionalidad y una progresiva humanizacién de la pena. La ame-
naza inmediata de pena, la intimidacién, ha perdido significado.
En vez de ello, se considera al Cédigo penal como la expresién
autoritaria de una moralidad aceptada, con la influencia en las
conductas que esto puede implicar. Y se ha puesto de relieve de
modo especial, como argumento para fundamentar el sistema de
sanciones en la prevencién general, el interés por un aumento de
las garantias legales.

Mucha gente ve en la prevencién general, no tanto una ideo-
logia cerrada y establecida, como una férmula para el funciona-
miento y la elaboracién del Cddigo penal. Al mismo tiempo esta
féormula ha de satisfacer, en todos los aspectos importantes, cier-
tas demandas distintas de las explicitamente referidas a la pre-
vencién general, por ejemplo, las exigencias arriba mencionadas,
de justicia, proporcionalidad, humanizacién y seguridad juridica.
El grupo de trabajo simpatiza, en cierto grado, con este punto de
vista.

Dos cuestiones principales discute el grupo de trabajo en el
capitulo sobre la prevencién general: En primer lugar, qué efec-
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to intimidatorio puede tener el Cédigo penal; y, en segundo lugar,.
qué efectos produce el Cédigo penal en lo concerniente a la for--
macién de actitudes y valores morales.

Intimidacion

Hay buenas razones para creer que mucha gente se abstiene:
de cometer delitos debido a que se dan cuenta de que pueden
verse sometidos a consecuencias desagradables si son detenidos..
Muchas disposiciones penales se basan en esta consideracion. )

Aun aceptdndose esta teoria, se ha de emplear con cautela y-
hay que ponerle reparos importantes. Asi, por citar un ejemplo,.
resulta dificil decir qué efectos posee la amenaza de pena sobre
la tendencia a vivir de conformidad con la ley. Seguramente debe-
haber muchas otras razones por las cuales la gente se abstiene
de cometer infracciones. Por otro lado, el efecto intimidatorio de-
la pena es probablemente muy distinto segun las diversas clases
de delitos y los diversos individuos. Se supone que, para produ--
cirse tal efecto, se ha de reflexionar previamente sobre el delito,
y que los riesgos que él envuelve son compensados por alguna.
expectativa de ganancia. Esto sugeriria que el efecto intimidato--
rio habria de ser mayor en delitos, e infracciones menores, pla-
neados previamente, que en infracciones cometidas bajo la influen-
cia del alcohol o de fuertes emociones. Hay otra, y también evidente,.
limitacién del grado en que las penas pueden basarse en la idea de
la intimidacion: Esta nocién debe complementarse con un andlisis.
sobre la valoracién penal que se ha de asignar al delito. Esto sig--
nifica que hay que hacer un llamamiento a la proporcionalidad .
entre la gravedad del delito y la severidad de la reaccién social.
Por tanto, no se han de penar con severidad infracciones que se-
suelen considerar relativamente menores, simplemente porque tal’
punicién tendria buenos efectos intimidatorios.

Formacion de valores morales

Llega ahora el grupo de trabajo al otro tema importante de la .
discusién sobre: la prevencion general, es decir, a lo que se suele-
llamar la teoria relativa a la formacién de valores morales. ¢Qué -
significado posee, en dltimo término, el contenido de la ley penal
en relaciéon con el comportamiento de los individuos? El grupo-
de trabajo se expresa con mucha cautela sobre este tema. De to- -
das formas, manifiesta con claridad que parece razonable pensar -
que la ley penal contribuye en alguna medida a la configuracion
de las actividades sociales generales. El rechazo de la conducta
prohibida, expresado por medio de su punicién, apoya y desarro--
lla normas sociales. Debido a esta situacién, los autores de deci-
siones politicas pueden pretender influir a largo plazo en la con- -
ciencia juridica de los ciudadanos, estableciendo las conductas
que se penan y que, por tanto, son inaceptables. Ademas, a través-
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de las escalas de penas, y la praxis judicial en relacién con las
condenas, puede modificarse la valoracién de la gravedad de las
distintas infracciones. De tcdos modos, no esta clara la posibili-
dad de influir en el nivel global de delitos cometidos en la socie-
dad, a través de este sistema.

Para que la formacién de valores morales, por medio de la
pena, funcione adecuadamente, ha de encontrar apoyo en otros
sistemas. Probablemente la pena, comparada con otros fendme-
nos sociales como, por ejemplo, la familia y la escuela, desempefia
un papel secundario. Es posible que el control social informal
.sea mdas importante que el control formal. No obstante, el control
.informal es en la actualidad presumiblemente mas débil que lo que
lo ha sido en el pasado. La amenaza de pena y su ejecucion es una
-expresién autoritaria de rechazo de una conducta determinada.
.No se deberia pasar por alto el hecho de que esto puede ser im-
portante en si mismo para la idea que el individuo se haga respec-
to a cémo se deberia comportar. Ademas, instituciones como la
familia y la escuela transmiten por lo general, entre otras, las
normas que se expresan en. ia ley penal, porque se considera lo
correcto, o que se ha ue ayudar a la gente a evitar ser penada.
Este control informal podra necesitar algunas veces ser corrobo-
rado por la ley penal, al igual que la ley penal necesita el apoyo
de otros sistemas.

Llegados a este punto nos topamos, asimismo, con las exigen-
cias que los ciudadanos hacen a la sociedad. Puede presumirse
-que su solidaridad con las normas de conducta, y su lealtad a
-ellas, exige que los delitos se penen. El sentimiento de que vivi-
mos en una sociedad justa tiene que sustentarse, entre otras co-
sas, en la redaccién de la sociedad contra los que se comportan de
modo desleal.

Las normas penales, como las de otros sectores del ordena-
miento juridico, son un medio de conocimiento de valores, un
medio de manifestacién de una postura. Al definir 1o que es una
conducta criminal, y al penalizarla, la sociedad expresa su desa-
probacion de cara a una conducta inaceptable. Bajo una perspec-
tiva democratica es conveniente que estos valores se expresen
abiertamente. De este modo seran susceptibles de discusién criti-
ca e innovacidn. Definiendo lo que es punible se da prioridad a
ciertos valores. La ley penal especifica qué intereses desea salva-
guardar la sociedad y hasta dénde esta dispuesta a llegar para
lograrlo. Asi pues, el contenido de la ley penal suministra las ba-
ses para una discusion sobre los valores en los que descansa la
sociedad.

En la medida en que la ley penal sea considerada un instru-
mento de influencia v un medio de expresiéon de valores, sus de-
signios deberian ser tan explicitos como fuera posible. En lo que
respecta al sistema de sanciones esto significa que las penas de-
berian ser pocas y sin ambigiiedades. La condena habria de mos-
trar lo. que le ocurre al delincuente y por qué. Igualmente, pasa a
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tener una mayor relevancia el llamar la atencidén sobre las valo-
raciones introducidas por el sistema. Se discute si la aplicacién
de las sanciones, tal como se realiza en la actualidad, suministra
un cuadro claro de la distinta gravedad de las diversas infraccio-
nes. El acuerdo sobre las prioridades en el marco de la ley penal
requiere una consideracién lo mds cuidadosa posible, exigencia ésta
que se hace mas patente si se acepta el punto de vista del grupo
de trabajo acerca de los principios esenciales. Por otro lado, exis-
te el grave riesgo de que la ley penal funcione de un modo social-
mente inaceptable, y discrimine a los grupos ya de por si menos
privilegiados en base a diferencias en la valoracién juridico-penal
de las conductas que se produzcan con frecuencia en diferentes
clases sociales.

Se ha llegado a establecer una vinculacién unilateral de la pre-
vencion general con las penas elevadas. Sin embargo, todo acon-
seja ser extremadamente cauto en la deduccién de conclusiones
entire el nivel de punicién y cualesquiera efectos preventivos ge-
nerales.

Es muy improbable que se pueda llevar a cabo— al menos en
periodos breves de tiempo— un cambio notorio en la cuantia de
la intimidacién si no es en base a planteamientos muy drasticos
de las penas— y esto queda excluido por otras razones.

La eficacia de la amenaza de la pena no es s6lo un tema basa-
do en la severidad. Los que deliberan sobre la comisién o no de
una infraccién rara vez conocen la pena probable. El que la ame-
naza de pena tenga efectos intimidatorios parece deberse, mas
probablemente, a una cuestién de miedo generalizado a ser de-
tenido y condenado a algo desagradable, que a la expectativa es-
pecifica de una pena en particular. El proceso, y las reacciones
que éste origina en el medio ambiente del delincuente, son fre-
cuentemente peores que la sancidn en si misma. Esta circunstan-
cia ha de tenerse en cuenta cuando se formulan las reglas de pro-
cedimiento judicial.

Podemos concluir, por tanto, que el riesgo de ser descubier-
to, asi como el proceso, son en muchos casos mas importantes
que el nivel de punicién, desde un punto de vista intimidatorio.
Cuanto mds expeditivamente, y con mayor certeza, reaccione la
sociedad a la infraccién, menos importante pasa a ser la severi-
dad de la reaccion.

Bajo la perspectiva basica del grupo de trabajo no son preci-
sas penas graves. Por el contrario, la orientacién preventiva ge-
neral se puede combinar bien con un nivel de punicién bajo. Se
considera necesaria una humanizacién progresiva del sistema de
sanciones. Especialmente importante es, no sélo reducir el Ambi-
to de las penas de carcel, sino también satisfacer las necesidades
de apoyo y ayuda, sociales o de otro tipo, dentro de la estructura
penal establecida.

El grupo de trabajo trata, asimismo, otras objeciones comun-
mente hechas a los planteamientos de prevencién general. Se sue-

13
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le decir, por ejemplo, que estan basados en el sufrimiento ajeno,
que conducen a un sistema rigido e inhumano y que el sistema
ahora en vigor suministra un panorama desorientador de cuales
sean realmente los principales problemas sociales. Aunque estas
objeciones pueden contrarrestarse en su mayoria, el grupo de
trabajo cree que sirven para poner de relieve que los argumentos
de la prevencién general deben emplearse con gran cautela.

PREVENCIGN ESPECIAL

La idea del tratamiento

En la seccién que se ocupa de la prevencién especial el grupo
de trabajo se concentra principalmente en dos teorias. La prime-
ra, es la idea del tratamiento, mientras que la segunda es la de
la inocuizacién, es decir, que algtn tipo de intervencién sobre el
delincuente impedird que éste cometa nuevas infracciones.

Con la idea del tratamiento y su influencia en el sistema de
sanciones se alude, en pocas palabras, a que la pena no se elige
en funcién de la infraccién misma, sino en base a la presunta ne-
cesidad de tratamiento del delincuente. Esta idea ha influido po-
derosamente en nuestro actual sistema de sanciones. Ha originado
que se hayan dado amplios poderes a los érganos administrativos
responsables del cumplimiento de la sancién en cuanto a la de-
terminacién de la duracién efectiva y del contenido de la pena.

Este tipo de politica penal contiene considerables riesgos. Se
analizan detalladamente en el informe. Baste con sefialar aqui uno
de los principales reparos del grupo de trabajo, esto es, el riesgo
de una seguridad juridica insuficiente. Infracciones similares pue-
den llevar a consecuencias totalmente distintas en delincuentes
diferentes, en dependencia de la necesidad de tratamiento que se
reconozca.

Esto podria ser aceptable si fuera posible demostrar que el
tratamiento logré resultados positivos. Pero desafortunadamen-
te esto no puede probarse. Ha habido un esfuerzo investigador
exhaustivo sobre los resultados del tratamiento a lo largo de las
ultimas décadas. Un resumen de los estudios realizados en varios
paises, Suecia incluida, muestra que ningin método concreto de
tratamiento es notablemente mejor que cualquier otro en la re-
duccién de la reincidencia. Esto vale tanto para las comparacio-
nes entre las diferentes sanciones como para las comparaciones
entre los diferentes modos de cumplir una sancién en concreto.
No se excluye la posibilidad de que algunos individuos se hayan be-
neficiado, de algtin modo, del tratamiento, pero incluso esto no
ha sido probado de un modo concluyente. Los pequefios, y fre-
cuentemente discutidos, resultados positivos que han aparecido
tras el empleo de diferentes clases de sanciones, que quizd hayan
existido, no son de ningin modo suficientes para justificar la cons-



Un nuevo sistema de penas 195

truccién de un sistema de sanciones de acuerdo al modelo del tra-
tamiento. El fundamento de esta tesis de la prevencién especial se
presenta, pues, como insostenible. La conclusién a sacar es la de
que no estd suficientemente justificada la intervencién penal so-
bre una persona, en contra de su propia voluntad, apelando a que
necesita tal intervencién.

Asi pues, la presente necesidad de tratamiento no es base su-
ficiente para la intervencién penal. De todos modos, las criticas
contra la idea del tratamiento no suponen una oposicién al trata-
miento como tal, una negativa a suministrar a los delincuentes ser-
vicios y tratamientos de tipo diverso. Lo que, ciertamente, no es
justificable, es fundamentar la concreta intervencién penal elegida
en una supuesta necesidad de tratamiento. Lo que, desde luego,
se permite, e incluso es necesario, es que, al intervenir penalmente,
se le ofrezca al delincuente, en la medida en que sea posible, el
servicio o tratamiento que pueda precisar. Quizd de este modo
puedan lograrse ciertos resultados rehabilitadores, en especial si,
de acuerdo con el delincuente, se establecen diversas formas de
ayuda social. Pero este argumento no justifica la obligatoriedad
de la realizacién de tales ofertas. Los individuos sometidos en la
actualidad a las sanciones penales mas completas son, con frecuen-
cia, personas no privilegiadas en muy distintos sentidos. Esto, por
si mismo, es ya razén suficiente para ofrecerles un servicio social.
Tales ayudas deberian ser accesibles a cualquiera que las necesite,
entre otros motivos, por razones de justicia y de humanidad.

Se trata esencialmente de un derecho. El grupo de trabajo atri-
buye gran importancia a esto, y lo expresa en muchas partes del
informe.

Por otra parte, coincide en gran medida con la tesis manifesta-
da por un comité gubernamental en un informe reciente sobre la
revisién de la politica social, y con el contenido del debate publi-
co sobre tal politica. No hay motivos para restringir las exigen-
cias de humanidad e igualdad social. Estas se han de considerar
muy importantes en si mismas. No han de justificarse simplemen-
te como parte de un tratamiento eficaz de los delincuentes y de
otras personas inadaptadas.

Es probable que la tesis del tratamiento haya establecido las
condiciones previas para una considerable humanizacién del sis-
tema penal. Un rechazo de tal teoria no ha de llevar necesaria-
mente a un descenso de la humanidad, y a un aumento de la se-
veridad, en el sistema penal.

Puesto que se admite abiertamente que la intervencién penal
es casi siempre nociva para el delincuente, resulta mas facil jus-
tificar la insercién de elementos humanizadores. Es menos dificil
mitigar algo que es, por definicién, perjudicial, que algo que se
considera beneficioso. Un reconocimiento tan explicito deberia
ejercer efectos, igualmente, en la restriccién de la elevacién de las
penas y en la promocion de condenas mdés suaves, dado que el
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conflicto entre las exigencias de pena por un lado, y de humani-
dad por otro, se hace mas evidente.

Inocuizacion

Si se pretende impedir la comisién de nuevas infracciones a
través del empleo de sanciones —ante todo, de aquellas que im-
plican pérdida de libertad— resultara frecuente pensar en tér-
minos de inocuizacién. A medida que, por lo general, las penas se
suavizan, y a medida que se reconoce cada vez mas el dafio que
produce el encarcelamiento, las condenas largas adquieren su jus-
tificacién, de modo especial, en la necesidad en que se encuentra
la sociedad de protegerse frente a ciertos individuos. Este razo-
namiento origina dos problemas, uno practico y otro ético. En pri-
mer lugar, la teoria descansa sobre el supuesto de que es posible
predecir la conducta futura. Sin embargo, se puede afirmar de
modo general que las correlaciones obtenidas hasta la fecha han
demostrado ser tan débiles que su valor aclaratorio es escaso. Por
consiguiente, cualesquiera predicciones basadas en ellas seran tam-
bién de poco valor. Hay una gran diferencia entre las posibilida-
des de identificaciéon de ciertos grupos con un alto riesgo de cri-
minalidad futura, y las de individuos aislados a los que pueda
atribuirse serias probabilidades de que delinquiran. No es, en ab-
soluto, imposible la identificacién de ciertos grupos con un ele-
vado riesgo de delincuencia. Pero no hay actualmente métodos
que predigan qué delincuente concreto de tal grupo reincidira. Y
se duda que tal prediccién sea posible alguna vez. Tal dificultad
se pone de manifiesto de modo especial en los supuestos de in-
fracciones muy graves ya que, por lo general, se producen pocas
veces.

Si, al determinar las condenas por infracciones graves, se usa
como criterio el riesgo de una criminalidad futura, resultara que,
o la mayoria de aquéllos a los que se desea neutralizar quedaran
en libertad, o, por el contrario, se actuara contra muchos indivi-
duos que en realidad no van a cometer en el futuro las infraccio-
nes que se predicen. En el primer caso, la inocuizacién es tan ine-
ficaz que su valor es despreciable, mientras que en el segundo
caso se origina un conflicto inaceptable con importantes y conso-
lidadas exigencias de seguridad juridica.

El problema ético consiste en que la utilizacién de la inocui-
zacién como motivo de las intervenciones penales significa que se
pena a una persona, no por lo que ha hecho, sino por lo que se
cree que puede hacer en el futuro. Por tanto, una persona someti-
da a una sancién mas grave que la correspondiente normalmente
al delito cometido, y que se pretende justificar por la prevencién
de la reincidencia, cumplird condena en base a un delito que no
cometié y que, ademas, es dudoso que lo fuera a cometer alguna
vez. Tal cosa entra en conflicto con las exigencias mas esenciales
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de seguridad juridica, y puede compararse a la condena de una
persona inocente.

CONCLUSIONES

¢Qué conclusiones ha obtenido el grupo de trabajo de este
andlisis de los principios?:

— La incriminacién de una conducta implica una puesta de
relieve de la misma, y es un intento de impedir que se lleve a
cabo. Ha de haber relacién entre las razones para la incrimina-
cién y el caracter del sistema de sanciones.

— La pena no deberia fundarse en que el delincuente la ne-
cesita. No se pena en interés del delincuente. La pena se funda-
menta en lo que uno ha hecho y no en lo que uno es.

— El limite de la severidad de una pena derivada de una conduc-
ta criminal habria de determinarse en funcién de la valoracién
penal de la conducta. Esto implica establecer una valoracién fun-
dada en la gravedad del delito. Se trata de una decisién politica,
por lo que caben posibilidades de reforma —siempre que exista
una voluntad politica de ello.

— Cuando se valore la gravedad de cualquier infraccién en
particular pueden tomarse en consideracién, también, circunstan-
cias referidas a la situacién personal del delincuente.

— Dentro de la estructura general de la pena deberd atender-
se a las diversas necesidades del delincuente. El grupo de trabajo
no esti en contra del tratamiento, de las ayudas y de las diversas
clases de servicios sociales, sino solamente en contra de las pre-
tensiones de justificar o legitimar la intervencién alegando nece-
sidades de tratamiento. El tratamiento y el servicio se han de
ofrecer durante la condena como un derecho que el delincuente
puede exigir, si lo desea.

— Las conclusiones del grupo de trabajo no suponen una so-
brevaloracién, en términos absolutos, de los fundamentos preven-
tivos generales respecto al establecimiento de penas. Se trata, mas
bien, de que ciertos motivos de punicién, los de prevencién espe-
cial, se han desmoronado de tal forma que se consolidan otros
argumentos que han existido, y deben existir, siempre.

— El grupo de trabajo propone un descenso general de la cuan-
tia de las penas.

6. LAS SANCIONES

Nos encontramos en el Cédigo penal con cuatro tipos diferen-
tes de sanciones:

— Privacion de libertad (prisién, prisién para jévenes, interna-
miento, y probation combinada con tratamiento institucional).
— Tratamiento en libertad (condena condicional y probation).
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— Multas (dias multa y multas de cuantia determinada).

— Sometimiento a tratamientos especiales (en base a la Ley
de Proteccién a la Infancia, a la Ley de Lucha Antialcohdlica, a
la Ley sobre Tratamiento de Enfermedades Mentales, asi como
tratamiento psiquidtrico en régimen abierto).

Una quinta categoria de sanciones abarca ciertas reacciones
formales frente al delito: Expulsién de extranjeros, comiso, reti-
rada de permisos de conducir y de otros permisos especiales, car-
gas adicionales, etc. Se regulan principalmente fuera del Codigo
penal.

El grupo de trabajo no comparte la opinién de que las actua-
les sanciones sean incuestionables, y acepta la posibilidad de in-
troducir otras sanciones que sean mas adecuadas. En todo caso,
la pretensién de lograr un sistema ‘sencillo presupone un numero
limitado de sanciones bien definidas.

El grupo de trabajo no aconseja abandonar la estructura del
actual sistema de sanciones. Las futuras reacciones a los delitos
habrian de basarse en las sanciones de multa, tratamiento en li-
bertad, y, como medida extrema, encarcelamiento. Casi todas las
propuestas relativas a otro tipo de penas, planteadas en diverscs
contextos, se incluyen en una u otra de estas categorias. En algu-
nos casos tales propuestas pueden encajarse en la estructura de
las sanciones ya existentes.

El nombre colectivo usado en el Cédigo penal para las reac-
ciones a los delitos es el de sanciones. De éstas, las multas y la
prisién se denominan penas generales.

El grupo de trabajo, sin querer exagerar la importancia de
este problema terminolégico, mantiene, sin embargo, un punto de
vista definido: Se deberia usar un término que sea lo mas expli-
cito posible. La sancién es, para el delincuente, una reaccién de-
sagradable frente a una conducta digna de pena. Por tanto, pare-
ce bastante légico llamar a la reaccién legal frente al delito, pena.
Esto no significa, sin embargo, como se pone de relieve en di-
versas partes del informe, que las reacciones deberian ser mas
aflictivas y represoras que lo que lo son en la actualidad. Se trata
sustancialmente de utilizar una denominacién adecuada.

El grupo de trabajo no cree que este cambio haya de originar
consecuencias negativas. Un lenguaje claro e inequivoco tiene la
ventaja de que pone en evidencia que los modos de expresiéon de
las condenas deben revisarse cuidadosamente. El actual lenguaje,
frecuentemente desorientador, puede hacer que se enmascaren
coerciones, y otras decisiones negativas que afecten al delincuen-
te, de un modo que sugiera que 1o que se hace es en interés pro-
pio del delincuente. Ademas, existe el grave riesgo de que se de-
sacredite la idea de tratamiento al ser usada en este contexto,
puesto que se puede suponer razonablemente que el contenido
del tratamiento se determina en la misma medida por la experien-
cia de las personas sometidas a él, como por las decisiones de las
autoridades. Un cambio terminolégico no deberia tener conse-
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cuencias negativas en las actitudes del personal de las institucio-
nes correccionales frente a sus clientes.

De los principios generales del grupo de trabajo se deriva la
necesidad de que se ha de ser capaz de definir con claridad la
gravedad relativa de las diversas sanciones. La actual situacién
legal es, en cierto modo, ambigua. En lo que se refiere a las san-
ciones de prisién, condena condicional, prisién para jévenes e in-
ternamiento, puede afirmarse que formalmente ninguna de ellas se
considera mdas grave que las otras.

Si bien esto pudiera parecer l6gico en un sistema de sanciones
orientado en la idea del tratamiento, resulta imposible combinar
tal punto de vista con el planteamiento del grupo de trabajo. Por
otro lado, parece dificil explicar y justificar a un lego el por qué
la prisién no es una sancién mas severa que, por ejemplo, la con-
dena condicional.

La pregunta de qué sanciones se han de considerar mas graves
que otras ha de responderse, sin duda, en funcion del efecto aflic-
tivo que producen en el penado. El grupo de trabajo opina que las
sanciones que comportan privaciéon de libertad son, obviamente,
las mas graves de todas. Las sanciones que someten al delincuen-
te a supervisidon y a otras formas de control, si bien en libertad,
son mas graves que las que no poseen tales elementos. Conse-
cuencia de todo esto seria que, en el sistema actual, la condena
condicional se consideraria menos grave que la probation, la cual,
por su parte, seria mas leve que la prisién.

Hay dudas respecto a donde deberian situarse las multas en
esta escala. Se puede argliir que esta sancién es mas grave que la
de condena condicional, la cual no conlleva mas que una adver-
tencia y no hace ninguna exigencia especial al delincuente. Argu-
mentos favorables a la colocacién de las multas de elevada cuantia
en un lugar mas alto de la escala serian el de que debiera posibili-
tarse el uso de las multas para infracciones mas graves que aquellas
en las que se utilizan en la actualidad, asi como la tendencia existen-
te a favor de la ampliacién del area de aplicaciéon de las multas.
Sin embargo, la condena condicional implica la suspensién de la
pena y el riesgo de una pena mas grave si el delincuente reincide;
el procedimiento judicial es también generalmente mas gravoso
para el acusado; la condena condicional exige un informe previo
a la condena, y no se puede imponer en ausencia del acusado; las
multas pueden —y esto deberia seguir siendo asi en el futuro—
ser impuesta scomo una pena adicional en los supuestos de
condena condicional., Asimismo, las multas suponen una sancién
adecuada y natural en muchas infracciones leves, y se pueden im-
poner de un modo simplificado, sin procedimientos con interven-
cién del tribunal; practica que no es aconsejable modificar.

El grupo de trabajo piensa que este tema tiene que verse de
un modo ponderado. La gravedad de las multas en el caso con-
creto depende de lo altas que sean y de la forma en que se impon-
gan. Es natural que se considere a las multas bajas como una
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sancién mas suave que la condena condicional. No obstante, una
pena consistente en un numero de dias multa elevado puede con-
siderarse equivalente a la condena condicional, y, en ciertos ca-
sos, mas severa que ésta.

Cuando se usen, como alternativa a la prisién, multas consi-
derables, puede ser adecuado el combinarlas con una condena
condicional, indicando de este modo que el delincuente esta al
borde de la prisidon. Tal sistema posibilita, en funcién de las dis-
posiciones actuales, tanto el corresponder a la gravedad de la in-
fraccién, como el suministrar las bases para el tratamiento légico
del caso en el supuesto de que haya reincidencia. En resumidas
cuentas, las multas y las condenas condicionales deberian super-
ponerse en cierta medida en lo concerniente a su gravedad rela-
tiva.

7. PRIVACION DE LIBERTAD

El capitulo dedicado al encarcelamiento se inicia con un ans-
lisis de su naturaleza y empleo. El grupo de trabajo alude a la
unanimidad a todos los niveles respecto a sus efectos dafiosos, y
a que su uso deberia restringirse.

Al mismo tiempo, resulta dificil abolirlo por completo. Ciertos
delitos muy graves exigen una reaccién firme y, si se suprimiera
la prisién, habrian de crearse otras penas igualmente severas.

Con todo, el grupo de trabajo desea limitar aiin mis el uso
del encarcelamiento. Esto puede realizarse de tres modos: Las
sanciones que conlleven privacién de libertad pueden pasar a ser
menos frecuentes, mas breves y mads suaves. Las tres posibilida-
des deberian realizarse.

La privacién de libertad deberia dejarse sélo para casos extre-
mos. Habria de limitarse todo lo posible el niimero y duracién de
las condenas que implicaran prisién. La prisién deberia emplear-
se s6lo en infracciones tan graves que se considere necesaria una
repulsa drastica y notoria. Esto se ha de basar, desde luego, en
un juicio de valor.

En concordancia con los principios, sélo las caracteristicas de
la infraccién cometida justificarian el uso de la prisién. La preten-
dida necesidad de tratamiento de un delincuente en concreto, o
de hacerle criminalmente inocuo, no habrian de ser las tunicas
razones para la pena de prisidn ni para condenas particularmen-
te largas. No obstante, se podra obtener, como efecto colateral
en cierto numero de situaciones peligrosas tipicas, el de la inocui-
zacion, si se atiende a los razonamientos sobre politica de conde-
nas y a las previsiones relativas a la posibilidad de aumentar la
condena en caso de reincidencia.

El grupo de trabajo propone la existencia de una sola pena
que implique privacién de libertad. Consecuentemente, se reco-
mienda que el internamiento, la prisién para jdvenes, y la probation
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con tratamiento institucional, sean abolidas. La prisién deberia
ser siempre de duracién determinada.

LIBERTAD CONDICIONAL

Esto hace que nos planteemos el problema de la libertad con-
dicional. Actualmente se puede otorgar a partir de la mitad de la
condena, y se concede por lo general cuando se han cumplido dos
tercios de la misma. En todo caso, han tenido que cumplirse cua-
tro meses de condena. Las decisiones relativas a la libertad con-
dicional no se toman por el tribunal sino por las autoridades res-
ponsables de la ejecucién de la condena. Las medidas sobre la
libertad condicional implican que la prisién superior a cuatro me-
ses es una pena, hasta cierto punto, indeterminada.

Se pueden realizar graves objeciones a la libertad condicional.
Si se rechaza la idea del tratamiento, se rechazan, consecuente-
mente, algunas de las razones basicas favorables a la libertad con-
dicional. Se pone de manifiesto que un sistema que utilice la
libertad condicional conduce a una practica desigual e imprevisi-
ble, la cual, por tanto, aparece como injusta. El principio de la
proporcionalidad de la pena basada en las circunstancias de la
infraccion, defendido por el grupo de trabajo, puede peligrar con
Ia libertad condicional. Asimismo, la diversa informacién de los
tribunales relativa a cémo se utilizan las previsiones sobre la li-
bertad condicional, al igual que su posible tendencia a tomar
esto en consideracién al imponer la condena, pueden contribuir a
la imposicién de penas injustificadas.

Si se aboliera la libertad condicional desapareceria este tipo
de inseguridad. Asi pues, aspectos importantes de la seguridad
juridica sugieren la abolicién total de la libertad condicional.

Desde luego, habria que ajustar el nivel general de punicién
de modo que la duracién real de las condenas no aumentara.
Igualmente, las actuales disposiciones reguladoras de la revoca-
cién de la porcién de tiempo no cumplida, tienen, con frecuencia,
consecuencias desafortunadas en lo referente al nivel de punicién
de cualquier otra nueva infraccién.

El grupo de trabajo discute esto con detalle, asi como otros
argumentos a favor y en contra de un sistema que utilice la li-
bertad condicional. Dado que hay una serie de consideraciones
practicas que arguyen a favor del mantenimiento de este sistema,
el informe las analiza. El argumento mas importante es el de que
existe el riesgo de que el tiempo medio de estancia en prisién au-
mente si se abole la libertad condicional. Ademés, durante un
periodo transitorio considerable podria suceder que los niveles
de punicién entre los diversos tribunales fueran desiguales, en
funcién de la consideracién que se diera al hecho de que la liber-
tad condicional habia sido abolida. Probablemente, este riesgo
no pasa de ser pequeiio en las condenas de corta duracién, pues-
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to que se fijan de un modo més o menos automatico, pero aumen-
ta si se trata de condenas largas.

De todos modos, hay diversos sistemas para vencer estas difi-
cultades. El primero consistiria en dar a los tribunales instruc-
ciones concernientes a la modificacion del nivel de punicién, a
través de disposiciones legislativas especificas. De todos modos,
la imposiciéon de condenas se basa, inevitablemente y en gran me-
dida, en una praxis judicial sobre la que dificilmente se influye a
través de la legislacién. Todo tipo de intervenciones de conse-
cuencias imprevisibles se han de realizar con mucha cautela. Es-
pecialmente si hay riesgos de modificar la praxis y de prolongar
la privacién de libertad.

De todos modos, puesto que los tribunales suecos son particu-
larmente receptivos a las directrices emanadas del poder legisla-
tivo, seria posible realizar una reduccién general del nivel de pu-
nicién a través de los tribunales. Algunos otros argumentos favo-
rables al mantenimiento de la libertad condicional pueden satis-
facerse por otros caminos y con otros medios.

Por tanto, deberia abolirse la libertad condicional. Simultanea-
mente habrian de revisarse los niveles de punicién de las infrac-
ciones en particular.

Instrucciones especiales sobre la imposicién de condenas de-
berian remitirse a los tribunales.

En conexién con este tema, el grupo de trabajo presenta el
tnico voto reservado. En una declaracién especial, un miembro
del grupo, Bo Martinsson, director general de la Administracion
Nacional de Prisiones y Probation explica por qué él considera
que la libertad condicional habria de mantenerse.

Pese a la actitud fundamental del grupo de trabajo. éste des-
cribe detalladamente un posible sistema que contuviera la liber-
tad condicional de modo tal que los inconvenientes fueran mini-
mizados. Tal descripcién muestra dos cosas. Ante todo, que la regu-
lacién de la libertad condicional habria de revisarse en muchos
aspectos si se optara por su mantenimiento. En segundo lugar, que
la experiencia del grupo de trabajo ensefia que cuanto mas se re-
flexiona sobre la elaboracién de un sistema con libertad condicio-
nal, mas patentes se hacen las dificultades, y mas nitidamente
surgen las razones contrarias al mantenimiento de tal sistema.
Las propuestas aludidas pueden resumirse del modo siguiente:

— La regulacién de la libertad condicional se deberia formu-
lar de modo tal que el interno sea liberado tras haber cumplido
una parte determinada de la condena. Las excepciones a este prin-
cipio se deberan establecer en la ley lo mas claramente posible,
exigiendo decisiones especialmente motivadas y susceptibles de
apelacién. Sélo habria de ser posible la demora en la puesta en
libertad en los supuestos en que el delincuente haya reincidido
ridpidamente tras haber cumplido condenas de prisién, o bien en
el caso de mala conducta durante la condena. También habria de
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respetarse el posible deseo del interno de cumplir toda la con-
dena.

— La libertad habria de producirse ordinariamente en un mo-
mento determinado, es decir, cumplida una porcién fija de la con-
dena. Dado que una de las razones principales para el manteni-
miento de la libertad condicional es la reduccién del tiempo en
prisién, esta porcién deberia ser la mitad de la condena.

— El tiempo minimo prescrito en la actualidad (que implica
que han de cumplirse cuatro meses antes de que la libertad con-
dicional pueda concederse) deberia abolirse o, al menos, hacerse
mas corto.

— FEl periodo de libertad bajo palabra, tras la libertad condi-
cional, deberia tener la misma duracién que la porcién no cumpli-
da de condena.

— En el caso de que se haya de someter a las personas libera-
das condicionalmente a situaciones especiales de libertad bajo pa-
labra y a supervisiéon durante este periodo (lo que en principio
parece dudoso), habrian de utilizarse las medidas aplicables a las
otras sanciones en libertad.

— Se deberia mejorar el acceso a ayudas y apoyos especiales
vinculados a la situacién de libertad.

— Sdlo se revocara la libertad condicional cuando se cometan
nuevas infracciones durante el periodo de libertad bajo palabra,
y sean éstas castigadas con privacién de libertad.

— La cuantia del periodo en libertad bajo palabra que habria
de revocarse en cada caso particular es algo a decidir atendiendo
a la duracién de la pena impuesta por la nueva infraccién, puesta
en relacién con la infraccién anterior. No se podra revocar por
encima de la porcién que restara del periodo de libertad bajo pa-
labra.

LA DURACION DE LA CONDENA

El grupo de trabajo recomienda una disminucién general de
la duracién de las condenas. De acuerdo con las regulaciones ac-
tuales, la prisién se puede imponer desde un mes hasta diez afios,
o de por vida. Si el delincuente ha cometido diversas infracciones,
es posible condenarle hasta doce afios de prisién. La gran mayo-
ria de las condenas a prisién son cortas, siendo poco frecuentes
las extremadamente largas. De un nimero aproximado de 12.000
condenas de prisién en 1976, el 40 por 100 fueron de sélo un mes,
es decir, el tiempo minimo, mientras que un poco mas del 75 por
100 no superaron los cuatro meses, y sélo 191 (1,6 por 100) fueron
superiores a dos afios. De todas formas, las condenas largas se
han incrementado algo entre 1975 y 1976.

Las condenas de prisién cortas se han discutido y criticado a
lo largo de todo el siglo xx. El grupo de trabajo analiza estas cri-
ticas, procedentes, en parte, de un punto de vista orientado hacia



204 José Cerezo y José Luis Diez

el tratamiento como propésito de la prisién, y considera que ta-
les criticas son exageradas.

Una de las principales metas seria limitar el uso de la prisién
y sustituirla, en la medida de lo posible, por otras sanciones. Aho-
ra bien, cuando la prisién se considere necesaria, entonces es me-
nos dafioso utilizar penas cortas que largas.

La proclividad de los tribunales hacia el uso frecuente de la
pena minima sugiere que hay necesidad de reducirla ain mds, y
esto puede contribuir a la disminucion general del empleo de la
prisién. Si mas de un tercio de todas las penas de prisiéon se im-
ponen en su grado minimo, se puede pensar razonablemente que
una reduccién de este nivel llevaria al empleo de condenas mas
cortas. Si se comparan los paises escandinavos, se observa que un
mes es una pena minima elevada. En Noruega el minimo es de
21 dias, en Finlandia 14 y en Dinamarca 7 dias. La Comisién de
Derecho Penal Finlandesa ha propuesto la reduccién a 6 dias.

El grupo de trabajo recomienda que la duracién minima gene-
ral de la prisién se reduzca al periodo menor que sea administra-
tivamente practicable, probablemente alrededor de una semana.
El cambio habria de realizarse de modo que el ntimero de penas
cortas de prisién no aumente en lo posible, a no ser que haya una
reduccién correspondiente del niimero de condenas largas.

CADENA PERPETUA

La cadena perpetua se incluye como pena en once infraccio-
nes diferentes, la mayoria de las cuales se cometen muy rara vez,
mientras que de otras no han conocido los tribunales en ningin
momento en los tltimos afios. En la actualidad, la condena se
conmuta sin excepcién, a través de un indulto, por una condena
determinada, tras lo cual es posible la libertad condicional. Esto
significa que, en la practica, una condena a cadena perpetua no
es realmente para toda la vida. Esto por si sélo es razén para pen-
sar en su abolicién. A ello hay que afiadir los argumentos que se
pueden esgrimir contra todas las condenas indeterminadas. En
la cadena perpetua, la edad y la salud del delincuente ejercen una
gran influencia en relacién con la severidad que el castigo vaya a
tener en la prictica. Esto es inapropiado.

Hay dos argumentos importantes contra la abolicién de la ca-
dena perpetua. En primer lugar, si se piensa que la privacion de
libertad tiene una funcién principalmente simbdlica, entonces la
cadena perpetua se puede considerar 1util. Es la condena mas ex-
trema que puede emplear la sociedad. La pena se puede reservar
a unas pocas conductas, y usarse con cuentagotas. Simultdnea-
mente, el mero hecho de que se pueda imponer, suministra una
ayuda adicional al sistema de sanciones. La posibilidad de una
condena a cadena perpetua se puede usar también en ciertas si-
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tuaciones como un argumento contrario a la restauraciéon de la
pena capital.

En segundo lugar, dado que se perdona de modo regular y sin
excepciones a las personas condenadas a cadena perpetua, los pro-
blemas que tal pena pueda originar no son superiores a los de
otros periodos largos de encarcelamiento. Asi pues, no ocasio-
naria mayores inconvenientes el mantener la posibilidad de la
condena a cadena perpetua para unos pocos delitos en particular.
Por otro lado, la argumentacién arriba expuesta muestra que no
hay una necesidad real para el encarcelamiento de por vida y, por
tanto, esta condena deberia abolirse.

El grupo es unanime en que no es necesaria una cadena perpe-
tua de hecho. Tal sancién seria, ademads, contraria a los principios
béasicos del sistema de sanciones recomendados por el informe.
La pregunta relativa al mantenimiento formal de la cadena perpe-
tua depende de si su valor simbdlico es indispensable. Este po-
sible valor se ha de contraponer a lo indeseable que es mantenecr
una sancién que sélo existe sobre el papel y no en la realidad. Tal
cosa puede tener consecuencias negativas para la credibilidad
del conjunto del sistema de sanciones. Por otro lado, existe el
riesgo de que una condena formal a cadena perpetua pueda con-
vertirse en una realidad practica bajo circunstancias sociales di-
ferentes.

Dentro del grupo de trabajo, algunos miembros consideran
que la sancién formal de cadena perpetua deberia mantenerse,
posiblemente combinada con garantias de que se ha de revisar
siempre y se ha de conmutar por una condena determinada tras
un cierto namero de afios. Otros miembros opinan que la conde-
na a cadena perpetua deberia abolirse por completo.

8. SANCIONES NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Es importante que las sanciones que impliquen privacién de
libertad se usen con parquedad. La alternativa mas importante
a estas sanciones son, en la actualidad, la condena condicional y
la probation. Es preciso comprobar, por tanto, si estas sanciones
pueden convertirse en una alternativa a la prisién méas convin-
cente.

La condena condicional —tal como existe en Suecia— puede
ser descrita mas correctamente como una advertencia. El tribunal
puede elegir esta sancién si el riesgo de reincidencia se considera
bajo y la infraccién no es excesivamente grave. No hay pena, y
la condena condicional no origina ni supervisién ni cualquier otra
medida de control. La tinica consecuencia legal real es que, si se
cometen nuevas infracciones durante un periodo de prueba de dos
afios, la condena condicional puede revocarse y se puede estable-
cer otra sancién en base a la infraccidn original y a la nueva.
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La condena a probation significa que el delincuente es some-
tido a supervisién. Esta, por lo general, dura de uno a dos aiios,
pero puede extenderse a lo largo de todo el periodo de probation
que es de tres afios. Esta sancién se utiliza cuando se considera
que el delincuente necesita supervisién y la infraccién no es tan
grave como para precisar una condena de prisién. La probation
puede combinarse con un breve periodo de tratamiento institu-
cional y —al igual que la condena condicional— con’dias multa.

En el informe, la probation es la que se analiza mds deteni-
damente. Durante los trabajos preparatorios del Cédigo penal y
de la reforma correccional de 1973, se puso el énfasis en que la
probation deberia ocupar una posicién preeminente en el sistema
de sanciones. En los tltimos afios se han hecho grandes inversio-
nes en este sector aumentando considerablemente la plantilla pro-
fesional.

LA NECESIDAD DE UN CAMBIO

Sin embargo, los efectos positivos que se suponian ligados al
uso de la probation no se han producido. La probation no inspira
la confianza necesaria para darle un amplio alcance como sancién
sustitutiva de la privacién de libertad. Aunque no se critica el au-
mento de los recursos destinados a la probation y a la libertad
bajo palabra, no hay duda de que la probation tiene otros defec-
tos que no derivan de la escasez de recursos para su ejecucion.

Las medidas legales que regulan el contenido practico de la
probation se expresan de un modo genérico. Esto implica que
puede haber variaciones significativas durante su cumplimiento.
Por principio, es cuestionable que el contenido de las sanciones
y su duracién se determinen en tan gran medida por las autori-
dades responsables de su cumplimiento. Dado que no se han de
esperar efectos positivos para el delincuente, la intensidad y du-
racién de la sancién deberian determinarse principalmente a tra-
vés de una estimacion de la gravedad del delito. El tribunal de-
beria concretar mas de lo que hace en la actualidad. De este
modo, la sancién satisfaria mas facilmente las exigencias de se-
guridad juridica y de proporcionalidad.

La vaguedad existente acerca de la configuracién practica de
la sancién no permite ver con claridad qué exigencias pueden ha-
cerse mutuamente el delincuente y la autoridad de cumplimiento.
Por tanto, toda reaccién derivada del incumplimiento por el de-
lincuente de las obligaciones que eventualmente se le exijan se
convierte, en cierta medida, en una cuestién de suerte, y puede pa-
recer, con frecuencia, sorprendente e injusta. Ligado a esto, se
encuentra el hecho de que las funciones respectivas en el sector
de la probation y de la libertad bajo palabra estdan poco claras.
Esto es cierto respecto a los delincuentes, los funcionarios de la
probation y los supervisores legos. Estos ultimos, frecuentemen-
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te, se sienten, con razdn, impotentes tanto para ofrecer un
contenido positivo sustancial al delincuente, como para hacer efec-
tivas cualesquiera exigencias que éstos pudieran presentar. La de-
marcaciéon de las areas de responsabilidad, asi como la delimi-
tacién entre la organizacién de la probation y las organizaciones
municipales de asistencia social, son también vagas. En muchos
aspectos la probation y la asistencia social son organizaciones
paralelas. Esto contribuye a que ciertas tareas —especialmente
aquéllas que implican control— sean rechazadas por ambas par-
tes, y queden, de este modo, en tierra de nadie.

Un defecto esencial de la probation es, desde luego, que, al
igual que otras sanciones, no ha demostrado tampoco, que sepa-
mos, ser efectiva desde el punto de vista del tratamiento. Por
tanto, hay buenas razones para preguntarse si hay que dar irn-
portancia «per se», al elegir la probation como sancién, a la afir-
macién de que necesita supervision. Si se aboliera este criterio
en la eleccién de la sancién, se reduciria asimismo la actual po-
sibilidad de que la sancidn discrimine entre los delincuentes de
acuerdo a su «status» social.

Decidida por el Tribunal, en base al nivel de punicién de la in-
fraccién, la imposicién de una sancién no privativa de libertad,
tal sancién se ha de configurar, obviamente, de un modo tal que
haga disminuir lo méas posible los riesgos de una criminalidad ul-
terior durante el cumplimiento de la sancién. Ante todo, se pue-
den utilizar métodos de control mas o menos intensivos y fre-
cuentes. Dentro de la probation, el contacto entre el delincuente
y el encargado del cumplimiento es el medio mas importante de
utilizacién de estas posibilidades.

El cardcter innovador de la probation esta ligado, entre otras
cosas, al hecho de que una persona que seria, de otro modo, con-
denada a prisién, puede recibir una sancién mas suave y posible-
mente menos dafiosa. Pese a que el nivel actual de control puede
ser en muchos casos suficiente, es necesario establecer mas clara-
mente cual deberia ser el contenido de la sancion, y reforzar los
aspectos de control, para ciertos individuos que, si se modificara
el sistema, serian condenados a tratamiento en libertad en vez de
a prision.

No hay razones para ocultar los elementos aflictivos y de con-
trol que el tratamiento de probation origina ya actualmente. Por
el contrario, deberian admitirse abiertamente. Esto tiene, entre
otras cosas, la ventaja de que pone de manifiesto por qué los as-
pectos de seguridad juridica —importantes en cuanto que estin
dentro de un sistema de punicién— deben satisfacerse también
dentro del campo de la probation. Ademias, admitiendo los ele-
mentos negativos de la punicién, se puede facilitar una humani-
zacion del sistema.

Si se admite que las sanciones son algo desagradable, adquie-
re importancia el establecimiento de limites respecto a aquello a
lo que el delincuente puede ser sometido. Tales limites deberian
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fijarse con la ayuda de criterios que sean ficiles de determinar y
de controlar. Esto significa que el contenido de la probation de-
beria construirse alrededor de una estructura simple, la cual ex-
plicara qué se pide al delincuente. No deberian emplearse reglas
generales exigentes de buena conducta, puesto nue, en la medida
en que su contenido puede definirse de modos : nuy distintos, im-
pblican cosas diversas en las diferentes personas Por el contrario,
los limites de las obligaciones del delincuente deberian estable-
cerse determinando con qué frecuencia y por cuidnto tiempo ha
de estar el delincuente en contacto con el supervisor.

Dada la perspectiva del grupo de trabajo, estd suficientemen-
te claro que ha de ser el tribunal, y no la autoridad de cumpli-
miento, el que deberia precisar el contenido de la sancién a este
respecto. Dentro de este marco, habria posibilidades, tal como
se da en la actualidad, de dotar a la sancién de un contenido sig-
nificativo, en colaboracién con el delincuente.

También las instrucciones especiales que actualmente se pue-
den emplear, relativas al modo de vida del delincuente, pueden
tener consecuencias bastante diversas segin las personas. Estas
instrucciones pueden manifestarse, asimismo, como cinicas o to-
talmente irrealistas, ya que puede ser dificil incluso el suminis-
trar lo que se prescribe, por ejemplo, empleo o tratamiento mé-
dico. Ademas, tales instrucciones especiales se basan en una idea
del tratamiento irreal, y no hay razones para pensar que instruc-
ciones relativas a tomar un empleo mejoren la adaptacién del
delincuente a la vida del trabajo, o que una instruccién que impli-
que cuidados médicos cambie el estado de salud del delincuente.

Las instrucciones especiales relativas a la abstencién de al-
cohol, que pudieron darse hasta 1974, son un ejemplo drastico
de su ineficacia. Desde luego, desde un punto de vista social, es
importante luchar contra la inadaptacién manifestada a través
del abuso del alcohol o a través de una mala adaptacion a la vida
de trabajo. Es inutil confiar, sin embargo, en que se haya de ob-
tener cualquier mejora a través del uso de instrucciones en el
marco de las sanciones juridico-penales, en otras palabras, a tra-
vés de la coercién. Ahora bien, si se hacen ofertas atractivas, no
es improbable, por otra parte, que se haga uso de ellas, e incluso
podrian tener un efecto mas duradero.

La reincidencia durante la probation conduce frecuentemente
a que no se imponga de hecho ninguna sancién por el nuevo de-
lito. Este efecto se logra a través de la llamada consumacién de
condena. Sin embargo, cuando se acaba la paciencia del tribunal,
la probation se revoca, y se impone la prisién. En ese momento,
tal cosa significa una agudizacién muy vigorosa de la condena.
La diferencia entre el contenido medio de la probation y, por
ejemplo, nueve meses de prisién, es demasiado grande. La esca-
lada deberia realizarse de modo mdas gradual.

El comin denominador de los condenados a plazos medios de
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Pprisiéon no es la gravedad de la infraccién actual sino su anterior
carrera criminal. Una misma persona no puede ser condenada
-demasiadas veces a la misma sancién por la misma clase de in-
fracciéon sin que el sistema pierda credibilidad. Por tanto, la re-
«duccién del uso de sanciones privativas de libertad exige un au-
mento de las oportunidades para diferenciar entre las sanciones
que no -impliquen pérdida de libertad. Tal necesidad de diferen-
ciacién no tiene nada que ver con las necesidades de tratamiento
del delincuente. Se justifica por la conveniencia de poder hacer
‘uso de modo sucesivo de penas mas graves, manteniendo al mis-
mo tiempo la privacién de libertad como una sancién que se ha
-de usar sélo en casos excepcionales.

Las sanciones del tipo de probation no deberian presentar du-
-das ni al delincuente, ni al sistema de justicia penal, ni a la socie-
-dad en general. Deberian plantear exigencias simples y claras al
-delincuente. Con el fin de preservar la integridad del sistema de
sanciones, deberia ser posible reaccionar contra aquéllos, que no
‘responden a las exigencias hechas. Por tanto, debe aclararse qué
‘sanciones ulteriores pueden emplearse en estas circunstancias y
cuindo se pueden usar exactamente. No deberian ser mas graves
-de lo necesario para la obtencién de su objetivo, pero habrian de
utilizarse constante y rapidamente. Deberia eliminarse en lo que
‘fuera posible la diversidad que hay en la actualidad en el uso de
-estas formas de sancién.

Por supuesto, no hay que renunciar a la pretensiéon de que los
que estén sometidos al sistema correccional encuentren el apoyo
preciso para una mejor adaptacién social. La afirmacién de que
las necesidades de tratamiento no han de ser el factor inspirador
de las decisiones sobre medidas coercitivas, no quiere decir, de
‘ningin modo, que no se haya de intentar satisfacer las necesida-
des de la persona condenada. No obstante, esto es esencialmente
una cuestiéon de derechos, que no tiene nada que ver con la con-
dena por una infraccién. Se parte, por tanto, de un punto de vista
.relativo a derechos y no a tratamiento. Tal planteamiento debe-
ria conducir también a que se pusieran a disposicién de las auto-
ridades responsables del cumplimiento de la condena, mejores re-
*CUrsos.

"TRES SANCIONES
El grupo de trabajo describe a continuacién, frente al plantea-
‘miento esbozado mas arriba, un sistema que utiliza tres sancio-

nes que no implican privacién de libertad, a saber, condena con-
dicional, supervisidon y supervisién intensiva.

14
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Condena condicional

La mas leve de las tres deberia ser algo equivalente a la actual
sancién de condena condicional. No se proponen cambios impor-
tantes en la configuracién de la misma, pero si se aconseja un
cambio en la manera en que se aplica. Dado que la eleccién de la:
sancién no deberia determinarse por la constatacién de una ne-
cesidad de tratamiento, sino que ésta sélo condicionaria el modo
como se ejecuta la condena, deberia abolirse la exigencia de una:
buena prognosis. Por tanto, también podrian ser condenadas a
esta sancion personas que vivan bajo condiciones socialmente in--
satisfactorias. :

Supervision

La sancién siguiente en gravedad habria de ser similar a la:
actual de probation. Sin embargo, no conviene perder de vista las:
criticas anteriores. El principio basico de la sancién es la exigen-
cia de una cierta frecuencia de contacto con las autoridades o
con ‘un supervisor. El grupo de trabajo piensa que podria ser su-
ficiente una o dos veces por semana.

“El tribunal precisaria, de acuerdo con los criterios usuales:
para la imposicién de condenas, por cuanto tiempo habria de du-
rar la -supervisiéon. Si se requiriera un contacto de al menos una
vez por semana, parece razonable fijar la duracién de la condena
entre un minimo de dos meses y un maximo de uno o dos aifos.
La autoridad que ha de seguir el cumplimiento de la condena es-
taria ligada a la decisién del tribunal, y no podria aumentar o-
disminuir el periodo estipulado.

- Es caracteristico de la probation y de la libertad bajo palabra.
suecas el que el contacto con los delincuentes se lleve a cabo en:
gran medida por legos y no por asistentes sociales profesionales..
Es importante plantearse qué papel deberian jugar estos super-
visores legos en la probation.

Podria mantenerse la actual posibilidad de elegir entre un lego
o un funcionario de la probation como supervisores. Este sistema.
tiene diversas ventajas. Estd ya bien consolidado y funciona con
frecuencia correctamente, al menos respecto a los delincuentes
menos graves. Los supervisores legos estdn a menudo comprome-
tidos con esta tarea, son competentes, y pueden ofrecer un con-
tacto social normal con el delincuente. Muchos condenados pre-
fieren este tipo de contacto al contacto con un funcionario. l.a.
participacién de supervisores legos también es.-importante y atra--
yente por otras razones dignas de consideracién. Facilita una pe-:
netracion e influencia de sustrato muy amplio.

Ahora bien, el uso de legos conlleva, sin embargo. ciertas des-
ventajas. Ellos no son proclives a considerarse, de buena gana,.
como personas ejecutoras de un control. También ocurre esto fre--
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cuenteinente con-los funcionarios de la probation, pero éstos es-
tdn mejor preparados para combinar este papel con el de ayuda
y apoyo al delincuente. Hay que decir, por otro lado, que la cali-
dad de los supervisores legos varia considerablemente. Algunos
pueden, sin ninguna duda, mantener las exigencias de contacto'y
control, y al mismo tiempo servir como valiosos intermediarios
de los recursos y vinculaciones sociales. Otros realizan esto con
dificultad. Una posible solucién consistiria en usar a los supervi-
sores legos de modo exclusivo como personas de contacto volun-
tario por parte de los delincuentes.

Si se ha de mantener el funcionamiento de los legos de un
modo aproximadamente igual al actual, hay que inculcarles que
estan siguiendo el cumplimiento de una condena y que han de
mantener las exigencias de contacto establecidas legalmente. El
supervisor deberia estar obligado también a asistir al delincuen-
te con ayudas sociales o similares, si es requerido para ello, por
lo que no ha de limitarse meramente a una funcién de control.

Supervision intensiva

Deberia introducirse como la forma mdas grave de las sancio-
nes no privativas de libertad, una nueva sancién. Se reservaria a
personas’ que cometen delitos graves, o reinciden rapidamente
tras haber sido condenadas a sanciones mas suaves.

Se pone el énfasis en que la razén de esta propuesta hecha por
el grupo de trabajo, reside. en el deseo de limitar el ambito de la
prisién. Para posibilitar esto, es preciso crear sanciones no priva-
tivas de libertad que originen un control mas intensivo y mayo-
res inconveniencias que la probation- de hoy en dia. De lo contra-
rio, la alternativa para tales casos seria la prisidn, la cual es una
solucidén peor y considerablemente mas aflictiva.

Hay también signos de que un nimero progresivo de delin-
cuentes bajo probation tienen graves problemas personales y so-
ciales, tendencia que probablemente aumentaria si el uso de la
prisién se limitara todavia mdas. Por consiguiente, es importante
que las sanciones no privativas de libertad se conviertan ‘también
en un método mas intenso y efectivo en la deteccién de las nece-
sidades sociales. El contactoe.con el servicio de probation debe es-
timular la adopcién de medidas «creadoras de asistencia» positi-
vas, en cooperacién con el delincuente.

A la vista de este planteamiento, el grupo de trabajo ha perfl-
lado una sancién que en su forma pura origina un control mas
intenso, y por tanto mayores inconveniencias para el delincuente,
que la probation. Al mismo tiempo se espera que sea mas efecti-
va que la probation en la estimulacién de ayudas, sociales o de
otro tipo, sobre una base voluntaria. Se pretende que la sancién
tenga un alto valor desde-el punto de vista de la prevencién gene-
ral, pero también se tendrin en cuenta las posibilidades de redu-
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cir el riesgo de ulteriores infracciones, y de mejorar la adaptacién
del delincuente a la sociedad.

El niicleo de la nueva sancion residiria en la exigencia de un
contacto muy frecuente con la policia o con las autoridades co-
rreccionales. Este contacto deberia tener lugar varias veces por se-
mana. El tribunal decidiria, con ayuda de los criterios usuales re-
guladores de la duracién de las condenas, por cuanto tiempo
deberia durar este contacto intensivo.

En cuanto al concreto cumplimiento de esta exigencia, hay di-
versas posibilidades. La caracteristica principal de la sancion se
puede centrar en la obligaciéon de presentarse. En tal caso, parece
légico que la obligacién se cumpliera presentindose a las autori-
dades de policia locales. Otra posibilidad seria presentarse a las
autoridades correccionales, es decir, a la oficina de libertad bajo
palabra y de probation del distrito. Otra tercera posibilidad con-
sistirfa en presentarse tanto a la policia como a las autoridades
de la probation.

El presentarse a la policia y a las autoridades de probation
sirve a diferentes propdsitos. En el caso de presentarse a la po-
licia, lo que se destaca es el elemento de control. Por el contrario,
si el contacto es con la autoridad de probation, entonces se abre
campo también para otro tipo de contacto con el delincuente, por
ejemplo, la ejecucién de servicios sociales o de otras medidas de
valor mas positivo.

Es dificil escapar al intento de satisfacer ambas metas. Parece
imperdonable el no formular la condena de modo que haya al me-
nos una posibilidad de ofrecer al delincuente un contenido que
pueda ser positivo.

Este argumento favorece el punto de vista de que la obligacién
de presentarse se ha de satisfacer ante la oficina de probation del
distrito. Sin embargo, hay que reflexionar respecto a la frecuen-
cia con que deberia hacerse el contacto, y respecto a la frecuen-
cia en base a la cual deja de ser significativo el ver al funcionario
de la probation. Si el contacto hubiera de ser casi diario, no es
conveniente que tuviera lugar sélo en la oficina de probation del
distrito, pues podria contrarrestar cualesquiera pretensiones de
ofrecer una sancién con un contenido positivo, ya que un contac-
to tan frecuente puede considerarse facilmente como carente de
sentido y meramente represivo. Originaria también problemas
practicos. Ademas, la organizacion de probation, por distritos, esta
menos descentralizada que la de la policia. Esto significa que a
menudo es mas facil para el delincuente ponerse en contacto con
la policia. Por otro lado, cabe pensar que la obligaciéon de presen-
tarse a ésta sera mas efectiva de cara a la prevencién de la cri-
minalidad ulterior.

Frente a este panorama, parece que lo mas conveniente sea
combinar ambas posibilidades. Un sistema podria ser que el de-
lincuente se presentara al funcionario de la probation una vez por
semana, y a la policia las restantes ocasiones.
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En determinados supuestos habria de ser posible reemplazar
la presentacién por algo mis constructivo, pero que al mismo tiem-
po origine el mismo grado de control. Los que se sometan a tra-
tamiento, necesitado de modo urgente, por problemas de alcohol
o drogas, deberian quedar libres de ulteriores restricciones, o de
cualquier otro control, mientras dure este tratamiento. Lo mismo
podria aplicarse a la persona inadaptada a la vida de trabajo, que
empiece a trabajar de modo regular, o a la persona con educacién
insuficiente, que participe en el correspondiente curso de instruc-
cion, etc.

Tales ajustes deberian basarse en el libre acuerdo del delin-
cuente. Del mismo modo, éste no deberia cumplir sus obligacio-
nes forzosamente en una determinada localidad, sino que deberia
poder presentarse en otra area. Debe, desde luego, dejarse mar-
gen también para actividades normales y legitimas tales como
vacaciones, etc.

Con los criterios sancionadores defendidos por el grupo de
trabajo serian condenadas también a supervisiéon intensiva per-
sonas que viven vidas socialmente ordenadas. Se podria argiiir
que la continuacién en estas circunstancias ordenadas podria
reemplazar al contacto frecuente con el personal de la probation.
Sin embargo, esto significaria que estas personas cumplirian su
condena en mejores condiciones que otros individuos socialmen-
te menos privilegiados. Esta critica ya se hace a nuestro sistema
penal actual. Las personas de vida social ordenada no estarian
sujetas en muchos casos, si no se hicieran otras exigencias, a nin-
guna inconveniencia al margen de las propias del proceso y, por
tanto, no notarian el castigo. Tal consecuencia es inaceptable. Cual-
guier cosa que sustituya a la obligaciéon de presentarse debe ser
siempre algo de mas entidad que aquello que el delincuente haria
de todos modos. En las personas con buenas circunstancias so-
ciales la supervisién intensiva podria probablemente llevarse a cabo
con la mera obligacién de presentarse, pero el contenido desagra-
dable de la sancién se convierte en algo absoluto, algo que debe
aceptarse.

La descripcién dada concuerda con el principio de que la ne-
cesidad de tratamiento no deberia ser un criterio para la selec-
cién de la sancidn, sino que todo esfuerzo para satisfacer cuales-
quiera necesidades deberia hacerse con el libre consentimiento
del delincuente. A éste se le ofrece también la oportunidad de ha-
cer exigencias relativas a la calidad de la ayuda ofrecida. La or-
ganizacién de la probation continuara, de este modo, siendo es-
timulada a hacer propuestas de ayuda, constructivas y atractivas.
En este contexto, deberia sefalarse que esto exige considerables
recursos. No basta con trabajar, incluso de un modo muy eficien-
te, a nivel individual, sino que son precisas decisiones politicas
que destinen recursos a este propdsito.

El grupo de trabajo sostiene, asimismo, que su propuesta no
significa que se vayan a resolver una larga serie de problemas de
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un solo golpe, y que las sanciones en libertad se vayan a conver-
tir en algo 1til y positivo. No se trata mas que de elegir entre so-
luciones mas o menos malas. El contenido basico de estas san-
ciones es la incomodidad y el control, y asi debe ser. Cuanto
mas se desea sustituir la prisién por otras sanciones, mas eviden-
te se hace esto.

En un sistema como el que se ha esbozado, muchos rechazaran
la recepcién del tratamiento deseable o de otras tentativas de ayu-
da, o bien no acertaran con él. El efecto sobre la reincidencia y so-
bre la criminalidad en general también es inseguro. El grupo de
trabajo, no obstante, considera que las soluciones propuestas son
menos insatisfactorias que otras soluciones.

Puesto que el grupo de trabajo considera que el modo en el
que las sanciones que impliquen tratamiento en libertad sean di-
sefiadas es de importancia decisiva para el sistema de sanciones
y para el intento de disminuir el uso de las privativas de libertad,
los puntos de vista del grupo de trabajo sobre este tema se han
dado, también en este resumen, con algin detalle.

9. SANCIONES PECUNIARIAS

Las sanciones pecuniarias ocupan una posicién central, y tie-
nen un area muy amplia de aplicacién, en el actual sistema de
saciones. De los penados en 1976 por delitos contra el Cédigo pe-
nal, al 83 por 100 se les impusieron multas. En la legislacién es-
pecial las multas, con la excepcién de unas pocas clases de in-
fracciones, son la sancién predominante. Se ha de hacer notar
que las multas se han usado en los ultimos afios mas a menudo
en ciertas infracciones que, con anterioridad, eran castigadas con
prisién o con oiras sanciones.

El grupo de trabajo considera que las multas son una sancién
que encaja muy bien en el nuevo sistema de sanciones. Se definen
con claridad; son facilmente comprensibles y previsibles; se pue-
den imponer de acuerdo con una escala proporcional a la grave-
dad del delito; y, al mismo tiempo, permiten tomar en conside-
racidon las circunstancias financieras del delincuente. El efecto
aflictivo de la condena puede, de este modo, distribuirse de un
modo mdas o menos igual. Es también caracteristico de las mul-
tas el que su pago elimine cualquier control impuesto por la so-
ciedad en virtud de la infraccién. De este modo la sancién se con-
vierte en agua pasada.

Si a las multas se les ha de dar una posicién preeminente en
el sistema, deben pagarse. Estudios hechos hace unos pocos afios
demostraron que casi el 90 por 100 de todas las multas impuestas
se pagaron. Ademas, es légico pensar que las férmulas mas efectivas
de cumplimiento de las condenas de multas, que se han pro-
puesto con posterioridad, pueden aumentar esta proporcién te-
davia mds. La cuestién relativa a la conversién de las multas im-
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7pagadas en prision no se ha decidido de un modo definitivo; ¢l
Parlamento ha manifestado recientemente que la posibilidad -de
elegir sanciones distintas de la de multa, en el caso de personas
que rehusen repetidamente el pago de sus multas, no deberia ex-
-cluirse.

El grupo de trabajo considera, por consiguiente, que hay po-
.sibilidades de ampliar el campo de aplicacién de las multas. Las
multas deberian utilizarse en todos los delitos no considerados
.como muy graves. Esto implica que las multas pueden emplearse
-en muchas infracciones que no se consideran en la actualidad tri-
viales, por ejemplo, en las de gravedad media del capitulo sobre
Jlos delitos contra la propiedad del Cédigo penal. Las multas po-
drian utilizarse también en algunos casos en los que ahora se em-
plean periodos cortos de prision. No menos del 76 por 100 de to-
-das las personas condenadas a prisidén sufren condenas de cuatro
.meses o inferiores.

Si se han de usar las multas para delitos mas graves que en
la actualidad, se plantea la cuestién de qué sancién se ha de im-
‘poner en el caso de reincidencia. El grupo de trabajo propone que
.deberia darse una cierta escalada en la eleccién de la sancién.
Esto, a su vez, significa que el Tribunal ha de tener acceso a in-
formaciones concernientes a las multas impuestas anteriormente
por delitos graves. Las multas no se inscriben en el registro cen-
tral de sanciones, y el grupo de trabajo no pretende sugerir tal
cosa. Sin embargo, el tribunal recibe ocasionalmente informacién
:acerca de las multas impuestas con anterioridad, por ejemplo, a
través del acusador si éste presenta un extracto procedente del
:sistema de informacién judicial (R I), o a través de un extracto
del Registro de Permisos de Conduccién, o a través de una peti-
«i6n de informes al Comité Central de Asistencia Social. Esta:in-
formacién depende frecuentemente de las circunstancias concre-
‘tas, y es incierto el papel que puede jugar en la imposicién de la
condena. Esta inconsistencia e inseguridad es insatisfactoria. De-
‘beria prestarse atencién a lo beneficioso que resultaria la existen-
cia de reglas uniformes que determinaran qué informacién debe-
‘Tia recibir el tribunal ademas de la informacién del registro cen-
‘tral de sanciones. No se trata, por tanto, de un registro adicional,
sino sélo de decidir en qué casos deberd emplearse un extracto
de los registros existentes. Si, a través de ello, se puede lograr un
-sistema tipificado, se satisfaria la necesidad de informacién de los
tribunales a propésito de la imposicién de condenas.

El grupo de trabajo desea mantener el sistema de dias multa.
‘Hace posible una diferenciacién de las sanciones, tanto en base
a la gravedad del delito, como en base a las circunstancias del
-delincuente. Este sistema satisface mejor que ninguin otro las exi-
‘gencias de justicia social. No hay necesidad de cambios impor-
‘tantes en la construccién y en la configuracién del sistema. Sin
-embargo, podria pensarse en una cierta elevacién del limite su-
‘perior del nimero de dias multa: Si se han de emplear las mul-
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tas en el supuesto de infracciones mdis graves que ahora, debe:
tenerse en cuenta la probabilidad de que los tribunales, al menos.
en el periodo inicial, usen los niveles mdas altos de la escala de:
multas.

El grupo de trabajo no considera posible eliminar totalmente-
el uso de penas en las infracciones menores. Existe, no obstante,
interés en limitar, en lo que sea posible, la criminalizacién de:
transgresiones menores y en usar otros métodos para su control..
Cuando sean inevitables sanciones econdmicas en las infraccio--
nes menores, el grupo de trabajo propone un sistema de sancio--
nes similar al actual sistema de multas por infracciones reglamen--
tarias. Deberia trazarse una clara vinculacién entre éstas y las
multas. Las multas deberian expresarse sdlo como dias multa.

DESPENALIZACION

El grupo de trabajo ha prestado particular atencién a la orien-
tacion de reforma que se suele llamar despenalizacién. Esta supo--
ne que la pena se sustituye por otra sancién, por ejemplo, por una
sancion pecuniaria impuesta administrativamente. De este modo,.
el dambito de lo punible se delimita claramente. La despenaliza-
cién ha estado en auge en los Gltimos aiios. Asi, por ejemplo, se
ha introducido una sobretasa, en lugar de una multa, en las in-
fracciones impositivas menores, una sancién pecuniaria por apar--
camiento indebido municipal ha sustituido a las multas por apar--
camiento indebido y una sancién pecuniaria de seguridad del
trafico a las multas por infracciones contra la Ley de Seguridad
del Trafico.

Efectivamente, existe un amplio campo para la despenaliza--
cién, en particular dentro de las leyes penales especiales. Este es
el caso de muchas de las penas impuestas por faltar a las obliga-
ciones de registro o de informacién, de solicitar los permisos ne--
cesarios, de pagar ciertos servicios, etc. En el drea de las leyes
de trafico y de comercio hay autoridades que dan permisos y al
mismo tiempo ejercitan una funcién de control.

Con frecuencia se piensa que seria conveniente el que se per-
mitiera a tales autoridades el reaccionar por si mismas a las in-
fracciones de normas de control, por ejemplo, imponiendo una
sancion pecuniaria de control de acuerdo con reglas uniformes..
Condicién previa para la despenalizacién seria que tal reforma.
siguiera ciertos principios generales. En primer lugar, s6lo debe-
rian sujetarse a esta medida infracciones menores con una pena-
lidad baja. La sancién pecuniaria administrativa deberia contro-
larse y tipificarse. Al establecer la sancién pecuniaria, no deberian
establecerse distinciones, en principio, respecto a las personas,
puesto que es la infraccién o la omisién como tal la que es objeto
de la sancién. Deberia ser posible, asimismo, el apelar contra es-
tas decisiones.
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El grupo de trabajo previene igualmente de un proceso de des--
penalizacién demasiado rdpido, antes de que se haya obtenido
mas experiencia de las reformas que ya se han iniciado o que es--
tan planeadas. Conocemos muy poco acerca de las consecuencias,.
en la sociedad, de una despenalizacién, extensamente aplicada, de-
las normas. Es posible que la sustitucion de las sanciones por
sanciones pecuniarias administrativas, tenga consecuencias im--
previstas. La despenalizacién, tomando en consideracién todas las.
circunstancias, deberia verse como una reforma a largo plazo.

MULTAS A SOCIEDADES

El informe no entra en la cuestion de las penas pecuniarias:.
impuestas a personas juridicas, las llamadas «multas a socieda--
des». Esta cuestion es el tema de una investigacién especial que,..
se espera, estara terminada en un préximo futuro. Ha quedado ya
claro que el paso de la responsabilidad individual a alguna forma-
de responsabilidad colectiva presenta una serie de problemas ex--
cepcionalmente dificiles.

10. SANCIONES ALTERNATIVAS

En el debate publico general, a lo largo de los ultimos afios, se-
han ofrecido ideas relativas a nuevas formas de punicién que se-
han considerado elementos nuevos y no convencionales del siste--
ma. «Alternativas a la prisién» se ha convertido en un grito de
guerra de la penologia que ha obtenido defensores no sélo en Sue--
cia. Inglaterra ha sido un pais innovador en lo que se refiere a
la sancién especial denominada Servicio Comunitario, e igualmen--
te se han explorado nuevos caminos y medios en otros paises.

El deseo de crear alternativas a la prisién no es algo en si mis--
mo nuevo. Los progresos del siglo actual se han caracterizado
porque las multas y el tratamiento en libertad han ido ganando:
terreno a expensas de las penas privativas de libertad. También-
es un rasgo importante de las propuestas del grupo de trabajo:
el que el ambito de la prisién se limite lo méas posible.

Las propuestas de alternativa a la prisién, distintas de la pro--
bation y de las multas, que se han presentado, parecen principal--
mente no ser mas que variaciones sobre formas de punicion ya..
existentes. Esto es cierto respecto a aquellas formas que contie--
nen una cierta cantidad de privacién de libertad, limitada, por-
ejemplo, a fines de semana o a las noches. El grupo de trabajo»
reconoce que el arresto de fin de semana o la semi-detencién son,
en muchos casos, una forma adecuada para el cumplimiento de-~
las condenas cortas. Sin embargo, la justicia exige que no sean
usadas solamente con ciertos grupos privilegiados. Deberia impe- -
dirse que se convirtieran en sanciones particulares por si mismas..
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Entre las nuevas formas de punicién que se han propuesto, se
-encuentran las que atienden a la situacion laboral del delincuente.
No obstante, es dificil combinar el trabajo coercitivo, como san-
«cién independiente, con un punto de vista moderno de la vida la-
‘boral. Resulta dudoso que el trabajo pueda convertirse en una
forma de pena en unos momentos en que se considera cada vez
‘més como un privilegio. Tal sancién puede también pensarse que
-entra en conflicto con la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos en lo que respecta al trabajo forzoso. Una alternativa posible
~consistiria en sustituir el arresto de fin de semana por alguna for-
‘ma de instruccién vocacional obligatoria o por otro tipo de ense-
-flanza o de cursos (por ejemplo, sobre vida familiar, ¢ sobre ley y
-propiedad). Pero el grupo de trabajo se opone en general a la ins-
‘truccién y educacién forzosas, si lo que se pretende es lograr un
-efecto positivo en el delincuente. Existe siempre el riesgo de que
una educacién coercitiva consolide una actitud negativa hacia los
«contenidos del curso en cuestién. Si se halla una férmula aprove-
s«chable relacionada con actividades recreativas, en todo caso el in-
terés de los participantes debe captarse y estimularse a través de
‘medios voluntarios.

Tras la restriccion de las actividades recreativas del delincuente
«esta la idea de que la diversién se valora mucho y que las interfe-
rencias en ella se sienten normalmente de modo muy agudo. La
-pena no impide, sin embargo, al delincuente la continuacién de una
-vida de trabajo normal en la sociedad.

Una forma de pena, en los ratos libres, que ha llamado la aten-
«cién de modo especial en los iltimos afios, es el Servicio Comuni-
-tario. La idea basica subyacente es la de que al delincuente se le
-obliga a ejecutar ciertas tareas o servicios socialmente beneficio-
'sos en su tiempo libre. Esta imposicién tiene el caridcter de una
pena en cuanto que se establece a causa de la infraccién v se re-
Taciona con ella. Ademas de la incomodidad, el que el delincuente
~esté sometido a la sancién tiene también —se espera— ciertos efec-
“tos positivos. El delincuente cumplira su deber a través del Servi-
-cio Comunitario y se ocupara directamente, de un modo palpable,
-de los efectos de su infracién. Se confia también en que el Servi-
~cio Comunitario satisfara la necesidad de actividades rereativas
~constructivas de muchos delincuentes, especialmente jovenes. La
‘idea del Servicio Comunitario se ha desarrollado bien en los pai-
ses anglosajones. Se ha presentado recientemente un informe en
Dinamarca que considera positiva esta forma de pena.

A pesar de esto, el sistema de Servicio Comunitario no esta del
“todo libre de objeciones en lo que se refiere a Suecia. El informe
-dedica especial atencién a los problemas pricticos originados por
-esta forma de pena: El sistema presupone que existen tareas ade-
«cuadas y significativas, que existe un sistema de control, que esta
-disponible una plantilla para supervisién y, no en ultimo término,
-que se puede contar con ayuda voluntaria dispuesta a comprome-
“terse en esta clase de actividad. Pero Suecia es una sociedad bas-
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‘tante profesionalizada, donde la mayoria del trabajo se realiza por
trabajadores cualificados. Los delincuentes, con frecuencia, care-
cen de las necesarias especializaciones, y les resulta dificil encon-
trar un empleo adecuado. El sistema presupone que la persona
.condenada a Servicio Comunitario posee aquella otra especializa-
.cién necesaria para cumplir esas tareas. Los grupos que se desca
transferir en Suecia de la prision a otras formas de sanciones ca-
recen con frecuencia de las condiciones previas sociales para el
Servicio Comunitario. De este modo pasan a ser grandes los ries-
gos de una aplicacién socialmente injusta del sistema de sancio-
nes. Asimismo, Suecia no posee organizaciones voluntarias fuertes
'y vigorosas que son una de las condiciones basicas para el Servi-
cio Comunitario en Inglaterra.

También es evidente que se pueden hacer una serie de objecio-
nes al Servicio Comunitario desde el punto de vista de los princi-
pios juridico-penales: Es dificil conciliarlo con las exigencias de
seguridad juridica, justicia e igualdad, puesto que su contenido
‘varia en cada caso y es dificil valorarlo desde el punto de vista
-de la gravedad de la pena.

El grupo de trabajo tiene reservas en relacién con la introduc-
.cién de la clase de sanciones aqui discutidas. El sistema penal fa-
-cilmente se complica, y se hace poco manejable. En gran medida
no se trata realmente de alternativas a la prisién, sino de alterna-
‘tivas a sanciones distintas de la de prision. Esto frecuentemente
.significaria una agravacién inaceptable de las condenas.

El grupo no cree que haya necesidad de alternativas a afadir a
las que ya existen en el sistema de sanciones (multas, condena con-
dicional, probation y supervisién intensiva). No estd claro el pro-
‘poOsito que inspira a las nuevas formas de pena. Su area de aplica-
-ci6én es dificil de definir, y la naturaleza de sus actividades no con-
-cuerda con los principios sobre los que se basa el grupo de trabajo.
Pueden convertirse en un nuevo sistema que pretenda que la pena
no sea desagradable. A las sanciones se les da una apariencia des-
-orientadora —la represién se oculta tras una falsa fachada—. Fi-
nalmente, el grupo cree que los riesgos de seleccién social, injus-
‘ticia y desigualdad son mas grandes que en el sistema actual.

11. OBSERVACIONES FINALES

Pretendiendo hacer una breve descripcion del informe «Un Nue-
vo Sistema de Penas», ha habido que limitarse a ciertas materias
-centrales. Es evidente que hay que pasar por alto muchas cuestio-
nes que son de considerable importancia para una revisiéon total
.del Cédigo penal.

Una de tales cuestiones es el tratamiento especial de ciertas ca-
tegorias de delincuentes: Los que no poseen la edad para ser res-
‘ponsables criminalmente, los delincuentes enfermos mentales, los
-que padecen diversas formas de adiccidn, etc. El Cédigo penal es-



220 José Cerezo y José Luis Diez

tablece que los menores de quince afios no estaran sujetos a san-
ciones juridico-penales, pero que, en los deméas supuestos, si se re-
quiere tratamiento especial, se deberia condenar a la sancién que
sea mas apropiada desde el punto de vista del tratamiento: El punto
de vista tradicional de que los delincuentes que no son responsables
de sus acciones han de quedar exentos de pena, se ha abandonado.
Dado el punto de vista basico del grupo de trabajo, se ha de hacer
una clara distincién entre pena y tratamiento médico-social. La
pena depende de la infraccién, mientras que el tratamiento atien-
de a las necesidades que se han de satisfacer, con independencia
de si la persona en cuestién ha cometido una infraccidn.

E] punto de partida del grupo de trabajo implica que la pena
depende de la responsabilidad individual por el acto cometido, y
consiste en algo desagradable que se establece en relacién con la
infraccién. Hay que permitir excepciones a este principio cuando
el delincuente no pueda considerarse completamente responsable
de sus acciones. En tales casos, debe haber disposiciones que le
eximan de responsabilidad o reduzcan el grado de ella. Los princi-
pios rectores que habrian de aplicarse son, mas una cuestiéon de
objetivos de politica criminal, que de filosofia o de vinculacio-
nes con el libre albedrio y con la responsabilidad moral.

El grupo de trabajo parte de la presuncién de que los menores.
de quince afios no han de ser penados. Por otra parte, las perso-
nas menores de dieciocho afios no han de ser condenadas, en lo
posible, a la pena de prisién. Limitaciones similares, aunque no
de tan largo alcance, han de aplicarse a los menores entre diecio-
cho y veinte afios. Reglas especiales para atenuar la pena deberian
utilizarse en estos dos grupos de edad.

De modo similar, se presupone en principio que una persona.
que padezca una enfermedad que exija tratamiento en funcién de:
la Ley sobre Tratamiento Psiquidtrico en Régimen Cerrado, debe-
ria estar exenta de castigo. Sin embargo, esto no se aplica a los
llamados casos de «equivalencia». Si una persona es mentalmente
anormal y no se le aplica la Ley sobre Tratamiento Psiquidtrico en
Régimen Cerrado, deberia existir la posibilidad de una pena miti-
gada.

El problema relativo a disposiciones especiales para ciertas cla-
ses de delincuentes es soluble en principio a través de reglas rela--
tivas a la imposicién de condenas. Es opinién undnime que el nivel
de puniciéon debe colocarse por debajo del nivel normal. Conse-
cuencia de las propuestas del grupo de trabajo seria que el some-
timiento a tratamiento especial deberia abolirse como sancion.

Finalmente, algunas observaciones relativas a ciertas cuestiones
técnico-legales que derivan de las propuestas hechas por el grupo
de trabajo. El informe analiza la creacién de reglas para la eleccion
de las sanciones, y el nivel de punicién conveniente, si sus propues--
tas se aceptaran. Debe haber disposiciones reguladoras de la re-
lacién interna de las sanciones en lo que se refiere a su gravedad
relativa. También se plantean otra serie de problemas juridicos..
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Uno de ellos es las condiciones para la acumulacién de sanciones
a causa de condenas cumplidas simultdneamente, 0 a causa de san-
ciones combinadas con deportacién o revocacién de una condena
anterior o bien a causa de sanciones que originen otras consecuen-
cias legales, por ejemplo, retirada del permiso de conducir o des-
titucién. El grupo de trabajo mantiene que, en principio, las dife-
rentes consecuencias de la infracciéon deberian coordinarse. Otro
problema juridico es el de qué deberia hacerse en el caso de san-
ciones alternativas.

Se ha de prestar particular atencién a ciertos efectos procesales
de las propuestas. Es importante que el periodo entre el descubri-
miento de la infraccién y la declaracién de condena sea lo mas bre-
ve posible. Esto plantea la cuestién de una mejor eficiencia en las
investigaciones criminales y de la aceleracién de los tramites pro-
cesales, lo cual por su parte necesita de una mejora de los recur-
sos. Una cuestién especial afecta a la necesidad de los llamados
«tribunales de funcionamiento permanente». Este tema estd en la
actualidad sometido a la consideraciéon de un comité gubernamen-
tal sobre procedimiento judicial.






SECCION LEGISLATIVA-

Constitucion espanola *
PREAMBULO

La Nacidn e¢spafola, deseando establecer la justicia, la libertad y lo.
seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su sobe-
rania, proclama su voluntad de:

Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constituciéon y de:
las leyes conforme a un orden econdémico y social justo.

Consolidar un Estado de Derecho que aseguro el imperio de la Ley como
expresiéon de la voluntad popular.

Proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de-
los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a
todos uno digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democratica avanzada, y

Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz.
cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra.

En consecuencia, las Cortes aprueban y el pueblo espafiol ratifica la.
siguiente ‘

CONSTITUCION

TITULO PRELIMINAR

Articulo 1.

1. Espafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho,.
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la li-
bertad, la justicia, la igualdad y-el pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado. :

3. La forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria..

Articulo 2.

La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién

espaiiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconocc y
. : - . . . )

garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que
Ia integran y la solidaridad entre todas ellas.

(*) Este texto fue aprcbado el dia 31 de octuore de 1978 por los plenos del Congreso.
(325 votos a favor, 6 ¢n contra y 14 abstenciones) y del Senado (226 votos a favor, 5 en
contra y 8 abstenciones). Se aprueba el 6 de diciembre de 1978 en Referendum nacional.

Se sanciona por S. M. el Rey ante las Cortes el dia 27 de diciembre de 1978. En vigor-
desde el dia de su publicacién («B. O. E.», nam. 311.1, del 29 de diciembre de 1978).
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_Articulo 3.

1. El castellano es la lengua espafiola oficial del Estado. Todos los
espafioles tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla.

2. Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en las respecti-
vas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos.

3. La riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas de¢ Espafia es
wun patrimonio cultural que serd objeto de especial respeto y proteccién.

Articulo 4.

1. La bandera de Espafia estd formada por tres franjas horizontales,
roja, amarilla y roja, siendo la amarilla de doble anchura que cada una de
-las rojas.

2. Los Estatutos podran reconocer banderas y ensefias propias de las
+Comunidades Auténomas. Estas se¢ utilizardn junto a la bandera de Espaia
-en sus edificios publicos y en sus actos oficiales.

.Articulo 5.

La capital del Estado es la villa de Madrid.

Articulo 6.

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacién y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fun-
~damental para la participacién politica. Su creacién y el ejercicio de su
actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién y a la ley. Su es-
tructura interna y funcionamiento deberian ser democriticos.

. Articulo 7.

Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariaies contri-
"buyen a la defensa y promocién de los intereses econdémicos y sociales que
.les son propios. Su creacién y el ejercicio de su actividad son libres dentro
+del respeto a la Constitucién y a la ley. Su estructura interna y funciona-
miento deberan ser democraticos.

Articulo 8.

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Ar-
"mada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar la soberania e
independencia de Espaifia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional.

2. Una ley orginica regulari las bases de la organizacién militar con-
forme a los principios de la presente Constitucién.
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Articulo 9.

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico.

2. Corresponde a los poderes puiblicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificul-
ten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdémica, cultural y social.

3. La Constituciéon garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos.

TITULO 1
De los derechos y deberes fundamentales
Articulo 10.

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y a los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia.

CAPITULO PRIMERO
De los esparioles y los extranjeros

Articulo 11.

1. La nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de
acuerdo con lo establecido por la ley.

2. Ningun espafiol de origen podra ser privado de su nacionalidad.

3. El Estado podri concertar tratados de doble nacionalidad con los
paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una
particular vinculacién con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando
no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podran naturalizarse
los espafioles sin perder su nacionalidad de origen.

Articulo 12,

Los espaiioles son mayores de edad a los dieciocho afios.

15
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Articulo 13.

1. Los extranjeros gozarin en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados
y la ley.

2. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos
en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales.

3. La extradicion solo se concederi en cumplimiento de un tratado o
de la ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la
extradicién los delitos politicos, no considerados como tales los actos de
terrorismo.

4. La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros pai-
ses y los apdatridas podrin gozar del derecho de asilo en Espana.

CAPITULO SEGUNDO

Derechos y libertades
Articulo 14.

Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

SECCION 1.2

De los derechos fundamentales y de las libertades publicas
Articulo 15,

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

Articulo 16.

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los indi-
viduos y las comunidades sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o
creencias.

3. Ninguna confesién tendri caricter estatal. Los poderes publicos ten-
dran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y manten-
drin las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Catolica y
las demas confesiones.
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Articulo 17.

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 establecido
en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo estricta-
mente necesario para la realizacién de las averiaguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas, el detenido deberda ser puesto en libertad o a dispo-
sicion de la autoridad judicial.

3. 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 detencién, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia
de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los tér-
minos que la ley establezca.

4. La ley regulard un procedimiento de «habeas corpus» para producir
la inmediata puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ilegal-
mente. Asimismo, por la ley se determinara el plazo méximo de duracién
de la prisién provisional.

Articulo 18.

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse
en ¢l sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de
flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial.

4. La ley limitard el uso de la informadtica para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de
sus derechos.

Articulo 19.

Los espaiioles tienen derecho a eligir libremente su residencia y a circu-
lar por el territorio nacional.

Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espana en los
términos que la ley establezca. Este derecho no podra ser limtado por
motivos politicos o ideoldgicos.

Articulo 20.

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones

mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién.
b) A la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica.
¢) A la libertad de catedra.
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d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién. La ley regularid el derecho a la cliusula de conciencia
y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningin
tipo de censura previa.

3. La ley regulard la organizacién y el control parlamentario de los
medios de comunicacién social dependientes del Estado o de cualquier
ente publico y garantizard el acceso a dichos medios de los grupos sociales
y politicos significativos respetando el pluralismo de la sociedad y de las
diversas lenguas de Espaiia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reco-
nocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan vy,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
vy a la proteccién de la juventud y de la infancia.

5. Sélo podri acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones v
otros medios de informacién en virtud de resolucién judicial.

Articulo 21.

1. Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejerci-
cio de este derecho no necesitara autorizacién previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de traansito publico y manifes-
taciones se dara comunicacién previa a la autoridad, que solo podra prohi-
birlas cuando existan razones fundadas de alteracién del orden publico, con
peligro para personas o bienes.

Articulo 22.

1. Se reconoce el derecho de asociacién.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como
delitos son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberdn
inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones sélo podran ser disueltas o suspendidas en sus acti-
vidades en virtud de resolucién judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caricter paramilitar.

Articulo 23.

Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elec-
ciones periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.

Articulo 24.

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningin caso, pueda producirse indefensién.
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2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones inde-
bidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables
y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razdn de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente
detictivos.

Articulo 25.

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccidon
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento.

2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social y no podran consistir
en trabajos forzados. El condenado a pena de prisién que estuviese cum-
pliendo la misma gozara de los derzchos fundamentales de este Capitulo,
a excepcién de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo
caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios corres-
pondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al
desarrollo integral de su personalidad.

3. La Administracién civil no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacién de libertad.

Articulo 26.

Se prohiben los Tribunales de Honor en el ambito de la Administracién
civil y de las organizaciones profesionales.

Articulo 27.

1. Todos tienen el derecho a la educacién. Se reconoce la libertad de
enseilanza.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democréticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones.

4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacidn,
mediante una programacién general de la ensefianza, con participacién efec-
tiva de todos los sectores afectados y la creacién de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién
de centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran
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en el control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administra-
cién con fondos publicos, en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologarin el sistema edu-
cativo para garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que reuinan los
requisitos que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que
la ley establezca.

Articulo 28.

1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar
o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados
0 a los demés Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulard las pecu-
liaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical
comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién,
asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar
organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie
podrd ser obligado a afiliarse a un sindicato.

2. Se reconoce el derecho 2 la huelga de los trabajadores para la de-
fensa de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho esta-
blecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servi-
cios esenciales de la comunidad.

Articulo 29.

1. Todos los espaiioles tendran el derecho de peticién individual y colec-
tiva, por escrito, en la forma y con los efectos que determine la ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos
sometidos a disciplina militar podrian ejercer este derecho sélo individual-
mente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacién especitica.

SECCION 2.°
De los derechos y deberes de los ciudadanos
Articulo 30.

1. Los espanoles tienen el derecho y el deber de defender a Espana.

2. La ley fijar4d las obligaciones militares de los espafioles y regulara,
con las debidas garantias, la objecidn de conciencia, asi como las demas
causas de exencién del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en
su caso, una prestacién social sustitutoria.

3. Podra establecerse un servicio civil para el cumplimiento de fines de
interés general.

4. Mediante ley podran regularse los deberes de los ciudadanos en los
casos de grave riesgo, catdstrofe o calamidad publica.
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Articulo 31.

1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio.

2. El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos
publicos y su programacién y ejecucién responderan a los criterios de efi-
ciencia y economia.

3. Sélo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico con arreglo a la ley.

Articulo 32.

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas de separacién
y disolucién y sus efectos.

Articulo 33.

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitard su contenido, de acuer-
do con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
Justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las Ileyes.

Articulo 34.

1. Se reconoce el derecho de fundacién para fines de interés general
con arreglo a la ley.

2. Regird también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados
2 y 4 del articulo 22.

Articulo 35.

1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al tra-
bajo, a la libre eleccién de profesién u oficio, a la promocién a través del
trabajo y a una remuneracién suficiente para satisfacer sus necesidades
y las de su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacién
por razén de sexo.

2. La ley regular4 un estatuto de los trabajadores.
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Articulo 36.

La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los
Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estruc-
tura interna y el funcionamiento de los Colegios deberdn ser democraticos.

Articulo 37.

1. La ley garantizari el derecho a la negociacidon colectiva laboral entre‘
los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios.

2. Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar
medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de este derecho,
sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer, incluird las garantias
precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la
comunidad.

Articulo 38.

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general
¥, en su caso, de la planificacién.

CAPITULO TERCERO
De los principios rectores de la politica social y econdmica
Articulo 39.

1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juri-
dica de la familia.

2. Los poderes publicos as€guran, asimismo, la proteccién integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de la
madre, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds
casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos interna-
cionales que velan por sus derechos.

Articulo 40.

I. Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el
progreso social y econémico y para una distribuciéon de la renta regional
y personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad eco-
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némica. De manera especial realizardn una politica orientada al pleno empleo.

2. Asimismo, los poderes publicos fomentarin una politica que garantice
la formacién y readaptacién profesionales; velarédn por la seguridad e higiene
en el trabajo y garantizardn el descanso necesario, mediante la limitacién
de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocién
de centros adecuados.

Articulo 41.

Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desem-
pleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres.

Articulo 42.

El Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos eco-
ndémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero, y orien-
tara su politica hacia su retorno.

Articulo 43.

1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica
a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios.
La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la educacién sanitaria, la educacién
fisica v el deporte. Asimismo facilitardn la adecuada utilizacién del ocio.

Articulo 44.

1. Los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura,
a la que todos tienen derecho.

2. Los poderes ptblicos promoverdn la ciencia y la investigacion cien-
tifica y técnica en beneficio del interés general.

Articulo 45.

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrolio de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida
y defender y restaurar el medio ambiente, apoyidndose en la indispensable
solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en €l apartado anterior, en los tér-
minos que la ley fije, se establecerin sanciones penales o, en su caso, admi-
nistrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado.
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Articulo 46.

Los poderes publicos garantizaran la conservacién y promoveran el enri
quecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos
de Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen
juridico y su titularidad. La ley penal sancionari los atentados contra este
patrimonio.

Articulo 47.

Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna
v adecuada. Los poderes publicos promoverin las condiciones necesarias
y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacién.

La comunidad participard en las plusvalias que genere la accién urbanis-
tica de los entes publicos.

Articulo 48.

Los poderes publicos promoverian las condiciones para la participacién
libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econdmico y
cultural.

Articulo 49.

Los poderes puiblicos realizardn una politica de previsién, tratamiento,
rehabilitacién e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiqui-
cos, a los que prestaran la atencién especializada que requieran y los am-
pararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga
a todos los ciudadanos.

Articulo 50.

Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y pe-
riédicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante
la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que
atenderdn sus problemas especificos de salud. vivienda, cultura y ocio.

Artjculo 51.

1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes putiblicos promoverin la informacién y la educacién de
los consumidores y usuarios, fomeatardn sus organizaciones y oirdn a éstas
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en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la
ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley
regulard el comercio interior y el régimen de autorizacidon de productos co-
merciales.

Articulo 52.

La ley regulara las organizaciones profesionales que contribuyan a la
defensa de los intereses econémicos que les sean propios. Su estructura in-
terna y funcionamiento deberan ser democraticos.

CAPITULO CUARTO

De las garantias de las libertades y derechos fundamentales

Articulo 53.

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes piiblicos. S6lo por ley, que en
todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo previsto
en el articulo 161, 1 b).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y de-
rechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién 1.* del Capitulo Segundo
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso serd aplicable
a la objecién de conciencia reconocida en el articulo’ 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reco-
nocidos en el Capitulo Tercero, informara la legislacién positiva, la prac-
tica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados
ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen.

Articulo 54.

Una ley orgéanica regulard la institucién del Defensor del Pueblo, como
alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para la de-
fensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podrd
supervisar la actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes
Generales.
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CAPITULO QUINTO
De la suspension de los derechos y libertades
Articulo 55.

1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, ar-
ticulos 19, 20, apartados 1, a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articu-
lo 37, apartado 2, podran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracién
del estado de excepcién o de sitio en los términos previstos en la Cons-
titucién. Se exceptua de lo esiablecido anteriormente el apartado 3 del ar-
ticulo 17 para el supuesto de declaracidon de estado de excepcién.

2. Una ley orgénica podra determinar la forma y los casos en los que,
de forma individual y con la necesaria intervencién judicial y el adecuado
control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apar
tado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas deter-
minadas, en relacién con las investigaciones correspondientes a la actuacion
de bandas armadas o elementos terroristas.

La utilizacién injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en
dicha ley organica producira responsabilidad penal, como violacién de los
derechos y libertades reconocidos por las leyes.

TITULO II

De la Corona
Articulo 56.

1. El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia,
arbitra y modera el funcionamiento regular de las instituciones, asume la
mas alta representacién del Estado Espaiiol en las relaciones internacionales,
especialmente con las naciones de su comunidad histérica, y ejerce las fun-
ciones que le atribuyen expresamente la Constitucién y las leyes.

2. Su titulo es el de Rey de Espafia y podra utilizar los demés que
correspondan a la Corona.,

3. La persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a responsabilidad.
Sus actos estaran siempre refrendados en la forma establecida en el ar-
ticulo 64, careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el
articulo 65, 2.

Articulo 57.

1. La Corona de Espafia es hereditaria en los sucesores de S. M. Don
Juan Carlos I de Borbén, legitimo heredero de la dinastia histérica. La
sucesién en el trono seguira el orden regular de primogenitura y represen-
tacién, siendo preferida siempre la linea anterior a las posteriores; en la
misma linea, el grado mas préximo al mas remoto; en el mismo grado, el
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varén a la mujer, y 'en el mismo sexo, la persona de mas edad a la de
menos.

2. El Principe heredero, desde su nacimiento o desde que se produzca
¢l hecho que origine el llamamiento, tendra la dignidad de Principe de As-
turias y los demadas titulos vinculados tradicionalmente al sucesor de la
Corona de Espana.

3. Extinguidas todas las lineas llamadas en Derecho, las Cortes Gene-
rales proveeran a la sucesién en la Corona en la forma que mas convenga
a los intereses de Espaia.

4. Aquellas personas que teniendo derecho a la sucesién en el trono
contrajeren matrimonio contra la expresa prohibicién del Rey y de las
Cortes Generales, quedaran excluidas en la sucesién a la Corona por si y
sus descendientes.

5. Las abdicaciones y renuncias y cualquier duda de hecho o de derecho
que ‘ocurra en el orden de sucesién a la Corona se resolveran por una ley
organica.

Articulo 58.

La Reina consorte o el consorte de la Reina no podran asumir funciones
constitucionales, salvo lo dispuesto para la Regencia.

Articulo 59.

1. Cuando el Rey fuere menor de edad, el padre o la madre del Rey
y, en su defecto, el pariente mayor de edad mdas préximo a suceder en la
Corona, segiin el orden establecido en la Constitucién, entrard a ejercer
inmediatamente la Regencia y la ejercera durante el tiempo de la minoria
de edad del Rey.

2. Si el Rey se inhabilitare para el ejercicio de su autoridad y la imposi-
bilidad fuere reconocida por las Cortes Generales, entrard a ejercer inmedia-
tamente la Regencia el Principe heredero de la Corona, si fuere mayor de
edad. Si no lo fuere, se procedera de la manera prevista en el apartado
anterior, hasta que el Principe heredero alcance la mayoria de edad.

3. Si no hubiere ninguna persona a quien corresponda la Regencia, ésta
serdA nombrada por las Cortes Generales, y se compondra de una, tres o
cinco personas.

4. Para ejercer la Regencia es preciso ser espafiol y mayor de edad.

5. La Regencia se ejercera por mandato constitucional y siempre en nom-
bre del Rey.

Articulo 60.

1. Sera tutor del Rey menor la persona que en su testamento hubiese
nombradc el Rey difunto, siempre que sea mayor de edad y espafiol de
nacimiento; si no lo hubiese nombrado, serid tutor el padre o la madre,
mientras permanezcan viudos. En su defecto, lo nombraran las Cortes Gene-
rales, pero no podran acumularse los cargos de Regente y de tutor sino en
el padre, madre o ascendientes directos del Rey.
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2. El ejercicio de la tutela es también incompatible con el de todo cargo
O representacién politica.

Articuio 61.

1. El Rey, al ser proclamado ante las Cortes Generales, prestard jura-
mento de desempenar fielmente sus funciones, guardar y hacer guardar la
Constitucién y las leyes y respetar los derechos de los ciudadanos y de las
Comunidades Auténomas.

2. El Principe heredero, al alcanzar la mayoria de edad, y el Regente o
Regentes al hacerse cargo de sus funciones, prestaran el mismo juramento,
asi como el de fidelidad al Rey.

Articulo 62.

Corresponde al Rey:

a) Sancionar y promulgar las leyes.

b) Convocar y disolver las Cortes Generales y convocar elecciones en los
términos previstos en la Constitucién.

¢) Convocar a referéndum en los casos previstos en la Constitucion.

d) Proponer el candidato a Presidente de Gobierno y, en su caso, nom-
brarlo, asi como poner fin a sus funciones en los términos previstos en la
Constitucion.

e) Nombrar y separar a los miembros del Gobierno, a propuesta de su
Presidente. .

f) Expedir los decretos acordados en el Consejo de Ministros, conferir
los empleos civiles y militares y conceder honores y distinciones con arre-
glo a las leyes.

g) Ser informado de los asuntos de Estado y presidir, a estos efectos,
las sesiones del Consejo de Ministros, cuando lo estime oportuno, a peticion
del Presidente del Gobierno.

h) El mando supremo de las Fuerzas Armadas.

i) Ejercer el derecho de gracia cor arreglo a la ley, que no podra autori-
zar indultos generales.

j) El Alto Patronazgo de las Reales Academias.

Articulo 63.

1. El Rey acredita a los embajadores y otros representantes diplomati-
cos. Los representantes extranjeros en Espafia estdn acreditados ante él.

2. Al Rey corresponde manifestar el consentimiento del Estado para
obligarse internacionalmente por medio de tratados, de conformidad con la
Constitucién y las leyes.

3. Al Rey corresponde, previa autorizacién de las Cortes Generales, de-
clarar la guerra y hacer la paz.
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Articulo 64.

1. Los actos del Rey seran refrendados por el Presidente del Gobierno
y, en su caso, por los Ministros competentes. La propuesta y el nombra-
miento del Presidente del Gobierno, y la disolucién prevista en el articu-
lo 99, seran reprendados por el Presidente del Congreso.

2. De los actos del Rey serdn responsables las personas que los refrenden.

Articulo 65.

1. El Rey recibe de los Presupuestos del Estado una cantidad global
para el sostenimiento de su Familia y Casa, y distribuye libremente la
misma.

2. El Rey nombra y releva libremente a los miembros civiles y militares
de su Casa.

TITULO III

De las Cortes Generales

CAPITULO PRIMERO

De las Cdmaras

Articulo 66.

1. Las Cortes Generales representan al pueblo espafiol y estan formadas
por el Congreso de los Diputados y el Senado.

2. Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado, aprue-
ban sus Presupuestos, controlan la accién del Gobierno y tienen las demis
competencias que les atribuya la Constitucién.

3. Las Cortes Generales son inviolables.

Articulo 67.

1. Nadie podré ser miembro de las dos Cidmaras simultineamente, ni
acumular el acta de una Asamblea de Comunidad Auténoma con la de
Diputado al Congreso.

2. Los miembros de las Cortes Generales no estaran ligados por mandato
imperativo.

3. Las reuniones de Parlamentarios que se celebren sin convocatoria re-
glamentaria no vincularan a las Camaras, y no podrin ejercer sus funciones
ni ostentar sus privilegios.
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Articulo 68.

1. El Congreso se compone de un minimo de 300 y un méximo de 400
Diputados, elegidos por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, en
los términos que establezca la ley.

2. La circunscripcién electoral es la provincia. Las poblaciones de Ceuta
y Melilla estardn representadas cada una de ellas por un Diputado. La Ley
distribuird el nimero total de Diputados, asignando una representacién mi-
nima inicial a cada circunscripcién y distribuyendo los demads en proporciéri
a la poblacién.

3. La eleccién se verificard en cada circunscripcién atendiendo a crite-
rios de representacién proporcional.

4. El Congreso es elegido por cuatro afios. El mandato de los Diputados
termina cuatro afios después de su elecciéon o el dia de la disolucién de la
Camara.

5. Son electores y elegibles todos los espafioles que estén en pleno uso
de sus derechos politicos.

La ley reconocera y el Estado facilitard el ejercicio del derecho de su-
fragio a los espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafia.

6. Las elecciones tendran lugar entre los treinta dias y sesenta dias desde
la terminacién del mandato. El Congreso electo deberad ser convocado dentro
de los veinticinco dias siguientes a la celebracién de las elecciones.

Articulo 69.

1. El Senado es la Camara de representacién territorial,

2. En cada provincia se elegiran cuatro Senadores por sufragio universal,
libre, igual, directo y secreto por los votantes de cada una de ellas, en los
términos que sefiale una ley organica.

3. En las provincias insulares, cada isla o agrupacién de ellas, con Ca-
bildo o Consejo Insular, constituird una circunscripcién a efectos de eleccién
de Senadores, correspondiendo tres a cada una de las islas mayores —Gran
Canaria, Mallorca y Tenerife—y uno a cada una de las siguientes islas
o agrupaciones: Ibiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura, Gomera, Hierro,
Lanzarote y La Palma.

4. Las poblaciones de Ceuta y Melilla elegiran cada una de ellas dos
Senadores.

5. Las Comunidades Auténomas designaran ademéis un Senador y otro
mas por cada millén de habitantes de su respectivo territorio. La desig-
nacién correspondera a la Asamblea legislativa o, en su defecto, al érgano
colegiado superior de la Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo que esta-
blezcan los Estatutos, que aseguraran, en todo caso, la adecuada represen-
tacién proporcional.

6. El Senado es elegido por cuatro afios. E]l mandato de los Senadores
termina cuatro afios después de su eleccién o el dia de la disolucién de la
Camara.
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Articulo 70.

1. La ley electoral determinara las causas de inelegibilidad e incompati-
bilidad de los Diputados y Senadores, que comprenderin, en todo caso:

a) A los componentes del Tribunal Constitucional.

b) A los altos cargos de la Administracién del Estado que determine
la ley, con la. excepcidon de los miembros del Gobierno.

c) Al Defensor del Pueblo.

d) A los Magistrados, Jueces y Fiscales en activo.

€) A los militares profesionales y miembros de las Fuerzas y Cuerpos
«le Seguridad y Policia en activo.

f}) A los miembros de las Juntas Electorales.

2. La validez de las actas y credenciales de los miembros de ambas Ca-
.maras estara sometida al control judicial, en los términos que establezca
la ley electoral. ‘

Articulo 71.

1. Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones
.manifestadas en; el ejercicio de sus funciones.

2. Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores goza-’
r4n asimismo de inmunidad y sélo podran ser detenidos en caso de flagrante
delito. No podran ser inculpados ni -procesados sin la previa autorizacién
de la Cdmara respectiva. :

3. En las causas contra Diputados y Senadores sera competente la Sala -
.de lo Penal del Tribunal Supremo.

4. Los Diputados y Senadores percibirdn una asignaciéon que sera fijada
.por las respectivas Camaras.

.Articulo 72,

1. Las Ciamaras establecen sus propios Reglamentos, aprueban auténo-
-mamente sus presupuestos y, de comuin acuerdo, regulan el Estatuto del.
Personal de las Cortes Generales. Los Reglamentos y su reforma seran some-
tidos a una votacién final sobre su totalidad, que requerird la mayorifa ab-
.soluta.

2. Las Camaras eligen sus respectivos Presidentes y los demds miembros
de sus Mesas. Las sesiones conjuntas serdn presididas por el Presidente del
tCongreso y se regirdn por un Reglamento de las Cortes Generales aprobado
:por mayoria absoluta de cada Camara.

3. Los Presidentes de las Camaras ejercen en nombre de las mismas
todos los poderes administrativos y facultades de policia en el interior de sus
respectivas sedes.

.Articulo 73.

1. Las Cdmaras se reunirdn anualmente en dos periodos ordinarios de
‘sesiones: el primero, de septiembre a diciembre, y el segundo, de febrero
.a junio. :

16
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2. Las Camaras podran reunirse en sesiones extraordinarias a peticion.
del Gobierno, de la Diputaciéon Permanente o de la mayoria absoluta de los
miembros de cualquiera de las Camaras. Las sesiones extraordinarias de-
beran convocarse sobre un orden del dia determinado y seran clausuradas.
una vez que éste haya sido agotado.

Articulo 74.

1. Las Camaras se reunirdri en sesion conjunta para ejercer las com-
petencias no legislativas que el Titulo II atribuye expresamente a las.
Cortes Generales.

2. Las decisiones de las Cortes Generales previstas en los articulos 94,
1, 145, 2, y 158, 2, se adoptardn por mayoria de cada una de las Camaras.
En el primer caso, el procedimiento se iniciard por el Congreso, y en los
otros dos, por el Senado. En ambos casos, si no hubiera acuerdo entre.
Senado y Congreso, se intentarad obtener por una Comisién Mixta compues-
ta de igual numero de Diputados y Senadores. La Comisién presentard un.
texto, que serd votado por ambas Camaras. Si no se aprueba en la forma.
establecida, decidira el Congreso por mayoria absoluta.

Articulo 75.

1. Las Camaras funcionardn en Pleno y por Comisiones.

2. Las Camaras podran delegar en las Comisiones Legislativas Perma--
nentes la aprobacién de proyectos o proposiciones de ley. El Pleno podra,,
no obstante, recabar en cualquier momento el debate y votacién de cual-
quier proyecto o proposiciéon de ley que haya sido objeto de esta dele-
gacién.

3. Quedan exceptuados de lo dispuesto en el apartado anterior la re-
forma constitucional, las cuestiones internacionales, las leyes organicas y-
de bases y los Presupuestos Generales del Estado.

Articulo 76.

1. El Congreso y el Senado, y, en su caso, ambas Camaras ‘conjunta-
mente, podran nombrar Comisiones de investigacién sobre cualquier asunto-
de interés puiblico. Sus conclusiones no seran vinculantes para los Tribu-
nales, ni afectaran a las resoluciones judiciales, sin perjuicio de que ek
resultado de la investigacién sea comunicado al Ministerio Fiscal para el
ejercicio, cuando proceda, de las acciones oportunas.

2. Sera obligatorio comparecer a requerimiento de las Camaras. La ley
regulara las sanciones que puedan imponerse por incumplimiento de esta.
obligacién.

Articulo 77.

1. Las Camaras pueden recibir peticiones individuales y. colectivas, siem--
pre por escrito, quedando prohibida la presentacién directa por manifesta:-
ciones ciudadanas.
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2. Las Camaras pueden remitir al Gobierno las peticiones que reciban.
El Gobierno estd obligado a explicarse sobre su contenido, siempre que
las Camaras lo exijan.

Articulo 78.

1. En cada Cdmara habrad una Diputacién Permanente compuesta por
un minimo de veintiin miembros, que representardn a los grupos parla-
mentarios, en proporcién a su importancia numérica.

2. Las Diputaciones Permanentes estaran presididas por el Presidente
de la Camara respectiva y tendran como funciones la prevista en el ar-
ticulo 73, la de asumir las facultades que correspondan a las Camaras, de
acuerdo con los articulos 86 y 116, en caso de que éstas hubieren sido
disueltas o hubiere expirado su mandato y la de velar por los poderes de
Jlas Cémaras, cuando éstas no estén reunidas.

3. Expirado el mandato o en caso de disolucién, las Diputaciones Perma-
nentes seguirdan ejerciendo sus funciones hasta la constitucién de las
nuevas Cortes Generales.

4. Reunida la Camara correspondiente, la Diputacién Permanente dara
cuenta de los asuntos tratados y de sus decisiones.

Articulo 79.

1. Para adoptar acuerdos las Camaras deben estar reunidas reglamenta-
riamente y con asistencia de la mayoria de sus miembros.

2. Dichos acuerdos para ser validos deberin ser aprobados por la ma-
yoria de los miembros presentes, sin perjuicio de las mayorias especiales
que establezcan la Constitucién o las leyes orginicas y las que para elec-
cién de personas establezcan los Reglamentos de las Camaras.

3.  El voto de Senadores y Diputados es personal e indelegable.

Articulo 80.
Las sesiones plenarias de las Cdmaras seran publicas, salvo acuerdo en

contrario de cada Camara, adoptado por mayoria absoluta o con arreglo
al Reglamento.

CAPITULO SEGUNDO

De la elaboracién de las leyes
Articulo 81.

1. Son leyes orgénicas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucién.
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2. La aprobacién, modificacién o derogacién de las leyes orgdnicas exi-
gird mayoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el conjun-
to del proyecto.

Articulo 82.

1. Las Cortes Generales podrdn delegar en el Gobierno la potestad de
dictar normas con rango de ley sobre materias determinadas no incluidas
en el articulo anterior.

2. La delegacién legislativa debera otorgarse mediante una ley de bases
cuando su objeto sea la formacién de textos articulados o por una ley or-
dinaria cuando se trate de refundir varios textos legales en uno solo.

3. La delegacion legislativa habrad de otorgarse al Gobierno de forma
expresa para materia concreta y con fijacién del plazo para su ejercicio.
La delegacién se agota por el uso que de ella haga el Gobierno mediante
la publicacién de la norma correspondiente. No podrd entenderse conce-
dida de modo implicito o por tiempo indeterminado. Tampoco podra per-
mitir la subdelegacién a autoridades distintas del propio Gobierno.

4. Las leyes de bases delimitaran con precisiéon el objeto y alcance de
la delegacién legislativa y los principios y criterios que han de seguirse en
su ejercicio.

5. La autorizacién para refundir textos legales determinard el ambito
normativo a que se refiere el contenido de la delegacién, especificando si
se circunscribe a la mera formulacién de un texto unico o si se incluye la de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos.

6. Sin perjuicio de la competencia propia de los Tribunales, las leyes
de delegacién podran establecer en cada caso férmulas adicionales de control.

Articulo 83.

Las leyes de bases no podridn en ningun caso:

a) Autorizar la modificacién de la propia ley de bases.
b) Facultad para dictar normas con cardcter retroactivo.

Articulo 84.
Cuando una proposicién de ley o una enmienda fuere contraria a una
delegacién legislativa en vigor, el Gobierno estd facultado para oponerse

a su tramitacién. En tal supuesto, podrd presentarse una proposicién de
ley para la derogacién total o parcial de la ley de delegacidn.

Articulo 85.

Las disposiciones del Gobierno que contengan legislacién delegada reci-
birdn el titulo de Decretos Legislativos.
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Articulo 86.

1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra
dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de
Decretos-leyes y* que no podran afectar al ordenamiento de las instituciomnes
basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni
al Derecho electoral general.

2. Los Decretos-leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate
v votacién de totalidad al Congreso de los Diputados, convocado al efecto
si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias siguientes a su
promulgacién. El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de
dicho plazo sobre su convalidacién o derogacién, para lo cual el Rezla-
mento establecera un procedimiento especial y sumario.

3. Durante el plazo establecido en el apartado anterior las Cortes po-
dran tramitarlos como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia.

Articulo 87.

1. La iniciativa legislativa corresponde al Gobierno, al Congreso y al
Senado, de acuerdo con la Constitucién y los Reglamentos de las Camaras.

2. Las Asambleas de las Comunidades Auténomas podran solicitar del
Gobierno la adopcién de un proyecto de ley o remitir a la Mesa del Con-
greso una proposicién de ley, delegando ante dicha Cdmara un méaximo
de tres miembros de la Asamblea encargados de su defensa.

3. Una ley orgnica regularad las formas de ejercicio y requisitos de la
iniciativa popular para la presentacién de proposiciones de ley. En todo
caso se exigiran no menos de 500.000 firmas acreditadas. No procedera dicha
iniciativa en materias propias de ley organica, tributarias o de caracter
internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de gracia.

Articulo 88.

Los proyectos de ley seran aprobados en Consejo de Ministros, que los
sometera al Congreso, acompafiados de una exposicion de motivos y de
los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos.

Articulo 89.

1. La tramitacién de las proposiciones de ley se regulara por los Regla-
mentos de las Camaras, sin que la prioridad debida a los proyectos-de ley
impida el ejercicio de la iniciativa legislativa en los términos regulados
por el articulo 87.

2. Las proposiciones de ley que, de acuerdo con el articulo 87 tome en
consideracién el Senado, se remitirdn al Congreso para su tidmite en
éste como tal proposicién.
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Articulo 90.

1. Aprobado un proyecto de ley ordinaria u organica por el Congreso
de los Diputados, su Presidente dara inmediata cuenta del mismo al Presi-
dente del Senado, el cual lo sometera a la deliberacién de éste.

2. El Senado en el plazo de dos meses, a partir del dia de la recep-
cién del texto, puede, mediante mensaje motivado, oponer su veto o intro-
ducir enmiendas al mismo. El veto debera ser aprobado por mayoria abso-
luta. El proyecto no podra ser sometido al Rey para sancién sin que el
Congreso ratifigue por mayoria absoluta, en caso de veto, el texto inicial,
0 por mayoria simple, una vez transcurridos dos meses desde la interposi-
cion del mismo, o se pronuncie sobre las enmiendas, aceptindolas o no
por mayoria simple.

3. El plazo de dos meses de que el Senado dispone para vetar o en-
mendar el proyecto se reducird al de veinte dias naturales en los proyectos
declarados urgentes por el Gobierno o por el Congreso de los Diputados.

Articulo 91.

El Rey sancionara en el plazo de quince dias las leyes aprobadas por
las Cortes Generales, y las promulgari y ordenara su inmediata publicacion.

Articulo 92.

1. Las decisiones politicas de especial trascendencia podridn ser someti-
das a referéndum consultivo de todos los ciudadanos.

2. El Referéndum serd convocado por el Rey, mediante propuesta del
Presidente del Gobierno, previamente autorizada por el Congreso de los
Diputados.

3. Una ley organica regulara las condiciones y el procedimiento de las
distintas modalidades de referéndum previstas en esta Constitucion.

CAPITULO TERCERO

De los Tratados Internacionales

Articulo 93.

Mediante ley organica se podri autorizar la celebraciéon de tratados por
los que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejer-
cicio de competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las
Cortes Generales o al Gobierno, segiin los casos, la garantia del cumpli-
miento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales 0 supranacionales titulares de la cesidn.
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-Articulo 94.

1. La prestacién del consentimiento del Estado para obligarse por me-
«dio de tratados o convenios requeriri la previa autorizacién de las Cortes
-Generales, en los siguientes casos:

a) Tratados de caracter politico.

b) Tratados o convenios de caricter militar.

¢) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del Es-
itado o a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I.

d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras para
Ja Hacienda Publica.

e) Tratados o convenios que supongan modificacién o derogacién de
.alguna ley o exijan miedidas legislativas para su ejecucion.

2. El Congreso y el Senado serdn inmediatamente informados de la
:conclusicién de los restantes tratados o convenios.

.Articulo 95.

1. La celebracion de un tratado intercacional que contenga estipula-
~ciones contrarias a la Constitucién exigira la previa revisién constitucional.

2. EIl Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal
‘Constitucional para que declare si existe o0 no esa contradiccién.

.Articulo 96.

1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publi
cados oficialmente en Espafia, formarin parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones s'élq podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
«n la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se uti-
Aizard el mismo procedimiento previsto para su aprobacién en el articulo 94.

TITULO IV

Del Gobierno y de la Administracién

‘Articulo 97.

El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil
'y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes.
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Articulo 98.

1. El Gobierno se compone del Presidente, de los Vicepresidentes en s
caso, de los Ministros y de los demas miembros que establezca la ley.

2. El Presidente dirige la accién del Gobierno y coordina las funciones:
de los demdis miembros del mismo, sin perjuicio de la competencia y res-
ponsabilidad directa de éstos en su gestién.

3. Los miembros del Gobierno no podran cjercer otras funciones repre--
sentativas que las propias del mandato parlamentario, ni cualquier otra.:
funcién publica que no derive de su cargo, ni actividad profesional o mer--
cantil alguna.

4. La ley regulard el Estatuto e incompatibilidades de los miembros.
del Gobierno.

Articulo 99.

1. Después de cada.renovacion del Congreso de los Diputados, y en:
los demds supuestos constitucionales en que asi proceda, el Rey, previa
consulta con los representantes designados por los Grupos politicos con
representacién parlamentaria, y a través del Presidente del Congreso, pro-
pondrid un candidato a la Presidencia del Gobierno.

2. El candidato propuesto conforme a lo previsto en el apartado ante--
rior expondra ante el Congreso de los Diputados el programa politico del
Gobierno que pretenda formar y solicitara la confianza de la Camara.

3. Si el Congreso de los Diputados, por el voto de la mayoria absoluta:
de sus miembros, otorgare su confianza a dicho candidato, el Rey le nom-
brard Presidente. De no alcanzarse dicha mayoria, se sometera la misma:
propuesta a nueva votacién cuarenta v ocho horas después de la anterior,.
y la confianza se entendera otorgada si obtuviere la mayoria simple .

4, Si efectuadas las citadas votaciones no se otorgase la confianza para:
la investidura, se tramitaridn sucesivas propuestas en la forma prevista en
los apartados anteriores.

5. Si transcurrido el plazo de dos meses, a partir de la primera vota-.
cién de investidura, ningtin candidato hubiere obtenido la confianza del
Congreso, el Rey disolver4 ambas Camaras y convocard nuevas elecciones.
con el refrendo del Presidente del Congreso.

Articulo 100.

Los demas miembros del Gobierno seran nombrados y separados por el
Rey, a propuesta de su Presidente.

Articulo 101.
1. El Gobierno cesa tras la celebracion de elecciones generales, en los

casos de pérdida de la confianza parlamentaria previstos en la Constitucion;,
o por dimisién o fallecimiento de su Presidente.
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2. El Gobierno cesante continuara en funciones hasta la toma de po-
sesién del nuevo Gobierno.

Articulo 102.

1. La responsabilidad criminal del Presidente y los demas miembros del.
Gobierno sera exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo.

2. Si la acusacién fuere por traicién o por cualquier delito contra la:
seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, sélo podrd ser plan-
teada por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con:
la aprobacién de la mayoria absoluta del mismo.

3. La prerrogativa real de gracia no serd aplicable a ninguno de los.
supuestos del presente articulo.

Articulo 103.

1. La Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses genera--
les y actia de acuerdo con los principios de cficacia, jerarquia, descentra-
lizacion, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley
y al Derecho.

2. Los 6rganos de la Administracién del Estado son creados, regidos.
y coordinados de acuerdo con la ley.

3. La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, .el accesos
a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad,.
las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de:
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones.

Articulo 104.

1. Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobier-
no, tendrin como misién proteger el libre ejercicio de los derechos y liber-
tades y garantizar la seguridad ciudadana.

2. Una ley organica determinara las funciones, principios basicos de:
actuacién y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Articulo 105.

La ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las or=
ganizaciones y asociaciones reconocidas por la ley en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten.

b) EIl acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrati-
vos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del' Estado, la averir
guaciéon de los delitos y la intimidad de las personas. :

c) " El procedimiento a través del cual deben producirse los actos admlr
nistrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.:
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(Articulo 106.

1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad
«de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los
fines que la justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrin
~derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de
.sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
desion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

_Articulo 107.

El Consejo de Estado es el supremo organo consultivo del Gobierno.
Wna ley orginica regulard su composicién y competencia.

TITULO V
De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales
Articulo 108.

El Gobierno responde solidariamente en su gestién politica ante el Con-
-greso de los Diputados.

AArticulo 109.

Las Cdmaras y sus Comisiones podran recabar, a través de los Presiden-
#des de aquéllas la informacién y ayuda que precisen del Gobierno y de sus
Departamentos y de cualesquiera autoridades del Estado y de las Comuni-
«dades Auténomas.

.Articulo 110.

1. Las Camaras y sus Comisiones pueden reclamar la presencia de los
miembros del Gobierno.

2. Los miembros del Gobierno tienen acceso a las sesiones de las Ca-
maras v a sus Comisiones y la facultad de hacerse oir en ellas, y podran
solicitar que informen ante las mismas funcionarios de sus Departamentos.

Articulo 111

1. El Gobierno y cada uno de sus miembros estdn sometidos a las in-
terpelaciones y preguntas que se le formulen en las Camaras. Para esta
«clase de debate los Reglamentos establecerdn un tiempo minimo semanal.

2. Toda ‘interpelacidon podrd dar lugar a una mocién en la que la Ca-
snara manifieste su posicion.
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Articulo 112,

El Presidente del Gobierno, previa deliberacién del Consejo de Ministros,
puede plantear ante el Congreso de los Diputados la cuestién de confianza
sobre su programa o sobre una declaracién de politica general. La con-
fianza se entendera otorgada cuando vote a favor de la misma la mayoria
simple de los Diputados.

Articulo 113.

1. El Congreso de los Diputados puede exigir la responsabilidad politica
del Gobierno mediante la adopcién por mayoria absoluta de la mocién de
censura.

2. La mocién de censura deberi ser propuesta al menos por la décima
parte de los Diputados, y habra de incluir un candidato a la Presidencia
del Gobierno.

3. La mocién de censura no podrd ser votada hasta que transcurran
cinco dias desde su presentacién. En los dos primeros dias de dicho plazo
podrian presentarse mociones alternativas.

4. Si la mocién de censura no fuere aprobada por el Congreso, sus signa-
tarios no podrin presentar otra durante el mismo periodo de sesiones.

Articulo 114.

1. Si el Congresoc niega su confianza al Gobierno, éste presentarda su
dimisién al Rey, procediéndose a continuacién a la designacién de Presidente
del Gobierno, segun lo dispuesto en el articulo 99.

2. Si el Congreso adopta una mocién de censura, el Gobierno presentara
su dimisién al Rey y el candidato incluido en aquélla se entenderd investido
de la confianza de la Camara a los efectos previstos en el articulo 99. El
Rey le nombrara Presidente del Gobierno.

Articulo 115.

1. El Presidente del Gobierno, previa deliberacion del Consejo de Mi-
nistros, y bajo su exclusiva responsabilidad, podra proponer la disolucion
del Congreso, del Senado o de las Cortes Generales, que serd decretada por
€l Rey. El decreto de disolucién fijara la fecha de las elecciones.

2. La propuesta de disolucién no podra presentarse cuando esté en tra-
mite una mocién de censura.

3. No procedera nueva disolucion antes de que transcurra un afio desde
1a anterior, salvo lo dispuesto en el articulo 99, apartado 5.

Articulo 116.

1. Una ley organica regulara los estados de alarma, de excepcién y de
sitio, y las competencias y limitaciones correspondientes.
2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante de-
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creto acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince
dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente
al efecto y sin cuya autorizacién no podra ser prorrogado dicho plazo. El
decreto determinara el ambito territorial a que se extienden los efectos de
la declaracién.

3. El estado de excepcién sera declarado por el Gobierno mediante
Decreto acordado en Consejo de Ministros, previa autorizacién del Congreso
de los Diputados. La autorizacién y proclamacién del estado de excepcidn
debera determinar expresamente los efectos del mismo, el ambito territorial
a que se extiende y su duracién, que no podra exceder de treinta dias,
prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos.

4. El estado de sitio sera declarado ‘por la mayoria absoluta del Con-
greso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. El Congieso
determinari su ambito territorial, duracién y condiciones.

5. No podra procederse a la-disolucién del Congreso mientras estén de-
clarados algunos de los estados comprendidos en el presente articulo, que-
dando autométicamente convocadas las Cidmaras si no estuvieren en periodo
de sesiones. Su funcionamiento, asi como €l de los demads, poderes consti-
tucionales del Estado, no podran interrumpirse durante la vigencia de estos.
estados.

Disuelto el Congreso o expirado su mandato, si se produjere alguna de
las situaciones que dan Jugar a cualquiera de dichos estados, las compe-
tencias del Congreso seran asumidas por su Diputacién Permanente.

6. La declaracién de los estados de alarma, de excepcién y de sitio, no:
modificaran el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes:
reconocidos en la Constitucién y en las leyes.

TITULO VI

Del poder judicial
Articulo 117.

1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos tinicamente al imperio de la ley.

2. Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspendidos, tras-
ladados ni jubilados sino por alguna de las causas y con las garantias pre-
vistas en la ley. ] ‘

3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los.
Juzgados v Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

4. Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mas funciones que las sefia-
ladas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas:
por-ley en garantia de cualquier derecho.

5. EIl principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion
y funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la juris-
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dicciéon militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de
estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucion.
6. Se prohiben los Tribunales de excepcién.

Articulo 118.

Es obligado cumplir las sentencias y demis resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos
en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto.

Articulo 119.

La justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la ley, y, en todo caso,
respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar.

Articulo 120.

1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que pre-
vean las leyes de procedimiento.

2. El procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en materia
criminal.

3. Las sentencias serian siempre motivadas y se pronunciaran en audien-
cia ptblica.

Articulo 121.

Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia
del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia dardn derecho
a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley.

Articulo 122.

1. La ley organica del poder judicial determinara la constitucién, fun
cionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto
juridico de los Jueces y Magistrados de carrera, que formaran un Cuerpo
tinico, y del personal al servicio de la Administracién de Justicia.

2. El Consejo General del poder judicial es el érgano de gobierno del
mismo. La ley organica establecerd su estatuto y el régimen de incompati-
bilidades de sus miembros y sus funciones, en particular en materia de
nombramientos, ascensos, inspeccién y régimen disciplinario.

3. El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el Presi-
dente del Tribunal Supremo, que lo presidira, y por veinte miembros nom-
brados por el Rey por un periodo de cinco afios. De éstos, doce entre Jueces
y Magistrados de todas las categorias judiciales, en los términos que esta-
blezca la ley organica; cuatrc a propuesta del Congreso de los Diputados
y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de
tres quintos de sus miembros, entre abogados y otros juristas, todos ellos
de reconocida competencia y con mas de quince afios de ejercicio en su
profesién.
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Articulo 123.

1. El Tribunal Supremo, con jurisdicciéon en toda Espafia, es el 6rgano
jurisdiccional superior en todos los dérdenes, salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales.

2. El Presidente del Tribunal Supremo serd nombrado por el Rey, a
propuesta del Consejo General del Poder Judicial, en la forma que deter-
mine la ley.

Articulo 124.

1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a
otros 6rganos, tiene por misién promover la accién de la justicia en de-
fensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar
por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfacciéon
del interés social.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos pro-
pios conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia jerar-
quica y con sujecién, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.

3. La ley regulara el estatuto organico del Ministerio Fiscal.

4. El Fiscal General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta
del Gobierno, oido el Consejo General del poder judicial.

Articulo 125.

Los ciudadanos podran ejercer la accién popular y participar en la Admi-
nistracién de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y con
respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los
Tribunales consuetudinarios y tradicionales.

Articulo 126.

La policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Minis-
terio Fiscal en sus funciones de averiguacién del delito y descubrimiento
y .asguramiento del delincuente, en los términos que la ley establezca.

Articulo 127.

1. Los Jueces y Magistrados, asi como los Fiscales, mientras se hallen en
activo, no podran desempefiar otros cargos publicos, ni pertenecer a partidos
politicos o sindicatos. La ley establecera el sistema y modalidades de aso-
ciacién profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales.

2. La ley establecerd el régimen de incompatibilidades de los miembros
del poder judicial, que debera asegurar la total independencia de los mismos.
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TITULO VII

Economia y Hacienda

Articulo 128.

1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su
titularidad esta subordinada al interés general.

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante
ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, es-
pecialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencién de-
empresas cuando asi lo exigiere el interés general.

Articulo 129.

1. La ley establecera la formas de participacién de los interesados en-
Ia Seguridad Social y en la actividad de los organismos piblicos cuya fun--
cién afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar general.

2. Los poderes publicos promoverdn eficazmente las diversas formas.
de participacion en la empresa y fomentaran, mediante una legislacién ade- .
cuada, las sociedades cooperativas. También estableceran los medios que-
faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de pro-
duccién.

Articulo 130.

1. Los poderes publicos atenderan a la modernizacién y desarrollo de-
todos los sectores econémicos y, en particular, de la agricultura, de la.
ganaderia, de la pesca y de la artesania, a fin de equiparar el nivel de vida
de todos los espafoles.

2. Con el mismo fin, se dispensara un tratamiento especial a las zonas..
de montana.

Articulo 131.

1. El Estado, mediante ley, podra planificar la actividad econémica ge--
neral para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el
desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de-
la riqueza y su mas justa distribucién.

2. El Gobierno elaborari los proyectos de planificacién, de acuerdo con
las previsiones que le sean suministradas por las Comunidades Auténomas.
y el asesoramiento y colaboraciéon de los sindicatos y otras organizaciones
profesionales, empresariales y econdmicas. A tal fin se constituira un Con--
sejo, cuya composicién y funciones se desarrollardn por ley.

Articulo 132.

1. La ley regulard el régimen juridico de los bienes de dominio publico.
y de los comunales, inspirindose en los principios de inalienabilidad, im--
prescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.
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2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine Ia ley y, en
todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los
.recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental.

3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacio-
.nal, su administracién, defensa y conservacion.

.Articulo 133.

1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclu-
.sivamente al Estado, mediante ley.

2. Las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales podran es-
tablecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitucién y las leyes.

3. Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera esta:
‘blecerse en virtud de ley.

4. Las administraciones publicas s6lo podrin contraer obligaciones finan-
~cieras y realizar gastos de acuerdo con las leyes.

-Articulo 134.

1. Corresponde al Gobierno la elaboracién de los Presupuestos Generales
«del Estado y a las Cortes Generales su examen, enmienda y aprobacién.

2. Los presupuestos Generales del Estado tendran caraicter anual, in-
.cluirdn la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal y en
-ellos se consignara el importe de los beneficios fiscales que afecten a los
tributos del Estado.

3. El Gobierno debera presentar ante el Congreso de los Diputados los
.Presupuestos Generales del Estado al menos tres meses antes de la expira-
-cién de los del afio anterior.

4. Si la Ley de Presupuestos no se aprobara antes del primer dia del
«ejercicio econémico correspondiente, se considerarin automaéticamente pro-
rrogados los Presupuestos del ejercicio anterior hasta la aprobaciéon de los
nuevos.

5. Aprobados los Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno podra
-presentar proyectos de ley que impliquen aumento del gasto publico o dis-
minucién de los ingresos correspondientes al mismo ejercicio presupuestario.

6. Toda proposicién o enmienda que suponga aumento de los créditos
-0 disminucion de los ingresos presupuestarios requerira la conformidad del
Gobierno para su tramitacion.

7. La Ley de Presupuestos no puede crear tributos. Podrad modificarlos
-cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea.

. Articulo 135.

1. El Gobierno habra de estar autorizado por ley para emitir Deuda
Publica o contraer crédito.

2. Los créditos para satisfacer el pago de intereses y capital de la Deuda
“Publica del Estado se entenderin siempre incluidos en el estado de gastos
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de los presupuestos y no podran ser objeto de enmienda o modificacion,
miientras se ajusten a las condiciones de la ley de emisién.

Articulo 136.

1. El Tribunal de Cuentas es €l supremo 6rgano fiscalizador de las cuen-
tas y de la gestion econdmica del Estado, asi como del sector publico.

Dependera directamente de las Cortes Generales y ejercerd sus funciones
por delegacién de ellas en el examen y comprobacién de la Cuenta General

del Estado.
2. Las cuentas del Estado y del sector publico estatal se rendirdn al

Tribunal de Cuentas y seran censuradas por éste.

El Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de su propia jurisdiccién, remitira
a las Cortes Generales un informe anudl en el que, cuando proceda, comu-
nicara las infracciones o responsabilidades en que, a su juicio, se hubiere

incurrido.
3. Los miembros del Tribunal de Cuentas gozaran de la misma indepen-
dencia e inamovilidad y estaran sometidos a las mismas incompatibilidades

que los Jueces.
4. Una ley orginica regulard la composicién, organizacién y funciones

del Tribunal de Cuentas.

TITULO VIII

De la Organizacién Territorial del Estado

CAPITULO PRIMERO
Principios generales

Articulo 137.

E] Estado se organiza territcrialmente en municipios, en provincias y en
las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan
de autonomfia para la gestién de sus respectivos intereses.

Articulo 138.

1. El Estado garantiza la realizacién efectiva del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2 de la Constitucién, velando por el establecimien-
to de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes
del territorio espafiol, y atendiendo en particular a las circunstancias del
hecho insular. o

2. Las diferencias entre los Estatutos de las distintas Comunidades Auté-
nomas no podran implicar, en ningin caso, privilegios econémicos o sociales

17
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Articulo 139,

1. Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio del Estado.

2. Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o indirecta-
mente obstaculicen la libertad de circulacién y establecimiento de las per-
sonas y la libre circulacién de bienes en todo el territorio espaifiol.

CAPITULO SEGUNDO

De la Administracién Local
Articulo 140.

La Constitucion garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozaran
de personalidad juridica plena. Su gobierno y administracién coriesponde
a sus respectivos Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Conceja-
les. Los Concejales seran elegidos por los vecinos del municipio mediante
sufragio universal igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida por
la ley. Los Alcaldes seran elegidos por los Concejales o por los vecinos. La
ley regulara las condiciones en las que proceda el régimen del concejo abierto.

Articulo 141.

1. La provincia es una entidad local con personalidad juridica propia, de-
terminada por la agrupacién de municipios y divisién territorial para el
cumplimiento de las actividades del Estado. Cualquier alteracion de los
limites provinciales habré de ser aprobada por las Cortes Generales median-
te ley orgénica. -

2. El gobierno y la administraciéon auténoma de las provincias estardn
encomendados a Diputaciones u otras Corporaciones de caricter representa-
tivo.

3. Se podrdn crear agrupacicnes de municipios diferentes de Ia provincia.

4. En los archipiélagos, las islas tendran ademds su administracién pro-
pia en forma de Cabildos o Consejos.

Articulo 142.

Las Haciendas locales deberin disponer de los medios suficientes para
el desempefio de las funciones que la ley atribuye a las Corporaciones res-
pectivas y se nutrirdn fundamentalmente de tributos propios y de partici-
pacién en los del Estado y de las Comunidades Auténomas.

CAPITULO TERCERO

De las Comunidades Autdnomas
Articulo 143.

1. En el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 2
de la Constitucién, las provincias limitrofes con caracteristicas histéricas,
culturales y econémicas comunes, los territorios insulares y las provincias
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con entidad regional histérica podran acceder a su autogobierno y consti-
tuirse en Comunidades Auténomas con arreglo a lo previsto en este titulo
y en los respectivos Estatutos.

2. La iniciativa del proceso autonémico corresponde a todas las Diputa-
ciones interesadas o al érgano interinsular correspondiente y a las dos ter-
ceras partes de los municipios cuya poblacién represente, al menos, la ma-
yoria del censo electoral de cada provincia o isla. Estos requisitos deberan
ser cumplidos en el plazo de seis meses desde el primer acuerdo aioplaco
al respecto por alguna de las Corporaciones locales interesadas.

3. La iniciativa, en caso de no prosperar, solamente podra reiterarsc pa-
sados cinco afios.

Articulo 144.

Las Cortes Generales, mediante ley orgdnica, podran, por motivos de
interés nacional:

a) Autorizar la constitucién de una comunidad auténoma cuando su
ambito territorial no supere €l de una provincia y no retina las condiciones
del apartado 1 del articulo 143.

b) Autorizar a acordar, en su caso, un Estatuto de autonomia para terri-
torios que no estén integrados en la organizacién provincial.

c) Sustituir la iniciativa de las Corporaciones locales a que se refiere el
apartado 2 del articulo 143.

Articulo 145.

1. En ningin caso se admilird la federacién de Comunidades Auténomas.

2. Los Estatutos podran prever los supuestos, requisitos y términos en
que las Comunidades Auténomas podran celebrar convenios entre si para
la gestién y prestacién de servicios propios de las mismas, asi como el ca-
racter y efectos de la correspondiente comunicacién a las Cortes Generales.
En los demés supuestos, los acuerdos de cooperacién entre las Comunidades
Auténomas necesitaran la autorizaciéon de las Cortes Generales.

Articulo 146.

El proyecto de Estatuto serd elaborado por una asamblea compuesta por
los miembros de la Diputacién u érgano interinsular de las provincias afec-
tadas y por los Diputados y Senadores elegidos en ellas y serd elevado a las
Cortes Generales para su tramitacién como ley.

Articulo 147.

1. Dentro de los términos de la presente Constitucién, los Estatutos seran
la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma y el Estado los
reconocerd y ampararid como parte integrante de su ordenamiento juridico.

2. Los Estatutos de autonomia deberian contener:

a) La denominacién de la Comunidad que mejor corresponda a su iden-
tidad histérica.
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b) La delimitacién de su territorio.

c) La denominacién, organizacién y sede de las instituciones auténomas
propias.

d) Las competencias asumidas dentro del marco establecido en la Cons-
titucién y las bases para el traspaso de los servicios correspondientes a las
mismas.

3. La reforma de los Estatutos se ajustara al procedimiento establecido
en los mismos y requerird, en todo caso, la aprobacién por las Cortes Gene-
rales, mediante ley organica.

Articulo 148.

1. Las Comunidades Auténomas podrin asumir competencias en las si-
guientes materias:

1> Organizacion de sus instituciones de autogobierno.

2° Las alteraciones de los términos municipales comprendidos en su
territoric y, en general, las funciones que corresponden a la Administracién
del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice la
legislacién sobre Régimen Local.

3. Ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda.

4. Las obras publicas de interés de la Comunidad Auténoma en su pro-
pio territorio.

5.° Los ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle integra-
mente en el territorio de la Comunidad Auténoma y, en los mismos tér-
minos, el transporte desarrollado por estos medios o por cable.

6° Los puertos de refugio, los puertos y aeropuertos deportivos y, en
general, los que no desarrollen actividades comerciales.

7° La agricultura y ganaderia, de acuerdo con la ordenacién general de
la economia.

8° Los montes y aprovechamientos forestales.

9° La gestién en materia de proteccién del medio ambiente.

10 Los proyectos, construcciéon y explotaciéon de los aprovechamientos
hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma; las
aguas minerales y termales.

11. La pesca en aguas interiores, el marisqueo y la acuicultura, la caza y
la pesca fluvial.

12. Ferias interiores.

13. El fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma den-
tro de los objetivos marcados por la politica econémica nacional.

14. La artesania.

15. Museos, bibliotecas y conservatorios de musica de interés para la
Comunidad Auténoma. .

16. Patrimonio monumental de interés de la Comunidad Auténoma.

17. El fomento de la cultura, de la investigacién y, en su caso, de la en-
sefianza de la lengua de la Comunidad Auténoma.

18. Promocién y ordenacién del turismo en su ambito territorial.

19. Promocién del deporte y de la adecuada utilizacién del ocio.

20. Asistencia social.
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21. Sanidad e higiene.

22. La vigilancia y proteccién de sus edificios e instalaciones. La coordi-
naciéon y\ demas facultades en relaciéon con las policias locales en los téimi-
nos que establezca una ley organica. o

2. Transcurridos cinco afios, y mediante la reforma de sus Estatutos, las
Comunidades Auténomas podran ampliar sucesivamente sus competencias
dentro del marco establecido en el articulo 149.

Articulo 149.

1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

1° La regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales.

2.° Nacionalidad, inmigracion, emigracién, extranjeria y derecho de asilo.

3 Relaciones internacionales.

4° Defensa y Fuerzas Armadas.

5. Administraciéon de Justicia.

6.° Legislaciéon mercantil, penal y penitenciaria; legislacion procesal, sin
perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de
las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas.

7.° Legislacién laboral; sin perjuicio de su ejecuciéon por los érganos de
las Comunidades Auténomas.

8. Legislacién civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y de-
sarrollo por las Comunidades auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplica-
cién y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas
a las formas de matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos; pu-
blicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los con-
flictos de leyes y. determinacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en
este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial.

9. Legislacion sobre propiedad intelectual e industrial.

10. Régimen aduanero y arancelario; comecrcio exterior.

11. Sistema monetario: divisas, cambio y convertibilidad; bases de la
ordenaciéon del crédito, banca y seguros.

12. Legislacién sobre pesas y medidas, determinacién de la hora oficial.

13. Bases y cordinaciéon de la planificacién general de la actividad eco-
némica.

14. Hacienda general y Deuda del Estado.

15. Fomento y coordinacién general de la investigacién cientifica y técnica.

16. Sanidad exterior. Bases y coordinaciéon general de la sanidad. Legisla-
cién sobre productos farmacéuticos.

17. Legislacion basica y régimen econdmico de la Seguridad Social, sin
perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comunidades Auténomas.

18. Las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del
régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizarin a
los administrados un tratamiento comun ante ellas; el procedimiento admi-
nistrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organi-
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zacién propia de las Comunidades Auténomas; legislacién sobre expropia-
cién forzosa; legislaciéon bdsica sobre contratos y concesiones administrativas
y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones publicas.

19. Pesca maritima, sin perjuicio de las competencias que en la ordena-
cién del sector se atribuyan a las Comunidades Auténomas.

20. Marina mercante'y abanderamiento de buques; iluminacién de costas
y sefnales maritimas; puertos de interés general; aeropuertos de interés gene-
ral; control del espacio aéreo, transito y transporte aéreo, servicio meteoro-
Jégico y matriculacién de aeronaves.

21. Ferrocarriles y transpories terrestres que transcurran por el territorio
de mas de una Comunidad Auténoma; régimen general de comunicaciones;
trafico y circulacién de vzhiculos a motor; correos y telecomunicaciones; ca-
bles aéreos, submarinos y radiocomunicacion.

22. La legislaciéon, ordenaciéon y concesién de recursos y aprovecha-
mientos hidrdulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad
Auténoma, y la autorizacién de las instalaciones eléctricas cuando su aprove-
chamiento afecte a otra Comunidad o el transporte de energia salga de su
ambito territorial.

23. Legislacién basica sobre protecciéon del medio ambiente, sin perjuicio
de las facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas adi-
cionales de proteccién. La legislacién bisica sobre montes, aprovechamientos
forestales y vias pecuarias.

24. Obras publicas’ de interés general o cuya realizacién afecte a mas de
una Comunidad Auténoma.

25. Bases del régimen minero y energético.

26. Régimen de produccién, comercio, tenencia y uso de armas y explo-
sivos.

27. Normas bésicas del régimen de prensa, radio y televisién y, en gene-
ral, de todos los medios de comunicacién social, sin perjuicio de las facul-
tades que en su desarrollo y ejecucién correspondan a las Comunidades
Auténomas.

28. Defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol con-
tra la exportacidén y la expoliacién; museos, bibliotecas y archivos de titula-
ridad estatal, sin perjuicio de su gestién por parte de las Comunidades Auto-
nomas.

29. Seguridad publica, sin perjuicio de la posibilidad de creacién de
policias por las Comunidades Auténomas en la forma que se establezca en
los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley organica.

30. Regulacién de las condiciones de obtencion, expedicién y homologa-
cién de titulos académicos y profesionales y normas bdasicas para el desarro-
ilo del articulo 27 de la Constitucién a fin de garantizar el cumplimiento de
las obligaciones de los poderes publicos en esta materia.

31. Estadistica para fines estatales.

32. Autorizacién para la convocatoria de consultas populares por via
de referéndum. '

2. Sin perjuicio de las competencias que podran asumir las Comunidades
Auténomas, el Estado considerara el servicio de la cultura como deber y
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atribucion esenciai y facilitard la comunicacién cultural entre las Comuni-
dades Auténomas, de acuerdo con ellas.

3. Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitu-
cién podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus
respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan
asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderid al Estado, cuyas
normas prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades
Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de
éstas. El derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las
Comunidades Auténomas.

Articulo 150.

1. Las Cortes Generales, en materias de competencia estatal, podran
atribuir a todas o a algunas de las Comunidades Auténomas la facultad de
dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de los principios,
bases y directrices fijados por una ley estatal. Sin perjuicio de la competen-
cia de los Tribunales, en cada ley marco se establecera la modalidad del
control de las Cortes Generales sobre estas normas legislativas de las Comu-
nidades Auténomas.

2. El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades Auténomas,
mediante ley organica, facultades correspondientes a materia de titularidad
estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o
delegacién. La ley prevera cn cada caso la corrcspondiente transferencia de
medios financieros, asi como las formas de control que se reserve el Estado.

3. El Estado podra dictar leyes que establezcan los principios necesarios
para armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades Auténomas,
aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando
asi lo exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales, por ma-
yoria absoluta de cada Camara, la apreciacion de esta necesidad.

Articulo 151.

1. No sera preciso dejar transcurrir el plazo de cinco afios a que se
refiere el apartado 2 del articulo 148 cuando la iniciativa del proceso auto-
némico sea acordada dentro del plazo del articulo 143, 2, ademas de por las
Diputaciones o los érganos interinsulares correspondientes, por las tres cuar-
tas partes de los Municipios de cada una de las provincias afectadas que
representen, al menos, la mayoria del censo electoral de cada una de ellas
y dicha iniciativa sea ratificada mediante referéndum por el voto afirmativo
de la mayoria absoluta de los electores de cada provincia en los términos
que establezca una ley orgénica.

2. En el supuesto previsto en el apartado anterior, ¢l procedimiento para
la elaboracién del Estatuto sera el siguiente:

12 El Gobierno convocara a todos los Diputados y Senadores elegidos
en las circunscripciones comprendidas en el dmbito territorial que pretenda
acceder al autogobierno, para que se constituyan en Asamblea, a los solos
efectos de elaborar el correspondiente proyecto de Estatuto de autonomia,
mediante el acuerdo de la mayoria absoluta de sus miembros.
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2° Aprobado el proyecto de Estatuto por la Asamblea de Parlamentarios,
se remitird a la Comisién Constitucional del Congreso, la cual, dentro del
plazo de dos meses, lo examinara con el concurso y asistencia de una dele-
gacién de la Asamblea proponente para determinar de comun acuerdo su
formulacién definitiva.

3° Si se alcanzare dicho acuerdo, el texto resultante serd sometido a
referéndum del cuerpo electoral de las provincias comprendidas en el am-
bito territorial del proyectado Estatuto.

4° Si el proyecto de Estatuto es aprobado en cada provincia por la
mayoria de los; votos validamente emitidos, serd elevado a las Cortes Gene-
rales. Los Plenos de ambas Camaras decidirdn sobre el texto mediante un
voto de ratificacién. Aprobado el Estatuto, el Rey lo sancionard y lo pro-
mulgara como ley.

5° De no alcanzarse el acuerdo a que se refiere el apartado 2.° de este
numero, el proyecto de Estatuto serd tramitado como proyecto de ley ante
las Cortes Generales. El texto aprobado por éstas serda sometido a referéndum
del cuerpo electoral de las provincias comprendidas en el ambito territorial
del proyectado Estatuto. En caso de ser aprobado por la mayoria de los
votos validamente emitidos en cada provincia, procedera su promulgacién
en los términos del parrafo anterior.

3. En los casos de los parrafos 4.° y 5.° del apartado anterior, la no apro-
bacién del proyecto de Estatuto por una o varias provincias, no impedird
la constitucién entre las restantes de la Comunidad Auténoma proyectada,
en la forma que establezca la ley orgdnica prevista en el apartado 1 de este
articulo. '

Articulo 152,

1. En los Estatutos aprobados por el procedimiento a que se refiere el
articulo anterior, la organizacién institucional autonémica se basara en una
Asamblea Legislativa elegida por sufragio universal con arreglo a un sistema
de representacién proporcional que asegure, ademas, la representacién de
las diversas zonas del territorio; un Consejo de Gobierno con funciones eje:
cutivas y administrativas, y un Presidente, elegido por la Asamblea, de entre
sus miembros, y nombrado por el Rey, al que corresponde la direccion del
Consejo de Gobierno, la suprema representacion de la respectiva Comunidad
y la ordinaria del Estado en aquélla. El Presidente y los miembros del
Consejo de Gobierno serdn politicamente responsables ante la Asamblea.

Un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccién que co-
rresponde al Tribunal Supremo, culminara la organizacién judicial en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma. En los Estatutos de las Co-
munidades Auténomas podran establecerse los supuestos y las formas de
participacién dz aquéllas en la organizacién de las demarcaciones judiciales
del territorio. Todo ello de conformidad con lo previsto en la ley orgéanica
del poder judicial y dentro de la unidad e independencia de éste.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 123, las sucesivas instancias
procesales, en su caso, se agotaran ante érganos judiciales radicados en el
mismo territorio de la Comunidad Auténoma en que esté el 6rgano compe-
terite en primera instancia.
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2. Una vez sancionados y promulgados los respectivos Estatutos, solamen-
te podran ser modificados mediante los procedimientos en ellos establecidos
y con referéndum entre los electores inscritos en los censos correspondientes.

3. Mediante la agrupacién de municipios limitrofes, los Estatutos podran
establecer circunscripciones territoriales propias que gozardn de plena perso-
nalidad juridica.

Articulo 153.

El control de la actividad de los érganos de las Comunidades Auténomas
se ejercera:

a) Por el Tribunal Constitucional, el relativo a la constitucionalidad de
sus disposiciones normativas con fuerza de ley.

b) Por el Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado, el del ejer-
cicio de funcioney delegadas a que se refiere el apartado 2 del articulo 150.

¢) Por la jurisdiccién contencioso-administrativa, el de la administracién
auténoma y sus normas reglamentarias.

d) Por el Tribunal de Cuentas, el econémico y presupuestario.

Articulo 154.

Un delegado nombrado por el Gobierno dirigird la administracién del
Estado en el territorio de la, Comunidad Auténoma y la coordinara, cuando
proceda, con la administracién propia de la Comunidad.

Articulo 155.

1. Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la
Constitucidon u otras leyes le impongan, o actuare dei forma que atente gra-
vemente al interés general de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento
al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido,
con la aprobacién por mayoria absoluta del Senado, podrd adoptar las me-
didas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas
obligaciones o para la proteccién del mencionado interés general.

2. Para la ejecucién de las medidas previstas en el apartado anterior,
el Gobierno podra dar instrucciones a todas las autoridades de las Comuni-
dades Auténomas.

Articulo 156.

1. Las Comunidades Auténomas gozaran de autonomia financiera para
el desarrollo y ejecucién de sus competencias con arreglo a los principios
de coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos los
espaifioles.

2. Las Comunidades Auténomas podran actuar como delegados o colabo-
radores del Estado para la recaudacién, la gestién y la liquidacion de los
recursos tributarios de aquél, de acuerdo con las leyes y los Estatutos.
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Articulo 157.
1. Los recursos de las Comunidades Auténomas estarin constituidos por:

a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; recargos sobre
impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado.

b) Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales.

c) Transferencias de un fordo de compensacién interterritorial y otras
asignaciones con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

d) Rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de derecho
privado.

¢} El producto de las operaciones de crédito.

2. Las Comunidades Auténomas no podrdn en ningtiin caso adoptar me-
didas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que supongan
obstaculo para la libre circulacién de mercancias o servicios.

3. Mediante ley organica podrda regularse el ejercicio de las competen-
cias financieras enumeradas en el precedente apartado 1, las normas para
1esolver los conflictos que pudieran surgir y las posibles formas de colabora-
cién financiera entre las Comunidades Auténomas y el Estado.

Articulo 158.

1. En los Presupuestos Generales del Estado podra establecerse una
asignacién a las Comunidades Auténomas en funcién del volumen de los
servicios y actividades estatales que hayan asumido y de la garantia de un
nivel minimo en la prestacién de los servicios publicos fundamentales en
todo el territorio espaiiol.

2. Con el fin de corregir desequilibrios econdémicos interterritoriales y
hacer efectivo cl principio de solidaridad se constituirA un Fondo de Com-
pensacién con destino a gastos de inversién, cuyos recursos seran distribui-
dos por las Cortes Generales entre las Comunidades Auténomas y provincias,
en su caso.

TITULO IX

Del Tribunal Constitucional
Articulo 159.

1. El Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros nombrados por
el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quin-
tos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria;
dos a propuesta del Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del
Poder Judicial.

2. Los miembros del Tribunal Constitucional deberan ser nombrados en-
tre Magistrados y Fiscales, Profesores de Universidad, funcionarios publicos
y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con mas de
quince afios de ejercicio profesional.
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3. Los miembros del Tribunal Constitucional seran designados por un
periodo de nueve afios y se renovaran por terceras partes cada tres.

4. La condicién de miembro del Tribunal Constitucional es incompatible:
con todo mandato representativo; con los cargos politicos o administrativos;
con el desempeno de funciones directivas en un partido politico o en un
sindicato y con el empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de las
carreras judicial y fiscal; y con cualquier actividad profesional o mercantil.

En lo demas, los miembros del Tribunal Constitucional tendran las in-
compatibilidades propias de !os miembros del poder judicial.

5. Los miembros del Tribunal Constitucional seran independientes e ina-
movibles en el ejercicio de su mandato.

Articulo 160.

El Presidente del Tribunal Constitucional sera nombrado entre sus miem-
bros por el Rey, a propuesta del mismo Tribunal en pleno y por un periodo
de tres arfos.

Articulo 161.

1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio es-
paiol y es competente para conocer.

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones nor-
mativas con fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una
norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afecta-
rda a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no, perderén el valor de
cosa juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades re-
feridos en el articulo 53, 2 de esta Constitucién, en los casos y formas que
la ley establezca.

c¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Auténomas o de los de éstas entre si. I

d) De las demds materias que le atribuyan la Constitucién o las leyes
organicas.

2. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las dis-
posiciones y resoluciones adoptadas por los o6rganos de las Comunidades
Auténomas. La impugnacién producird la suspensién de la disposicién o
resolucién recurrida, perc el Tribunal, en su caso, deberd ratificarla o le-
vantarla en un plazo no superior a cinco meses.

Articulo 162.

1. Estan legitimados:

a) Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente' dél
Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados, cincuenta Senadores,
los érganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su
caso, las Asambleas de las mismas.
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b) Para interponer el recurso de amparo, toda persona natural o juridica
que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Minis-
terio Fiscal.

2. En los de mas casos, la ley organica determinara las personas y drga-
nos legitimados.

Articulo 163.

Cuando un érgano judicial considere, en algin proceso, que una norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda
ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestién ante el Tribunal Cons-
titucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la
ley, que en ningln caso seran supensivos.

Articulo 164.

1. Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicardn en el «Bole-
tin Oficial del Estado» con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el
valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacién y no cabe
recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de
una ley o de una; norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a
la estimacién subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos.

2. Salvo que en el fallo se disponga olra cosa, subsistira la vigencia de la
ley en la parte no afectada por la inconstitucionalidad.

Articulo 165,

Una ley orgénica regulara el funcionamiento del Tribunal Constitucional,
el estatuto de sus miembros, el procedimiento ante el mismo y las condi-
ciones para el ejercicio de las acciones.

TITULO X
De la reforma constitucional
Articulo 166.

La iniciativa de reforma constitucional se ejercera en los términos pre-
vistos en los apartados 1 y 2 del articulo 87.

Articulo 167.

1. Los proyectos de reforma constitucional deberan ser anrobados por
una mayoria de tres quintos de cada una de las Cdmaras. Si no hubiera
acuerdo entre ambas, se intentara obtenerlo mediante la creacién de una
Comisién de composicién paritaria de Diputados y Senadores, que presentara
un texto que seri votado por el Congreso y el Senado.
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2. De no lograrse la aprobacién mediante el procedimiento del apartado
anterior, y siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la
mayoria absoluta del Senado, el Congreso por mayoria de dos tercios podra
aprobar la reforma.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a refe-
réndum para su ratificacién cvando asi lo soliciten, dentro de los quince
dias siguientes a su aprobacién, una décima parte de los miembros de cual-
quiera de las Cémaras.

Articulo 168.

1. Cuando se propusiere la revisiéon total de la Constitucién o una par-
cial que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo Segundo, Seccién 1 del
Titulo I, o al Titulo II, se procedera a la aprobacién del principio por mayo-
ria de dos tercios de cada Cdmara y a la disolucién inmediata de las Cortes.
. 2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decisién y proceder al estu-
dio del nuevo texto constitucional, que deberid ser aprobado por mayoria
de dos tercios de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, sera sometida a refe-
réndum para su ratificaciéon.

Articulo 169.

No podra iniciarse la reforma constitucional en tiempo de guerra o de
vigencia de alguno de los estados previstos en el articulo 116.

DISPOSICIONES ADICIONALES
Primera.

La Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios
forales.

La actualizacién general de dicho régimen foral se llevar4d a cabo, en su
caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomfa.

Segunda.

La declaracién de mayoria de edad contenida en el articulo 12 de esta
Constitucién no perjudica las situaciones amparadas por los derechos forales
en el 4mbito del Derecho privado.

Tercera.
La modificacién del régimen econémico y fiscal del archipiélago canario

requerird informe previo de la Comunidad Auténoma o, en su caso, del
dérgano provisional autondmico.
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Cuarta.

En las Comunidades Auténomas donde tengan su sede mas de una Audien-
cia Territorial, los Estatutos de Autonomia respectivos podran mantener las
existentes, distribuyendo las competencias entre ellas, siempre de conformi-
dad con lo previsto en la ley organica del poder judicial y dentro de la
unidad e independencia de éste.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS
Primera.

En los territorios dotados de un régimen provisional de autonomia, sus
érganos colegiados superiores, mediante acuerdo adoptado por la mayoria
absoluta de sus miembros, podran sustituir la iniciativa que el apartado 2
del articulo 143 atribuye a las Diputaciones Provinciales o a los 6rganos in-
terinsulares correspondientes.

Segunda.

Los territorios gque en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente
proyectos de Estatuto de autonomia y cuenten, al tiempo de promulgarse
esta Constitucién, con regimenes provisionales de autonomia podran proce-
der inmediatamente en la forma que se prevé en el apartado 2 del articu-
lo 148, cuando asi lo acordaren, por mayoria absoluta, sus érganos preauto-
némicos colegiados superiores, comunicandolo al Gobierno. El proyecto de
Estatuto serd elaborado de acuerdo con lo establecido en el articulo 151, 2,
a convocatoria del 6rgano colegiado preautondémico.

Tercera.

La iniciativa del proceso autondémico por parte de las Corporaciones lo-
cales o de sus miembros, prevista en el apartado 2 del articulo 143, se en-
tiende diferida, con todos sus efectos, hasta la celebracién de las primeras
elecciones locales una vez vigente la Constitucién.

Cuarta.

1. En el caso de Navarra, y a efectos de su incorporaciéon al Consejo
General Vasco o al régimen autondémico vasco que le sustituya, en lugar de
1o que establece el articulo 143 de la Constitucién, la iniciativa corresponde
al Organo Foral competente, el cual adoptard su decisién por mayoria de
los miembros que lo componen. Para la validez de dicha iniciativa serd pre-
ciso, ademas, que la decisién del Organo Foral competente sea ratificada
por referéndum expresamente convocado al efecto, y aprobado por mayoria
de los votos validos emitidos.
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2. Si la iniciativa no prospera, solamente se podrd reproducir la misma
en distinto periodo de mandato del Organc Foral competente, y en todo
caso cuando haya transcurrido el plazo minimo que establece el articulo 143.

Quinta.

Las ciudades de Ceuta y Melilla podran constituirse en Comunidades Auté-
nomas si asi lo deciden sus respectivos Ayuntamienios, mediante acuerdo
adoptado por la mayoria absoluta de sus miembros y asi lo autorizan las
Cortes Generales, mediante una ley organica, en los términos previstos en
el articulo 14.

Sexta.

Cuando se remitieran a la Comisién, de Constitucién del Congreso varios
proyectos de estatuto, se dictaminardn por el orden de entrada en aquélla,
y el plazo de dos meses a que se refiere el articulo 151 empezara a contar
desde que la Comisién termine el estudio del proyecto o proyectos de que
sucesivamente haya conocido.

Séptima.

Los organismos provisionales autonémicos se consideraran disueltos en
los siguientes casos:

a) Una vez constituidos los 6rganos que establezcan los Estatutos de
autonomia aprobados conforme a esta Constitucién.

b) En el supuesto de que la iniciativa del proceso autonémico no llegara
a prosperar por no cumplir los requisitos previstos en el articulo 143.

c) Si el organismo no hubiera ejercido el derecho que le reconoce la
disposicién, transitoria primera en el plazo de tres aiios.

Octava.

1. Las Ciamaras que han aprobado la presente Constitucién asumiran,
tras la entrada en vigor de la misma, las funciones y competencias que en
ella se sefialan, respectivamente, para el Congreso y el Senado, sin que en
ningun caso su mandato se extienda mas alld del 15 de junio de 1981.

2. A los efectos de lo establecido en el articulo 99, la promulgacién de
la Constitucién se considerari como supuesto constitucional en el que pro-
cede su aplicacién. A tal efecto, a partir de la citada promulgacién se abrira
un periodo de treinta dias para la aplicacién de lo dispuesto en dicho ar-
ticulo.

Durante este periodo, el actual Presidente del Gobierno, que asumiri las
funciones y competencias que para dicho cargo establece la Constitucion,
podra optar por utilizar la facultad que le reconoce el articulo 115 o dar
paso, mediante la dimision, a la aplicacién de lo establecido en el articulo 99,
quedando en este ultimo caso en la situacién prevista en el apartado 2 del
articulo 101.
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3. En caso de disolucién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 115
y, si no se hubiera desarrollado legalmente lo previsto en los articulos 68
y 69, serdn de aplicacién en las elecciones las normas vigentes con ante-
rioridad, con las solas excepciones de que en lo referente a inelegibilidades
€ incompatibilidades se aplicara directamente lo previsto en el inciso se-
gundo de la letra b) del apartado 1 del articulo 70 de la Constitucidén, asi
como lo dispuesto en la misma respecto a la edad para el votor y lo esta-
blecido en el articulo 69, 3. :

Novena.

A los tres afios de la eleccién por vez primera de los miembros del Tri-
bunal Constitucional se procedera por sorteo para la designacién de un
grupo de cuatro miembros de la misma procedencia electiva que haya de
cesar y renovarse. A estos solos efectos se entenderdn agrupados como
miembros de la misma procedencia a los dos designados a propuesta del
Gobierno y a los dos que proceden de la formulada por el Consejo General
del poder judicial. Del mismo modo se procederd transcurridos otros tres
afios entre los dos grupos no afectados por el sorteo anterior. A partir de
entonces se estara a lo establecido en el mimero 3 del articulo 159,

DISPOSICION DEROGATORIA

1. Queda derogada la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Po-
Iitica, asi como, en tanto en cuanto no estuvieran ya derogadas por la an-
teriormente mencionada ley, la de Principios Fundamentales del Movimiento
de 17 de mayo de 1958, el Fuero de los Espafioles de 17 de julio de 1945, el
del Trabajo dé 9 de marzo de 1938, la Ley Constitutiva de las Cortes de 17
de julio de 1942, la Ley de Sucesién en la Jefatura del Estado de 26 de julio
de 1947, todas ellas modificadas por la Ley Organica del Estado de 10 de
cnero de 1967 y en los mismos términos esta ultima y la de Referéndum
Nacional de 22 de octubre de 1945.

2. En tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera
definitivamente derogado el Real Decreto de 25 de octubre de 1839 en lo
que pudiera afectar a las provincias de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya.

En los mismos términos se considera definitivamente derogada la Ley
de 21 de julio de 1876.

3. Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en esta Constitucién.

DISPOSICION FINAL

Esta Constitucién entrard en vigor el mismo dia de la publicacién de su
texto oficial en el «Boletin Oficial del Estado». Se publicard también en las
demias lenguas de Espaifia.
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NOTA.—Con relacién a la disposicion derogatoria cabe recoger:

CONSULTA NUMERO 1/1979, DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO, SOBRE
ADECUACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO A LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES

Contesto a la consulta de V. E. de 21 de diciembre, recibida el 29, agrade-
diéndole su preocupacién por algunos de los muchos problemas de concor-
dancia, adecuacién y reforma de normas legales que se han de derivar de
la promulgacién del nuevo texto constitucional.

Respecto de los que plantea en su comunicacién, no se le oculta a V. E.
que en tanto no se atribuya la competencia y se articule el procedimiento
judicial para la detencién y expulsién de extranjeros indeseables, asi como
para la sancién de las infracciones de contrabando, materias regidas hoy
por el Decreto de Extranjeria 522/74, de 14 de febrero, y por el de Contraban-
do, 2.166/64, de 16 de julio, las normas de ambas disposiciones habran de
mantener su plena vigencia, pues de otra forma se crearia un vacio legal
madmisible en un Estado de Derecho.

Los efectos derogatorios de la Constitucién son terminantes y absolutos
respecto de las leyes que especificamente menciona en sus disposiciones
derogatorias y con tan rigurosa eficacia que alcanza, también, a las normas
que hubieren reglamentado, desarrollado, complementado o de cualquier
otra manera traigan causa de las leyes expresamente derogadas.

Pero la férmula general e indeterminada que contiene la clausula 3 de
tales disposiciones derogatorias y a la que V. E. se refiere en su exposicion,
no puede entenderse que siempre y en todo caso confiera a las normas
constitucionales efecto derogatorio inmediato sobre los ordenamientos le-
gales que estén o parezca que estén, a juicio del intérprete, en oposicién
con los principios que la Constitucidon establece.

Cuando el texto constitucional regula de modo completo una materia,
sea en su parte dogmatica o en la organica, claro es que su aplicacién y
fuerza derogatoria son inmediatas. Pero no ¢s asi cuando, como en los
casos que V. E. consulta, la Constitucién sienta principios rectores cuya
insercion en ordenamientos tan complejos como el de extranjeria y el de
contrabando a que V. E. se refiere, asi como en términos analogos aparecen
el del procedimiento de extradicién, tutela de menores, internamientos o
aislamientos sanitarios y tantos otros que se deducen de la consideracién
del texto constitucional que, por evidentes razones de seguridad juridica
requieren en cada caso un ulterior desarrollo legislativo que habra que
esperar y al que habra de estarse.

Es sabido que esta tarea revisora se halla en avanzado estado de prepa-
racién por los Departamentos competentes para dictar o formular los pro-
yectos de la copiosisima serie de disposiciones necesarias a fin de acomodar
el ordenamiento juridico a los preceptos y principios constitucionales.

En las materias que son objeto de su consulta y en las deméas de carac-
ter analogo y habra de esperarse a la tarea revisora y estar a sus resul-
tados.

13
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REAL DECRETO-LEY 3/1979, de 26 de enero, sobre proteccién
de la seguridad ciudadana. («B. O. del Estado» de 1 de fe-
brero de 1978.)

La lucha mantenida por la sociedad y los poderes publicos en su afan
de conservacién del Estado de Derecho y de los bienes juridicos esenciales,
exige en el momnto presente una adecuada respuesta al fenémeno del terro-
rismo y a otras formas de delincuencia que, por su frecuencia, alteran la
seguridad ciudadana y el clima de paz y convivencia a que la sociedad y
los individuos tienen derecho.

Las presentes normas llevan a cabo la tipificacién penal de ciertas con-
ductas de apologia o preparacién de actos terroristas, refundiendo y actua-
lizando otras anteriores. .

Junto a ello, se prevé una agilizaciéon procesal en el enjuiciamiento de
este tipo de delitos, mediante la generalizacién del procedimiento de ur-
gencia ya previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como evitando
al maximo las posibles dilaciones en el proceso.

Se articulan medidas cautelares para el eficaz control y aseguramiento
de los delincuentes habituales, asi como para la prevencién de determina-
dos tipos de delito. Todas las disposiciones cuentan con precedentes, y lo
unico que se hace es precisar el alcance de las ya vigentes o renovar al-
gunos obsticulos que se han hecho patentes en los 1ltimos tiempos, como
en cl caso de las relativas a la seguridad de determinados establecimientos
comerciales.

Con todo ello se evita la p051ble indefension de la sociedad frente a la
delincuencia hasta la adopcién, en desarrollo de la Constitucién, de los
nuevos textos del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En su virtud, previo acuerdo del Consejo de Ministros en su reunién
del dia veintiséis de enero de mil novecientos setenta y nueve, en uso de
la facultad prevista en el articulo ochenta y seis de la Constitucién,

DISPONGO:

Articulo primero.

La apologia publica, oral o escrita o por medio de la imprenta u otro
procedimiento de difusiéon, de las conductas y actividades de las personas
a que se refiere el nimero primero del articulo tercero del presente Real
Decreto-ley sera castigada con la pena de prisién menor.

Articulo segundo.

El que recabe o facilite de cualquier modo informaciones o realice cuales-
quiera otros actos de colaboracién que favorezcan la comisiéon de los de-
litos previstos en el nimero unc del articulo tercero de este Real Decreto-ley
serd castigado con la pepa de prision menor, salvo cuando correspondiere
la imposicién de pena mas grave por aplicacién de cualquier otra norma
penal.
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Articulo tercero.

Las normas de procedimiento establecidas en el titulo III del libro IV
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal seran de aplicacién, en todo caso, al
enjuiciamiento de los siguientes delitos.

Uno. Todos los cometidos por persona o personas integradas en gru-
pos o bandas organizados y armados y sus conexos.

Dos. Los previstos en los articulos primero y segundo del presente Real
Decreto-ley.

Tres. Los comprendidos en el articulo quinientos del Cédigo Penal.

Cuatro. Los comprendidos en el articulo quinientos dieciséis bis del Cé-
digo Penal.

Cinco. Los comprendidos en los dos ultimos parrafos del articulo cuatro-
cientos noventa y seis y en el cuatrocientos noventa y seis bis del Cédigo
Penal. ,

Seis. Los previstos en el articulo cuatrocientos ochenta y uno bis del Coé-
digo Penal.

_En todos estos casos el plazo para instruccién y calificacién serd comun
para todas las partes acusadoras, asi como el de calificacién para las partes
acusadas.

Articulo cuarto.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Real Decreto-ley uno/mil novecientos
setenta y siete, de cuatro de enero, corresponderd a los Juzgados Centrales
y a la Audiencia Nacional la competencia para el conocimiento, instruccion
y fallo, en sus respectivos casos, de las cuales seguidas por los delitos pre-
vistos en los numeros uno, dos y seis del articulo anterior.

Articulo quinto.

Los Jueces de Instruccion o Centrales a cuya disposicién fuere puesta una
persona detcnida como presunto autor, cémplice o encubridor de cualquier
delito, recabaran inmediatamente por via telegrafica del Registro Central
de Penados y Rebeldes informacién de antecedentes penales de la misma
y de si se halla declarada rebelde por algin Juzgado o Tribunal.

El Juez de Instruccién o Central, atendidas las circunstancias del caso
v los antecedentes del inculpado, podrd decretar la prisién provisional in-
condicional, aunque el delito tenga sefialada pena inferior a la de presidio
o prisién mayores.

Articulo sexto.

Contra los autos y providencias que dicten los Jueces de Instrucciéon o
Centrales en las causas seguidas por los delitos comprendidos en el pre-
seinte Real Decreto-ley no procederd recurso alguno, salvo el de apelacién
directamente y en un solo efecto, en los casos especificamente previstos en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y contra las resoluciones que acordaran
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la lbertad condicional, que debera ser interpuesio en el plazo de veinti-
cuatro horas.

No se llevard a cabo la excarcelacion de los presos o detenidos cuya li-
bertad se hubiese acordado, en tanto la resolucién no sea firme, cuando el
recurrente fuese el Ministerio Fiscal y sc trate de los delitos previstos en
el nimero uno del articulo tercero.

Articulo séptimo.

Seran especialmente indemnizables por ¢! Estado los dafos y perjuicios
que se causaren a las personas con ocasién de las actividades delictivas a
que se refiere el nimero uno del articulo tercero de este Real Decreto-ley.

El Gobierno determinara el alcance y condiciones de dicha indemnizacion.

Articulo octavo.

Todas las personas naturales o juridicas que vendan o arrienden vivien-
das o locales de cualquier clase estaran obligadas a tacilitar a los servicios
de seguridad ciudadana los datos de identificacién de los contratantes y del
local, en los casos y en la forma que determine el Ministerio del Interior.

El incumplimiento de dicha obligacién serd considerado como actos que
alteran la seguridad publica y, en consecuencia, podrd ser sancionado en la
forma y cuantia que la legislacién de orden publico establezca.

Articulo noveno.

Se consideraran actos que alteran la seguridad publica el incumplimiento
de las normas de seguridad impuesta reglamentariamente a las Empresas
para prevenir la comisién de actos delictivos. Tales actos podran ser san-
cionados en la forma y cuantia que la legislacion del orden publico esta-
blezca o con el cierre del establecimiento.

Articulo décimo.

Las Fuerzas de Seguridad que tienen atribuida la vigilancia exterior de
los establecimientos penitenciarios podran acceder al interior e intervenir
con los medios adecuados para el restablecimiernto de la normalidad, cuando
se produzcan desérdenes graves; sin perjuicio de las tareas de vigilancia,
custodia interior y mantenimiento del orden de establecimientos peniten-
ciarios o departamentos especiales de los mismos que, por razones de segu-
ridad publica, sean atribuidas a las Fuerzas de Seguridad del Estado.

Articulo undécimo.

Los Bancos, Cajas de Ahorro y demas Entidades de Crédito sélo vendrdn
obligados a pagar en efectivo los talones o cheques a su cargo hasta el
limite de quinientas mil pesetas.

Las cantidades que excedan de dicho limite podrin ser pagadas mediante
talén, cheque bancario, abono en cuenta corriente u otra modalidad que
no suponga movilizacién inmediata de efectivo, a eleccién del tenedor.
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Lo dispuesto en el presente articulo no seri de aplicacién al Banco de
Espana.

Los pagos efectuados por cualquiera de las modalidades previstas en este
articulo podran directamente a cargo de la Entidad de Crédito librada la
obligacién dineraria de que se trate, sin perjuicio, en ningin caso, de lo
dispuesto en el articulo mil ciento setenta del Cédigo Civil.

DISPOSICION TRANSITORIA

Las causas que se hallaren ¢n tramite a la entrada en vigor del presente
Real Decreto-ley se ajustaran a las normas de t{ramitacién que les sean apli-
cables conforme al mismo desde el comienzo de dicha vigencia.

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogado en su integridad el Decreto-ley diez/mil novecientos se-
tenta y cinco, de veintiséis de agosto.

DISPOSICION FINAL

Este Real Decreto-ley entrara en vigor el mismo dia de la publicacién de
su texto en el «Boletin Oficial del Estado».

Circular de 12 de diciembre de 1918 (Tribunal Econdmico Ad-
ministrativo Central). CONTRABANDO. Normas relativas a
la sancion subsidiaria de prision por infracciones. («Boletin
Oficial de Hacienda», de 25 de enero, ntimero 3.)

La Constitucion aprobada por Referéndum de la Nacién celebrado el
dia 6 del mes en curso establece en su articulo 25.3) lo siguiente: «La Ad-
ministracién civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidia-
riamente, impliquen privacién de libertad.» En la disposiciéon derogatoria,
apartado 3, se dice: «Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucién.» Y, en su disposiciéon final,
establece: «Esta Constitucién entrard en vigor el mismo dia de la publicacién
de su texto oficial en el "Boletin Oficial del Estado” .»

Como es sabido, en la vigente Ley de Contrabando de 16 de julio de 1964
se halla establecida la sancién subsidiaria de prisién por insolvencia del
inculpado para pago de la multa, en la forma y limites que se determinan
en su articulo 24,4), que se impone por la jurisdiccién encargada de conocer
de las infracciones de contrabando, de cardcter exclusivamente administra-
tivo, conforme a la dispuesto en el articulo 51 de dicha Ley.

Trasladando, por tanto, los preceptos antes citados de la Constitucion a
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las normas por las que se rige esta jurisdiccién, ha de llegarse a la conclu-
sién de que, cuando se publique aquélla en el «Boletin Oficial del Estado»,
no se podra imponer la sancién subsidiaria de prisién, ni podri seguir man-
teniéndose en los supuestos en que se estuviera ya cumpliendo, dado el
caracter retroactivo que tienen las disposiciones que, en materia punitiva,
favorezcan a los sancionados.

En consecuencia,

Este Tribunal Econémico Administrativo Central, constituido en Pleno
para la materia de contrabando, ha acordado dirigirse a los Tribunales de
Contrabando para instruirles de que, a partir de la publicacién de la Cons-
titucién en el «Boletin Oficial del Estado», deberan abstenerse de imponer
la sancidén subsidiaria de prisién establecida en el articulo 24,4), de la Ley
de Contrabando y acordar la inmediata puesta en libertad de los sancionados
que la estuvieren cumpliendo (*).

(*) Esta Circular contradice gravemente el articulo 163 de la Constitucién,
que prohibe que ningtiin érgano judicial se pronuncie en ningin proceso
sobre la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, y contradice,
asimismo, las normas mas elementales de exégesis legislativa correctamente
expuestas en la Consulta nim. 1/1979, de 12 de enero, por el Fiscal general
del Estado a propdsito de la interpretacién de la cldusula 3 de las disposi-
ciones derogatorias del texto constitucional, en la que expresamente se men-
ciona la Ley de Contrabando, entre las que se hallan necesitadas de un
ulterior desarrollo legislativo. Pudiera, incluso, estimarse que hay una arro-
gacion de facultades legislativas al dejar sin efecto lo prevenido en el ar-
ticulo 244) de la Ley de Contrabando «y acordar la inmediata puesta en
libertad de los sancionados» que estuvieren cumpliendo sanciones subsidia-
rias de prisién por infracciones de esta clase impuestas por sentencia firme.
Es necesaria, ciertamente, una urgente revisién de la ley mencionada, de-
volviendo su caracter penal a las infracciones mas graves, pero en modo
alguno dejando practicamente impunes tales hechos. R. D.
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Articulo 3.°. Delito consumado y agotado.

Sustraidas en Madrid, las botellas de whisky de autos, fucron recupera-
das en las proximidades de Valencia, lugar donde las habia transportado el
agente para su venta, sosteniendo dicho agente, a través del unico motivo
de su recurso, que desde el momento en que no llegd a enajenar las su-
sodichas botellas ni a obtener de ellas lucro alguno, su comportamiento
debié subsumirse en el parrafo segundo del articulo 3 del Cédigo penal. Em-
pero, esta tesis, confunde el delito consumado con el agotado, el cual es
concepto distinto que requiere que, ¢l delincuente, obtenga la plena satis-
faccién de la finalidad concreta que pretendia lograr con la perpetracién
del hecho punible de que se trate; y, en el caso ahora enjuiciado, si bien
el delito de hurto no se agotd, si que se consumé o perfecciond puesto que,
el procesado, no sélo tomé o se apoderé de las botellas de whisky ajenas,
sino que las separd del lugar donde sz hallaban, privando de su posesién al
titular de las mismas y transportdndolas hasta las proximidades de Valen-
cia, ciudad distante de Madrid, segtin es notorio, unos trescientos cincuenta
kilémetros, teniendo, por tanto, la disponibilidad de las citadas botellas al
menos durante las horas que tuvo que invertir en el recorrido. (S. 19 enero
1979.)

Articulo 8.°, 1.°, Trastorno mental transitorio.

En el recurso se denuncia la indebida aplicacién de la circunstancia 1.°
del articulo 8.° del Cédigo penal —eximente de trastorno mental transitorio—,
pues, como tiene declarado reiteradamente esta Sala, las circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal han de estar tan probadas como
el hecho mismo, y los hechos en que el recurrente pretende basar su apli-
cacién, o en su defecto como eximente incompleta, compatible con la ya
apreciada como incompleta de enajenaciéon mental y superpuesta a ella, no
aparecen en la relacién factica ni pueden presumirse, son suposiciones y
conjeturas hechas como fundamento o apoyo del motivo que no admite el
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tenor de los hechos probados, que no dan base para admitir como expli-
cacién de la comisiéon del delito —como pretende el recurrente—la ausencia
de razén en el momento en que los hechos se cometieron. (S. 20 diciembre
1978.)

Articulo 8.°, 4.°, Legitima defensa (en rina).

No es posible apreciar la concurrencia de la eximente de legitima defensa
ni como completa ni como incompleta, en las situaciones de rifia mutua-
mente aceptada, que resulta innecesario citarlas y la aplicacién al caso de
autos de la doctrina en ellas contenida conduce a la conclusién, dado que,
del resultado de hechos probados, aparece que el procesado y la victima, que
venian sosteniendo varias discusiones e insultiandose reciprocamente, en una
de ellas, entablaron una reyerta, aceptada por ambos, en el curso de la cual,
el procesado asest6 al ofendido las pufialadas que le ocasionaron la muerte;
pero a mayor abundamiento, la situacién de riesgo, esencial para que se
pueda apreciar esta eximente en cualquiera de sus grados, ya no existia en
el momento en el que se produjo el ataque lesivo, ya que, del propio relato
histérico aparece, que el procesado, inesperadamente esgrimié una navaja
automatica y asestd las puiialadas a su contrincante en el momento en quc
un inspector de policia se encontraba separandolos. (S. 1 febrero 1979.)

Articulo 8.°, 4°. Legitima defensa.

Estima el recurrente que debié aplicarse la circunstancia eximente de la
responsabilidad de legitima defensa, que alegada en la instancia fue deses-
timada por la Sala al entender que faltaba el segundo requisito de los exi-
gidos por dicho precepto, ya que ante la agresidén verbal del lesionado, el
procesado pudo perfectamente ausentarse; motivo de casacién que ha de
prosperar, porque en la premisa de «facto» se ofrecen con toda evidencia
los elementos o requisitos que constituyen la eximente de legitima defensa
del derecho al patrimonio del honor, cuya autodefensa viene admitiéndose
por la doctrina de esta Sala —Sentencias de 1 de mayo de 1958, 1§ de enero
de 1960, 12 de febrero y 20 de mayo de 1963, 15 de diciembre de 1970, 20 de
junio de 1972 y 26 de marzo de 1976—, cuando se reacciona inmediata y vio-
lentamente frente los atagues a ese patrimonio, del honor, pues de otra
suerte —dice la sentencia citada en altimo lugar— esta importante parcela de
los derechos inherentes a la persona humana y que constituyen su patrimonio
moral quedaria sin la cobertura de la defensa privada, ya se entienda ésta
como subsidiaria de la piiblica, ya se estime fundada, con mejor técnica, en
2] principio del interés preponderante, segtin el cual siempre debe prevale-
cer el interés legitimo del que se defiende sobre el interés ilegitimo del
injusto agresor. (S. 12 febrero 1979.)
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Articuio 9.°, 5.°. Provocacign.

La circunstancia de provocacién no puedec apreciarse cuando medie un
estado de rifia entre los sujetos, pero ademds, es de observar que en el
desarrollo de los hechos, tal como aparece del relato factico de la sentencia
recurrida, cabe distinguir no dos etapas, como se dice por el recurrente,
sino tres: una, la correspondiente al incidente ocurrido dentro del bar; otra,
la que tuvo lugar fuera cuando al salir el procesado se encontrd con la victi-
ma que habiendo salido primero estaba esperandole, enzarzandose de nuevo
en una discusién e intercambidndose enpujones y golpes y una tercera,
cuando el procesado, que ya habia entrado en un taxi para marcharse, vol-
vié a salir y «atacar de nuevo» entablandose una pelea, en el curso de la
cual, es cuando se produjeron las pufaladas, por lo que, a la vista de tales
hechos es claro que no puede estimarse que haya concurrido la invocada
provocaciéon. (S. 1 febrero 1979.)

Articulo 9.°, 8.*. Arrebato u obcecacidn.

La atenuante de arrebato u obcecaciéon del nam. 8.2, del articulo 9.°, del
Cédigo penal, de acuerdo con las sentencias de esta Sala, de 18 de marzo,
6 de abril, 4 de mayo, 16 de junio y 11 de noviembre de 1978, requiere para
que pueda ser apreciada: 1) la existencia de unos estimulos o incitaciones
producidos por causas inherentes o derivadas del sujeto pasivo del delito
y susceptibles de ser calificados de poderosos, tanto por su intensidad como
por su conexién temporal y espacial; 2) que estos estimulos produzcan, en
la psiquis del autor de la infraccién un estado animico emocional, creador
de una situacién de furor o célera pasajera—arrebato—o de una situacién
de ofuscacién o turbacién persistente —obcecacion—, capaces de disminuir
su intelecto y su voluntad, y 3) que por el entorno social en que se desen-
vuelve la vida o dinamica del delito, estos estimulos sean aceptados o con-
siderados como éticos, licitos y morales, es decir, conciliables con el sentir
y con la norma social y juridica del grupo humano en que tiene lugar la
infraccidn legal punitiva. Del examen de los hechos que se declaran como
probados se desprende que la idea de dar muerte surgié en el procesado,
Gabriel G. R., para quien se aprecia esta atenuante, ante una situacion
de odio hacia la victima, originada por celos, que se agravaron cuando se
enteré que el dinero que adquiria la mujer con la que realizaba actos se-
xuales, se lo entregaba la misma, y que estos celos nacen en el ambito
de las diversas relaciones sexuales que una mujer tiene con tres hombres
que no convivian con ella. Y de la proyeccién de los requisitos que se han
expuesto sobre estos supuestos facticos, se desprende que los estimulos,
aunque son susceptibles de producir ¢l estado animico de la obcecacién, no
gozan del caracter ético, licito y moral que la misma requiere para tener su
encaje en la atenuante que se ha estudiado. (S. 15 diciembre 1978)
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En cuanto a la aplicacién de la atenuante de arrebato y obcecacién es
preciso tener en cuenta la doctrina reiterada de esta Sala que los hechos,
base nutricia de las circunstancias, tiecnen que estar tan probados como los
mismos hechos que se enjuician, y la personal estimacién de un individuo de
temperamento irritable de haber side insultado no justifican el proceder
violento y agresivo del agente cerrando el paso del taxi, descendiendo del
vehiculo, sacando a la fuerza a su conductor y golpedndole de la brutal for-
ma que Jo hizo y a la que después se hara referencia, pues al insulto podia
reaccionarse con «animus retorquendi», insultando; pero nada justifica una
agresién de la calidad de la que se incrimina por un insulto verbal cuya
calidad y entidad no consta para poder apreciar si podia o no producir,
como estimulo tan poderoso para provocar el arrebato y obcecacién y la
grave agresién subsiguiente. (S. 13 diciembre 1979.)

Articulo 9., 9.°. Arrepentimiento espontdneo.

Aunque la diligencia de presentacién del inculpado en la Comisaria de
Policia tuviera el caracter de documento auténtico, ni desvirtuarian los he-
chos consignados en el correspondiente resultado factico de la impugnada
ni probaria que el mévil de su conducta fuera el de contriccidn, sentimiento
de pesar por lo efectuado y no el conocimiento que tenia de que los duefios
de la Casa habian efectuado una denuncia por sustraccién del hilo que impli-
caba la apertura de un procedimiento judicial en el que probablemente se
veria cncartado, asi como la posibilidad de exculparse si se crefa en su
declaracién de que el hilo lo habia cargado por error en el camidn, con lo
cual la declaracién no seria veraz, segun lo consignado en el primer resul-
tando de la resolucién recurrida, unica verdad oficial, y careceria de los
efectos atenuantes pretendidos. (S. 22 diciembre 1978.)

Para que la existencia y apreciacién de la circunstancia atenuante de
responsabilidad penal de arrepentimiento espontdneo, nam. 9, del articulo 9=,
del Cdédigo penal, se precisa como previo e indispensable requisito que el im-
pulso del actuar del culpable sea el arrepentimiento propio e intimo manifes-
tado por el pesar causado por la sola contemplacién del acto o hecho ilicito,
que le induzca y le fuerce antes de conocer la existencia de procedimiento
alguno, a tomar una o varias de las directrices objetivas que el precepto
punitivo sefiala de reparar o disminuir los efectos del delito, a dar satis-
faccion al ofendido o a confesar a las autoridades la infraccién, pero sien-
do condicién insoslayable el que existan los impulsos de arrepentimiento
cspontdneo, que constituyen el elemento subjetivo, base sustentadora de ate-
nuante de tan profunda inspiracién moral y clevados fines, que obligan a
los Tribunales a tamizar su aplicacién y evilar que una premeditada o utili-
taria actuacién induzca a considerar como tal arrepentimiento la sola pre-
sencia a la autoridad, exigiendo que venga justificada por otros hechos que
pongan al descubierto los verdaderos moviles del inculpado, sin que del
relato probatorio puedan deducirse los elementos facticos necesarios para
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hacer aplicaciéon de la circunstancia examinada, puesto que el procesado que
realizé los hechos imputados el 30 de mayce de 1976, tan pronto consiguid
cobrar los talones sustraidos y tener en su poder el importe de los mismos,
huyé al extranjero, regresando a Barcelona el 21 de julio siguiente, donde
se presenté en la Comisaria de Policia, confesando los hechos y haciendo
entrega de 14.000 pesetas y algunos efectos personales adquiridos con parte
de lo sustraido, lo que en forma alguna acredita su arrepentimiento, al que
ninguna alusién se hace en el contexto de la Sentencia, que no puede su-
plirse con conjeturas alegadas subjetivamente con fines parciales interesa-
dos, tratando defensivamente de dar vida a esta atenuante desconectada del
primordial elemento interno e¢n el que radica su razén de existencia, pu-
diendo agregarse finalmente que aun en el supuesto de que pudiera pros-
perar como simple circunstancia genérica, seria irrelevante a los efectos
postulados de atenuacién de la penalidad, que habiendo sido impuesta en
el «minimun» de su grado inferior, hace ineficaz la regla 1= del articulo
61 del Cédigo penal. (S. 20 febrero 1979.)

Articulo 9.°, 10. Atenuante por analogia.

El motivo del recurso considera que la sentcncia dejé de aplicar indebi-
damente la atenuante de analogia del nim. 10, del articulo 9.°, del Cédigo
penal, en relacidon con la eximente incompleta de enejacién y trastorno men-
tal transitorio, en cuanto que la procesada no es una persona absolutamente
normal al estar dotada de «factores psiquicos de caracter inestable e in-
maduro» con «dificultades de adaptacion social», pero como en los hechos
que se relatan como probados, se dice ademas de estas frases que la pro-
cesada no tiene enfermedad mental alguna ni lesién cerebral y que, aunque
«cn algunas ocasiones ha padecido baches depresivos, nada de lo cual afecta
a su conocimiento ni a su voluntad ni siquiera en tono que puedan dismi-
nuir dichas facultades», y ademds, al concretar la conducta tipificadora de
la infraccidn delictiva, se hace constar que «las anomalias que presenta su
cardcter» no influyeron lo mas «minimo en tal concreto obrar», es por lo
que las irregularidades vivenciales que se detallan estdn entroncadas
en la afectividad de la persona, sin disminucién en las facultades intelecti-
vas y volitivas, con lo que la Sala tiene que reconocer que la procesada goza
de una personalidad psicopatica, porque sus desviaciones anormales sola-
mente afectan al cardcter y declarar que el tratamiento juridico, bajo el
punto de vista de la responsabilidad penal, es el determinar, en cada caso,
la posibilidad de influir estas desviaciones como cargas que impulsan al
obrar del agente, segin la naturaleza y caracteres del delito cometido, y como
de los supuestos facticos se deriva que las alteraciones que padece la pro-
cesada no influyeron en sus facultades mentales, procede desestimar este
tercer motivo del recurso, de acuerdo con la técnica interpretativa de esta
Sala sobre la apreciacién de las anormalidades de naturaleza psicopdtica,
de no apreciarlas, como causas que modifiquen la responsabilidad, en senti-
do atenuatorio, mis que en casos especificos y determinantes en los que
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influyan y penetren en el intelecto y voluntad del sujeto activo de la con-
ducta punitiva. (S. 8 febrero 1979.)

Articulo 10, 1. Alevosia.

La doctrina interpretativa de la norma penal reguladora de la circuns-
tancia 1.2, del articulo 10, del Cédigo penal —alevosia—, y que su concu-
rreucia, en la conducta destruciora de la vida humana, determina el delito
de asesinato, a tenor del articulo 406 del mismo Cddigo, se orienta hacia el
hallazgo armédnico y compatible de sus caracteres objetivos y subjetivos y
fundamenta la mayor responsabilidad del sujeto activo de la infraccién de-
lictiva, tanto en la existencia de una mayor antijuricidad como en la de un
plus de culpabilidad —Sentencias dz 13 de abril y 6 de mayo de 1978—, por
lo que se puede declarar qu=z los elementos de esta circunstancia agravato-
ria estian integrados: a) por el empleo, en la realizacién o comisién de los
delitos contra las personas, de medios, modos o formas que impliquen, por
si solos, el aseguramiento de la accién delictiva y la eliminacién del riesgo
que puede surgir de la reaccién defensiva del ofendido; b) por la aparicién
o existencia en el agente, en forma conjunta, del doble fin del aseguramiento
o afianzamiento de la accién delictiva y de ia eliminacién o exclusién defen-
siva de la victima, doble finalidad que constituye el dnimo tendencial de la
alevosia, reclamando el tratamiento juridico adecuado y dificil que requicre
el elemento subjetivo de lo injusto, y ¢) por una valoracién o formacién de
juicio de los dos elementos anteriores, a través de cuantas circunstancias y
condicién concurren en el caso o supuesto sometido a enjuiciamiento, ana-
lizadas de acuerdo con las normas de vida humana, con el fin de concretar
la mayor antijuricidad y culpabilidad determinantes de esta agravacién de
la responsabilidad.

Del analisis de los supuestos facticos de la sentencia se desprende, en
forma indubitada, que entre la procesada y la victima se «entablé una dis-
cusién que degenerd en rina» y durante la cual y cuando ésta ultima se
encontraba encima de aquélla, la citada procesada dio un golpe a su con-
trincante con «un objeto contundente» en la regién parietal superior, de-
jandole sin conccimiento, en cuya situacién, con dos calcetines atados, le
dio muerte por estrangulacién, colocandoselos alrededor del cuello y apre-
tandolos fuertemente, lo que evidencia la existencia de una lucha previa a
la accién o conducta concreta y especifica de la destruccion de la vida hu-
mana y esta contienda da lugar a que el nacimiento de la agravante de ale-
vosia no tenga lugar, por no surgir inequivocamente el requisito tendencial
o subjetivo, que ha sido expuesto en el anterior Considerando como necesa-
rio para su existencia, en cuanto que durante la rina queda eliminado el
aseguramiento de la conducta delictiva y la posible defensa que hubiere
podido realizar el ofendido, con lo que una vez mas esta Sala no debe
apreciar la agravante de alevosia, de acuerdo con el criterio de las Sentencias
de 10 de abril de 1975, 18 de marzo, 22 de abril v 2 de mayo de 1977, en las
que no se tiene cn cuenta por existir una contienda o lucha previa al acto
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de la muerte, ya que €sta puede determinarse como una fase de la resolucién,
que en el agente puede nacer incluso durante la misma fase preliminar de la
agresividad. (S. 21 febrero 1979.)

Articulo 10, nim. 13. Nocturnidad y despoblado.

En la realizacién de los expresados delitos han concurrido las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal, agravante de nocturni-
dad y despoblado, num. 13, del articulo 10, del Cédigo penal, ya que una
y otra fueron buscadas de propédsito para la mas facil realizacién de los
hechos, teniendo la primera su «ratio assendi» en buscar el auxilio idéneo
de la oscuridad para conseguir mayor facilidad y libertad ejecutiva, en la in-
fraccién criminal, dando prueba de mayor peligrosidad personal y caracteri-
zadndose el despoblado por tratarse de un lugar solitario, alejado de nu-
cleos de poblacién y vias de counicacién raramente transitadas circunstancias
que se dan en ¢l presente caso, en que se trata de una explanada cercana a
un camino de monte que da acceso a diferentes campos de labor, no exis-
tiendo en los alrededores ningiin tipo de edificacién (S. 22 enero 1979.)

Articulo 10, mim. 14. Reiteracion.

El unico motivo del recurso propugna la indebida aplicacion de la agra-
vante 14 del articulo 10 del Cédigo penal por no constar en el factum la
indole y cuantia de las penas impuestas al procesado en las condenas su-
fridas con anterioridad por el mismo; pero es lo cierto que si se dice en
la declaracién probatoria que el procesado fue ejecutoriamente condenado,
entre 1946 y 1953, tres veces por delito de receptacion y una vez por atentado,
aparte las faltas que también se expresan, hay bases mas que suficiente
para dar vida a la agravante aplicada, la cual, como es sabido, implica que el
culpable haya sido castigado por delito al que la Ley sefale igual o mayor
pena, o por dos o mds delitos a que aquélla sefiale pena menor; de suerte
que si el recurrente, al delinquir en 9 de julioc de 1977, habia sido antes
condenado por tres delitos de receptacién, y una vez por atentado, incidid
en la agravante de reiteracién, en cuanto tanto la receptacién, como el aten-
tado no pueden ser mds que delitos en nuestro ordenamiento juridico-penal:
El primero introducido como tal delito por Ley de 9 de mayo de 1950, que
lo incorporé al Cddigo penal bajo los articulos 546 bis a) y siguientes, los
que han permanecido intocados hasta el momento actual, salvo en la cuan-
tia de las multas conminadas en dichos preceptos; y el segundo definido en
el Cédigo vigente —como en los anteriores—,en su articulo 231 y castigado,
siempre como delito, en los articulos siguientes, segiin la importancia del
atentado; por lo que siendo estos asi, se cumplen con exceso los requisitos
exigidos por el mimero 14 del articulo 10, puesto que no son sélo dos, sino
cuatro, los delitos por los que fue condenado anteriormente el procesado,
lo que hace ya inutil constatar la cuantia de la pena inherente a cada uno
de aquéllos. (S. 21 febrero 1979.)
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Articulo 14. Autoria.

La distincién entre autoria y complicidad no es nimia ni meramente es-
peculativa, puesto que en el sistema punitivo espaiiol se castiga con mayor
rigor a los autores del articulo 14 del Cédigo penal que a los cémplices del
articulo 16 del mismo cuerpo legal; y, abstraccién hecha de las exageraciones
de la teoria subjetiva segiin la cual es el especial «animus» que matiza la
actuacién de los agentes el trascendente y determinante a la hora de distin-
guir ambas figuras, de tal modo que si obran con «animus auctoris» se les
reputard autores y complices si acttian con «animus socii», acudiendo a la
teoria objetiva, que es generalmente la prevalente, la complicidad, a tenor
del concepto que de ella da el citado articulo 16, se distingue del encubri-
miento porque la intervencién del cémplice es anterior o coetdnea a la de
los autores, mientras que el encubrider actian «a posteriori», de la autoria
del nimero 1 del articulo 14, porque el autor directo y material realiza ac-
tos de ejecucién —aunque comisiva— constitutivas del comportamiento tipico,
y, por tanto nucleares, fundamentales, capitales, decisivos o esenciales,
mientras que los del cémplice son puramente periféricos e integrantes de
cooperaciéon, ayuda o auxilio respecto a acciones tipicas perpetradas por
otros, de la induccién —articulo 14, 2.°—, gracias a tratarse de una colabo-
racién material y positiva, y no meramente moral, formal o psicolégica, y,
finalmente, de la cooperacién necesaria —14, 3.°—, porque en ésta, el agente
contribuye a la perpetracién del delito de un modo «sine qua non», es decir,
con actos imprescindibles o indispznsables y absolutamente necesarios, sin
los cuales el delito no se hubiera cometido, mientras que la aportacién del
cémplice al esfuerzo comun es secundaria o accesoria y no imprescindible
para la perpetracién del hecho punible, el cual, con la participacién del mis-
mo o sin ella, se hubiera llevado a cabo igualmente. (S. 5 fcbrero 1979.)

Articulo 61, 6.°. Determinacién de la pena.

Se alega infringida por aplicacién indebida, la regla 6.2 del articulo 61 del
Cédigo penal, por cuanto si bien constaba en el Resultando de hechos pro-
bados de la Sentencia impugnada, que el procesado al realizar el dia 4 de
mayo de 1976 el delito de robo que se resedia en aquéllos, habia sido cjecu-
toriamente condenado con anterioridad en Sentencia de 11 de diciembre
de 1973 por un delito de apropiacién indebida y por Sentencia de 25 de no-
viembre de 1975 por un delito de estafa, no se hacia constar en la primera
de dichas Sentencias la cuantia de la apropiacién, qus habiendo sufrido mo-
dificacién por la Ley de 28 de noviembre de 1974, pudiera haber convertido
la condena por delito en la fecha indicada en una simple falta, que impe-
dirfa la aplicaciéon de la regla 6.*, al no haber reincidencia doble, sino en
todo caso simple, a tenor del parrafo primero de la circunstancia 152 del
articulo 10 del indicado cuerpo legal punitivo, alegacién carente de consis-
tencia dialéctica en razén a que fuera cualquiera la cuantia apropiada, en-
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traba necesariamente en la exigida para ser estimada como delictiva, con-
forme al articulo 535 en relacién con la escala de los tres primeros nimeros
del articulo 528 establecida por la Ley de 8 de abril de 1967, vigente al co-
meter y ser juzgado el primero de los delitos resefiados, y aun cuando la
cuantia hubiera sido modificada por la invocada Ley de 28 de noviembre de
1974, la apreciacion de la doble reincidencia venia imperativamente orde-
nada por aplicaciéon del parrafo segundo de la disposicién transitoria de
esta propia Ley, que literalmente ordena que, «las Sentencias ya ejecutadas,
no se rectificaran, a efectos de antecedentes penales, por razén de las varia-
ciones de cuantias que para la calificacién de ciertos delitos se establecen
en esta Ley», lo que ineludiblemente conduce a rechazar por su manifiesta
improcedencia, el motivo contemplado, si bien esta Sala, por las circunstan-
cias expresadas en el tercero de los Considerandos de la Sentencia recurri-
da, muestra su conformidad a la prcpuesta del Tribunal de Instancia a fin
de reducir la pena impuesta por la via graciable del parrafo segundo del
articulo 2 del Cdédigo penal, por justificados motivos de equidad. (S. 13 fe-
brero 1979)

Articulo 69. Delito continuado.

La construccién dogmatica del delito continuado, una vez abandonada su
fundamentacién por razones de piedad y de apreciacién o captacién de los
hechos sometidos al proceso, tiene su razén de ser en la existencia de una
realidad ontoldgica, apreciada antes que nadie por los moralistas que vieron
a la suma de actividades como entidad o ser en si misma, determinante de
la inmoralidad que encierra, y hoy dia por la doctrina penalista en la de
una realidad juridica basada en la existencia de una resolucién que abarca
una serie de acciones homogéneas que atacan a un mismo bien juridicamen-
te protegido, y ante lo cual la reiterada doctrina jurisprudencial —Senten-
cias de 4 de octubre de 1976, 20 de enero y 10 de junio de 1977 y 24 de octu-
bre de 1978—indica como requisitos del mismo: 1) una unidad de resolucién
que sirve de base a las diversas conductas, sin perjuicio de las multiples re-
soluciones que surgen en cada actuacién, ya que actia como causa originaria
de todo el obrar; 2) una serie o sucesién de actos de naturaleza homogénea
por tener encaje dentro del mismo tipo penal con la debida conexién espa-
cial y temporal, aunque independientes, pues si existiese dependencia de
todas ellas con una comin o genérica surgida el llamado «delito masa», y
3) una dcsaprobacién o repulsa del ente social por el total del resultado de
las acciones al valorar la intensidad del dafio inferido en atencién al fin del
sujeto activo y no al del ‘niimero de perjudicados, por lo que poniendo de
relieve que la recurrente realizé sus diversas actuaciones con el unico de-
signio de apoderarse de las cantidades dinerarias que pudiese del Instituto
Nacional de Previsién a través de diversas presentaciones de recetas acom-
pafiadas de sus cupones que no se despacharon en la forma que se hizo, es
evidente que se dan los requisitos del concurso de acciones que engendran
el delito continuado. (S. 13 diciembre 1978))
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De acuerdo con la doctrina reiterada de esta Sala, el delito continuado,
fruto o culminacién de una realidad juridica, que abandona el fundamento
de su existencia por razones de piedad y practicas de enjuiciamiento, requie-
re, para su apreciacion, la existencia de los elementos o requisitos siguientes:
a) 1a unidad de dolo o de propésito en la elaboraciéon de la idea resolutiva,
como causa originaria de la conducta del agente, que si bien no desaparece
por la existencia de otras resoluciones especificas cuando éstas se derivan
y dependen de ella, no tiene operatividad cuando las ideaciones posteriores
po guardan relacién entre si, dada la naturaleza de su contenido y su separa-
cién cronolégica; b) dos o mds acciones o conductas sucesivas de naturaleza
homogénea, determinada esta homogeneidad por estar dentro de la misma
tipologfa penal, sin tener una actividad comtn engendradora del delito masa,
y ©) una desaprobacién por el ente o grupo social, en el que tiene vivencias
el delito, de acuerdo con el resultado y no en atencién al nimero de per-
judicados.

A luz de la anterior doctrina, el tnico motivo del presente recurso, inter-
puesto por el Fiscal, ha de ser estimado, porque el procesado, segin se
desprende de los hechos que la sentencia recurrida declara como probados,
realiz6 las actividades, que fusron calificadas como constitutivas de un de-
lito de abusos deshonestos, en fechas diferentes y claramente separadas,
una de ellas en los primeros dias del mes de julio de 1977 y la otra el 14
del mismo mes, por lo que aunque cronolégicamente las acciones homo-
géneas no privarian el caracter de la unidad delictiva, hay que reconocer
que no existe el requisito d=l dolo uinico, por no obedecer la actividad que
engendra la conducta libidinosa del agente, dada la naturaleza y efectos
del resultado, a una sola resolucién originadora de los dos actos realizados,
criterio éste que ha sido reconocido en la sentencia de esta Sala de 25 de
junio de 1977, al establecer que los delitos «se desdoblan o multiplican al
compas de las ocasiones en que los actos impudicos se lleven a cabo», sin
que la mera existencia de la identidad del mévil sea suficiente para tener
en cuenta la unidad de resolucién o de designio que requiere el elemento
culpabilistico del delito continuado. (8. 29 enero 1979.)

Doctrinal y jurisprudencialmentc se concibe el «delito continuado» como
una entidad delictiva con vida propia y auténoma, que responde a supuestos
claros y precisos, favorables o adversos al reo, en que se comete, real y
verdaderamente, un solo delito, pero 2 base de una ideacién criminosa tini-
ca, especifica y unitaria, con proyeccién de futuro, con finalidad también
Unica, y con desenvolvimiento ejecutivo a través de una serie de manifes-
taciones que se realizan en determinado limite de tiempo y de espacio, pero
todo ello con perfecta conexién de propdsito criminoso, precepto juridico
violado, homogénea forma de ejecucién, de ordinario con comunidad de
sujeto pasivo, aunque ello no es de rigor exigible, cual ocurre, entre otros
supuestos en la modalidad del «delito continuado masa» en que todo es
consecuencia de la antedicha ideacién criminosa, Gnica posteriormente reali-
zada, a través de sucesivos actos de ejecucién de lo inicialmente proyectado.
Este es el caso, claro y didfano, que aqui se enjuicia, en que el acusado,
prevaliéndose de su calidad de cobrador, concibié la idea de irse apoderando
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«en propio beneficio y en perjuicio de la empresa comitente, del importe de
.determinadas facturas que cobraba, pero no abonaba a la empresa, hecho
que fue repitiendo a través del tiempo y en el que incluso se da la.singular
circunstancia, tanibién contraria a la tesis recurrente, de que no constan
las fechas en que fueron cobradas las facturas apropiadas; pues una cosa
s conocer las facturas, circunstancia que consta documentalmente acredi-
tada en autos, y otra muy distinta que estuvieran determinadas las fechas
de los sucesivos y repetidos apoderamientos; constando y apareciendo sélo
que en el amplio plazo que la sentencia sefala, esto es, desde 1973 hasta
1977 se apoderé de un total de 453.656 pesétas, cantidad que habia recibido
por y para la empresa, a la que debié abonarselo, pero que con desviacion
del destino pactado incorpord indebida e ilegitimamente a su propio matri-
monio; dandose por ultimo la circunstancia no esencial, pero si frecuente
en el delito continuado de que el sujeto pasivo perjudicado con las repe-
tidas apropiaciones fue tunicamente la entidad denunciante; esto es, que
‘hubo también identidad de sujeto pasivo. (S. 6 febrero 1979.)

Articulo 69. Delito continuado (diferencia con el permanente).

El «delito permanente» se diferencia sustancialmente del «continuado»,
pues asi como en el primero se da una sola accién antijuridica que se dis-
tiende en el tiempo de manera ininterrumpida, de modo que sobreviene una
{Anica infraccién legal que cesa por voluntad del autor, en el segundo se da
una pluralidad de acciones perfectas y consumadas en el tiempo, que ori-
ginan, por ende, otras tantas violaciones del mismo tipo penal, reducidas
2 unidad juridica a virtud de diversas conexiones —subjetivas y objetivas—
que actia a modo de abrazaderas o enganches; siendo por lo demas posibie
que un solo delito permanente —tal el de rapto— sirva de medio de comi-
si6n a una pluralidad de delitos situados en la misma linea de atague a la
honestidad —violaciones, estupros—, los cuales, a su vez, podridn o no estar
en continuacién, si concurren los requisitos exigidos para esta construccion
juridica, de modo que existird concurso ideal o teleolégico entre un delito
permanente y uno o varios delitos instanténeos.

En conexién con lo antes expuesto, se plantea la ardua cuestién de si
s posible una «pluralidad de sujetos activos» en el delito continuado, cues-
tién que, en principio, es preciso resolver, de acuerdo con la moderna doc-
trina, en sentido afirmativo, a condicién de que se dé al menos un code-
lincuente o culpable comun, autor de las sucesivas infracciones, a las que
vayan cooperando diversos participes, pues si cada accién es puesta por un
autor directo y principal distinto, resulta obvio que cada una de tales accio-
nes delictivas responde a una resolucién también distinta, con lo que se
rompe la unidad de culpabilidad, alma y fundamento del delito continuadc
en la dogmatica y doctrina jurisprudencial actuales; dificultad que sube de
punto hasta hacer imposible la continuacién cuando los distintos ataques
se perpetran contira «bienes aliamente personales», los cuales, como viene
declarando csta Sala, no son susceptibles de lesién gradual (como por el
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contrario ocurre con los bienes patrimoniales); esto es, no son acumulables,.
en cuanto unidos entrafiablemente a la persona, como ocurre con la «liber-
tad», ya se considere ésta «in genere» o en el plano concreto de la «libertad
sexual» atacada de manera plenaria en el delito de «violacién»; lo que ha
Hevado a la jurisprudencia a estimar siempre la pluralidad de delitos en
esta materia. (S. 22 enero 1979)

Articulo 279. Sustitucion de placa de matricula.

La «ratio essendi» del precepto consignado en el comentado articulo 279
del Cédigo penal es la peligrosidad que supone el que el agente, con infrac-
cién de las disposiciones administrativas penalizadas proceda a realizar una
mutacién de la verdad objetiva, lo que no puede tener otra justificacién.
o finalidad que la de impedir la individualizacién o identificacién del vehicu-
lo, de manera que, por un lado, al ser un delito de mera actividad, se con-
suma en cuanto se ejecutan los hechos descritos en el tipo y por otro tanto
se comete si las placas por las que se sustituyen las legitimas son total-
mente imaginarias o corresponden a otro vehiculo, siendo igualmente intras-
cendente o carente de relevancia el que en el ultimo caso las placas perte-
nezcan a un vehiculo propiedad del agente, ya que el argumento del recu-
rrente de que en tal supuesto desaparece la razén teleolégica del precepto,
puesto que es patente la posibilidad de localizar al propietario, es totaimenie
sofistico, ya que la perseguida desorientacién en orden a la identificacion
tanto se logra colocando a un vehiculo las placas correspondientes a otro-
sea quien fuere el propietario de éste, ya que de ser el agente el propietario
del vehiculo al que legalmente corresponden las placas, le cabria, precisa--
mente, la coartada de decir que alguien habia suplantado las placas de su
propio vehiculo, resultando sumamente facil el identificar al propietario-
Jel vehiculo al que legitimamente correspondian las placas, pero mucho
mas dificil la identificacién de quien fuera el autor del posterior delito. (Sen-
tencia 29 enero 1979.)

Articulos 303 y 529. Falsedad y estafa.

El acusadc realizé los siguientes hechos: apoderarse de la tarjeta de cré-
dito extraviada por su legitimo titular (nimero 2° del articulo 514); dispo-
nerse a usarlo defraudatoriamente falsificando en 93 talones de compra la
firma del verdadero titular, por cuyo medio logré adquirir con el engafo
y fingimiento del crédito que la tarjeta de tal clase suponia 607.991 pesetas.
de géneros asi ilicitamente adquiridos de los que posteriormente devolvié
hasta quedar reducido lo defraudado en perjuicio de «Unicuenta» a 207.385
pesetas. Estas falsificaciones de documentos mercantiles se encuadran en
el articulo 203 y representaron una «continuidad delictiva» en relacién de:
medio a fin que generé un «delito compuesto» de falsedad para estafar del
articulo 71 parrafos 1.° y 2.° del propio Cédigo que bien pudo haber provo-
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cado una calificacién fiscal y acusatoria de hurto, y falsedad para estafar,
sancionable en el grado maximo de la estafa del 529 numero 1.° en relacién
con el 528 numero 1.°, pues es asi que cada vez que exhibié la tarjeta, aun-
que con continuidad delictual, engainé fingiendo un crédito del que carecia
y del que no era titular y del que se prevalié falseando las firmas de su
cierto titular. Ciertamenie por la prohibicién de la «reformatio in peius»
no es posible agravar con calificacién mas pertinente la punicién del acu-
sado, pero lo que si aparece claro y evidente e¢s que engané defraudatoria-
mente de forma continuada y constante utilizando uno de los supuestos
previstos en el namero 1.° del articulo 529, esto es, aparentando un crédito
que no le correspondia y del que una y otra vez, falsamente, se fingié titu-
lar, circunstancia que a sensu contrario excluye la aplicacién del articulo 533.
(S. 19 diciembre 1978.)

Articulos 344. Salud publica.

Los delitos contra la salud publica se conciben en nuestra legislacion
como delitos de «peligro abstracto» por un lado, y de «peligro comin» por
otra, con lo que basta la posibilidad de que se produzca un resultado danoso
para la colectividad, en su faceta de incolumidad general o publica, para
que dichos delitos se tengan por consumados; doctrina proclamada de an-
tiguo y que encontré formal expresividad en la reforma penal de 8 de abril
de 1967 al intitular el capitulo II del titulo V, libro segundo del Cddigo
pepal, «De los delitos de riesgo en general» e incluir como seccién segunda
de dicho capitulo a los delitos contra la salud publica, lo que venia asi a
subrayar la consumacién anticipada de estas infracciones por la existencia
de un riesgo «in genere» y que se ha hecho mdis evidente con la reforma
punitiva de 15 de noviembre de 1971, al mencionar en el articulo 344 del
Cédigo penal todos los actos del ciclo econémico y juridico que precede al
consumo de las drogas tdxicas o estupefacientes, incluida la simple «tenencia»
unida al dnimo o propdsito de destinar dichas sustancias al trafico en cual-
quiera de sus modalidades para que surja el delito, segun viene interpre-
tando esta Sala; doctrina que debe prediéarse con mayor motivo respecto
del acto de «transporte» que, tal como es entendido en el articulo primero
del Convenio unico de 30 de marzo de 1961, ratificado por Espafia en 1° de
marzo de 1966 y que provoco la ultima de dichas reformas penales, implica
va un acto de trafico ilicito, puesto que éste no es sino el transporte ma-
terial de estupefacientes de un Estado a otro o de un territorio a otro del
mismo Estado. (S. 22 diciembre 1978.)

Articulo 374. Prolongacién de funciones.

Al ser la condicién de colegiado requisito indispensable para el ejercicio
del cargo de Decano-Presidente del Colegio Central de Economistas, segiin
exigencia del Estatuto Unificado de los Colegios de Economistas de Espafia
aprobado por Orden de 11 de septiembre de 1972, si a causa de expediente
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disciplinario seguido contra quien lo desempeiie se acuerda su expulsién del
Coiegio y su baja en el ejercicio profesional —sancién, la primera, inmedia-
tamente ejecutable, de acuerdo con lo que dispone el articulo 46 del referido
Estatuto—, la continuacién en el ejercicio, después de ser compelido a cesar
en él, constituye el delito de prolongacién de funciones publicas tipificado
y sancionado en el articulo 374 del vigents Cédigo penal, lo que pone de
manifiesto que la Sala sentenciadora, que asi lo entendié, no ha cometido
los errores de derecho que en el recurso se citan, puesto que el impugnante,
que desempefiaba el cargo referido, perdié su condicién de colegiado y se
resistié a cesar en sus funciones, continuando en su ejercicio a conciencia
de que no podia hacerlo, y si esto es asi es indudable que no pueden pros-
perar ninguna de las alegaciones que formula en defensa de su tesis de
que no tenia obligacién de cesar, por no ser ejecutiva la orden que recibid
al efecto, y de que, en todo caso, habia obrado, al continuar en su ejercicio,
en la conviccién de que podia hacerlo por entender recurrible y por lo
tanto no firme la resolucién de su cese, porque, respecto de la primera, no
es posible dudar de la validez y legitimidad de la orden de cese, que era,
desde luego, legalmente ejecutiva en el orden corporativo, ni de la voluntad
rebelde y maliciosa de su destinatario a cumplirla en sus términos y, en
cuanto a la segunda, por su manifiesta improcedencia, pues quien desem-
pefia el cargc de Decano-Presidente de un Colegio de Economistas, ni puede
alegar desconocimiento de las normas que lo rigen ni acogerse a interpre-
taciones parciales de las mismas en abierta contradiccién con su finalidad
y espiritu. (S. 26 enero 1979.)

Articulo 394, 3. Malversacion de caudales piblicos.

Es doctrina reiterada de esta Sala, como se desprende de la Sentencia
de 15 de enero de 1966, que «los conceptos penales no precisan ajustarse
exactamente a jos administrativos formales», debido a la diversa finalidad
que persiguen sus ordenamientos juridicos y a la independencia de su acti-
vidad, lo que permite construir la idea de caudales o fondos publicos con
independencia de los elementos formales que requierc la Hacienda Publica
y seguir los propios principios inspiradores de la norma punitiva de mayor
ambito de aplicacién, como se desprende del articulo 399 del Cédigo penal
que amplia, en determinados supuestos, la consideracién de malversacion
delictiva a bienes de pertenencia particular, incluso sin tener el agente la
condicién de funcionario publico, complementando estos principios de na-
turaleza penal con las disposiciones administrativas correspondientes gque
incidan en la determinacién de la naturaleza de la actividad que son objeto
los bienes sustraidos, y bajo esta dptica, y siguiendo criterios que se reco-
gen, ademas de la antericr sentencia, en las de 11 de abril de 1964 y 28 del
mismo mes y afio 1966, se puede afirmar que el concepto de caudales publi-
cos, a efectos del delito de malversacioén, estd integrado: a) por la incorpo-
raciéon de los bienes a las actividades que la Administracién realiza, no sola-
mente como funcién intrinseca de su propia naturaleza, sino también las
que efectia a través de la organizacién instituciona! del servicio publico;
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b) por la vinculacién de estos mismos bienes a la conducta del agente obli-
gado a su custodia y vigilancia, debido a las funciones publicas que le estdn
encomendadas, y c) por la relacién de responsabilidad que asume la Admi-
nistracion, a causa del deber que tiene del cumplimiento y vigilancia de su
normal funcionamiento.

Del examen del relato sobre hechos probados, que contiene la sentencia
impugnada a través del presente recurso, se deriva: que el dinero objeto
de sustraccién fue incorporado al servicio publico de Correos, dependiente
de la Administracion del Estado, en cuanto que se trata de cantidades
depositadas para ser trasladadas a diferentes lugares, mediante el procedi-
miento denominado giro postal; que el funcionario que llevé a efecto la
sustraccion tuvo el dinero objeto de la misma bajo su custodia y vigilancia,
ya que fue realizada por el cartero encargado de verificar la entrega a los
destinatarios, y que se trata de un servicio publico en el que la Administra-
cién del Estado asume la responsabilidad durante el traslado del numerario
entregado con las formalidades que exige el envio por giro postal, de acuerdo
con el articulo 11 del Decreto del 12 de marzo de 1964, que reglamenta su
servicio. Por ello esta Sala considera: que los supuestos facticos comprenden
los elementos suficientes para apreciar los caracteres de caudales o fondos
publicos al dinero objeto de los giros postales. (S. 12 febrero 1979.)

Articulo 406, 2.° Asesinato.

La agravante de precio, reccgida como circunstancia genérica en el nu-
mero 2.° del articulo 10 del Cédigo penal y como especifica en el numero 2.°
del articulo 106 del mismo Cédigo, requiere para su existencia: a) en cuanto
a la actividad, el recibimiento de una merced de tipo econémico por parte
de la persona que interviene en la ejecucién de la accidn tipificada, como
To evidencian las frases utilizadas por la Ley para su apreciacién de «ejecutar
¢l hecho mediante precio» y «de matar a una persona por precio»; b) en
cuanto a la culpabilidad que la merced influya como iniciador o como im-
pulsador del delito, mediante «el pactum aceleris» remuneratorio, afectin-
dole tanto a los que la promaten como a los que la exigen o reciben, en
virtud de las proyecciones reciprocas que tiene la codelincuencia, por sus
inducciones expresas y tacitas, y ¢) en cuanto a la antijuricidad que tenga
la suficiente intensidad o entidad para ser repudiada por el ente social, en
virtud de la inmoralidad y la falta de escrupulo que encierra. De la narra-
cién factica, si bien es cierto que se pone de relieve la existencia de la
merced de 25.000 pesetas, también hay que reconocer que no consta, «de for-
ma indubitada», si el receptor, precesado Pedro P. S., lo hiciese para
una cooperacién necesaria o meramente auxiliadora, ya que en el acuer-
do previe determinante de la resolucion de llevar a efecto el delito no se
especifica la clase de participaciéon de este procesado, quien por otra parte
su intervencién se limité a acompafiarle tres veces en automévil para vigilar
los movimientos de la victima y una vez mas el dia de los hechos, en el
que después de dejar al ejecutor material, procesado Gabriel, con la victima,
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se marchd sin que «conociese el plan de ejecucién». Los anteriores supuestos
facticos no recogen «de manera clara» la existencia del primer requisito que
se ha desarrollado en el apartado a) para la apreciaciéon de la agravante
de precio, en cuanto que no se concarta indubitadamente la participacion.
(S. 15 diciembre 1978.)

Articulo 407. Homicidio.

Fundamenta el procesado su recurso en el reproche de culpabilidad ne-
gligente al equipo médico que atendié a la victima, a la que teniendo en
cuenta que ésta habia estado ingiriendo alcohol, en manera alguna debié
de serle aplicada anestesia general para seguidamente someterla a una in-
tervencién quirurgica, siendo ello —segin sigue afirmando el recurrente—
la vinica y exclusiva causa de la muerte.

Esa acusacion al equipo médico, del resultado de muerte, con la que
pretende detener el recurrente su responsabilidad en el momento en que
irrumpe la intervencién médica, interfiriendo —segun él— el curso causal y
rompiendo por esta condicién sobrevenida el nexo de causalidad entre su
acto inicial ilicito y el resultado de muerte, quedando limitada su respon-
sabilidad a un delito de lesiones menos graves, cuando aquéllos ni fueron
acusados ni, por consiguiente, parte en el proceso, en el que de sostenerse
la tesis acusatoria que ahora viene sosteniendo el procesado, bien pudo
actuar, no sélo defensivamente, sino acusatoriamente contra ellos, en cuyo
momento procesal pudo ser discutido con toda amplitud contradictoria-
mente, carece por completo de fundamento valido, en primer término porque
esa tesis se construye hipotéticamente sobre extremes de los que no hay
constancia alguna en la sentencia recurrida, cuales son el grado de intoxi-
cacién etilica, que no se ha determinado, ni el tiempo transcurrido desde
el acto agresivo al de iniciacién de la intervencién quirdrgica —dato de
suma importancia por ser una de las bases del recurso y ser sabido que
el transcurso del tiempo hace desaparecer la concentracién de alcohol en
el organismo —que no se practicé inmediatamente al tener, al menos, que
visitar o verle primero el médico de la localidad y trasladarlo después al
lesionado de poblacién, y en segundo lugar, porqus los hechos probados
sientan la afirmacién esencial de que al serle aplicada correctamente la
anestesia general para la correspondiente intervencién quirtrgica se le pre-
senté un sincope secundario buibar con paro cardiaco y consiguiente falle-
cimiento, intervencién quirdrgica que era necesaria por la naturaleza de
las lesiones, como se agrega con indudable sentido factico en el Considerando
primero de la sentencia y, ademas, de necesaria, grave y urgente, como se
desprende de la descripcidon que de las lesiones se hace en el relato histé-
rico y del objeto contundente con que se produjeron, pues aparte de la no
poca importancia que pudiera tener la lesién del ojo derecho, sélo poniendo
a la vista las cavidades nasales, se podia diagnosticar con seguridad si
habia rotura de Organos vitales, cdmo la lamina cribosa que pondria en
comunicacién la nariz con el cerebro con resultado probablemente mortal,
por ello la intervencién médica, en todo caso urgente y necesaria, en la



Seccion de jurisprudencia 295

‘gque se aplicé correctamente la anestesia, lo que quiere decir tanto en cuanto
se refiere a las reglas del arte o ciencia como al estado del paciente receptor,
no puede calificarse de accidente extrafio que rompa el nexo de causalidad
zntre la accién y el resultado final; pues el proceso causal sobrevenido al
.aplicarle correctamente la anestesia pudo ser debido a la idiosincrasia del
paciente, al azar. enfermedades nerviosas o de otros varios factores imposible
«de determinar en terreno tan inseguro como el organico en el que no rige
Ja causalidad loégica o matematica, con causas precedentes o concomitantes
.que no alteran la relacion de causalidad. (S. 19 febrero 1979.)

Articulo 420. Lesiones graves.

Las lesiones concebidas como infracciones punibles determinadas por el
resultado y carentes de una definiciéon auténtica en el Cédigo penal, que las
-comprende y tipifica en el capitulo IV, del titulo VIII de su libro 2°, en
:su denominacién legal y sentido amplio, se refieren a los ataques dirigidos
:a los bienes juridicos representados por la salud e integridad personal, puesto
-que la expresa mencién en el parrafo primero del articulo 420, al herir, gol-
pear o maltratar, se efectia para sefialar o indicar los medios externos y
dindmicos de su generacién, pero no sus efectos mismos, que han de bus-
.carse en el reflejo casuistico de sus diversos apartados siguientes, por lo
que las lesiones se han venido entendiendo en su acepcion corriente del
‘lenguaje ordinario como cualquier dafio en la integridad corporal o en la
:salud de las personas, si bien con mejor concepcién la doctrina cientifica,
prescindiendo del casuismo de las normas punitivas que las resefan, las
definen como toda accién u omisién que ocasiona una pérdida o disminu-
cién de la integridad corporal humana, o de su capacidad laboral, o que
»determinan una perturbacion de la incolumidad o bienestar personal sin
‘menoscabo de la salud misma, o que por ultimo origine cualquier clase de
.alteracién de la salud en el senfido o aspecto mds amplio, inclusién de las
lesiones que se expresa tipicamente en los nimeros 3.° y 4.° del articulo 420
citado, al emplear de forma disyuntiva la enfermedad o la incapacidad para
-el trabajo, haciendo equivalentes ambos resultados, pudiendo sintetizar como
requisitos generales de las lesiones graves comprendidas en el nimero 3°,
-al que se contrae el caso planteado en el recurso los siguientes: a) que el
-ofendido hubiera quedado deforme; b) o que hubiera perdido un miembro
no principal; ¢) o que hubiera quedado inutilizado de miembro no prin-
.cipal, y d) que hubiera estado incapacitado para su trabajo habitual o en-
fermo por mds de noventa dias, habiendo de acreditarse el nexo o relacién
causal directa entre la conducta del inculpado y el resultado perjudicial
conseguido, juntamente con el dolo genérico de lesionar, dirigido a atacar
ila integridad personal o causar el dafic o mal logrado. (S. 26 enero 1979.)
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Articulo 420, 3.°. Lesiones.

Con motivo de una rifia sostenida entre Francisco y el procesado Vicente,
tercié la esposa de aquél, Maria, a la que en tai momento el procesado pro-
pind un puntapié en la boca, causdndole lesiones de las que curd a los trece:
dias de asistencia e impedimento, <habiéndole quedédo como secuela la pér-
dida de un diente incisivo y otro canino del maxilar inferior», relato comple--
mentado en el primer Considerando con la apostilla factica de que tal
agresioén a la perjudicada «le causé lesiones determinantes de deformidad»,
de cuya transcripcién se desprenden inequivocamente resultados determinan-
tes de las lesiones graves tipificadas en el niimero tercero del articulo 420.
citado, careciendo de consistencia factica y legal la alegacién defensiva lite--
ralmente consistente «en la pérdida de los dos dientes a que se refiere el
Resultando de hechos probados no pueden considerarse ni siguiera como.
miembros no principales, puesto que en si no constituyen un miembro del
cuerpo humano, sino de parte de la dentadura de dicho cuerpo, que es el
miembro a que puede referirse concretamente el articulo 420, nimero tercero,.
aplicado», alegacién inacogible por cuanto el fundamento de la calificacién.
penal cuestionada e impugnada, se sustenta tanto en la pérdida de las pie-
zas dentales expresadas, a la que la doctrina de esta Sala en numerosas.
resoluciones ha reputado miembros no principales (Sentencias de 1 de marzo
de 1949, 5 de diciembre de 1952, 16 de mayo de 1953, 10 de junio de 1960, 2 de
diciembre de 1972 y 22 de diciembre de 1975, entre otras), como que dicha:
pérdida presupone y generé deformidad en la persona afectada, méxime sien--
do mujer la perjudicada. (S. 21 diciembre 1978)

El procesado, deseando golpear al arbitro de un partido de balompié con.
el cual habia entablado contienda verbal que degeneré en rina, propiné un
«fortisimo pufetazo» en el rostro de uno de los jugadores que, tratando,.
parece ser, de separarlos, se interpuso entre ambos, sufriendo, dicho ju-
gador, a consecuencia del puifictazo, fractura nasal y epitaxis, lesiones, de.
las que, tras dos intervenciones quirtvrgicas, curé a los 106 dias de asistencia
facultativa. Siendo evidente, a la luz de lo antes expuesto, que como, el pro-
cesado, tal como ponen de manifiesto sus actos, deseaba golpear a una.
persona y lesionarla, es inesencial e irrelevante a efectos del indispensable
dolo que, por interposicidn «in extremis» de un tercero o por error direc-
cional del golpe, fuera éste y no aquélla el alcanzado y lesionado. (S. 22 ene-
ro 1979.)

Articulo 429. Violacién (coautoria).

El tnico motivo del recurso del Ministerio Fiscal, se hace preciso acoger--
lo en cuanto postula la existencia de, al menos, tres delitos de violacién per--
petrados sobre la misma ofendida por los seis procesados, puesto que tres.
de tales inculpados yacieron sucesivamente y por la fuerza con la joven Maria:
Josefa, de modo que mientras se llevaba a cabo cada uno de dichos accesos
carnales (que, en realidad, fueron cuatro, pues uno de los atacantes realizé:
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dos veces el coito), los deméas co-reos sujetaban a la mujer de brazos y pier-
nas hasta inmovilizarla; sintesis factica que no puede calificarse de un sélo-
delito de violacién como pretende la Sala de instancia arguyendo con la
permanencia de la situacién y lesion del mismo bien juridico en ese contex--
to unico dentro del cual se desarrollaron los hechos; pues es cierto que asi.
como el delito de rapto de la mujer que procedié a las sucesivas cépulas
violentas es, en verdad, un delito permanente, puesto que el mismo se fue
consumando mientras permanecié en poder de sus raptores desde las 23,30
horas hasta la 1,30 horas de la madrugada siguiente, las conjunciones carna-
les de tres de los procesados con la misma violentada constituyen cada una
de ellas un delito per se, sin que tal pluralidad puedan considerarse tam-
poco en continuacién, puesto que, de acuerdo con lo dicho en doctrina, lo
impide en primer lugar la pluralidad de sujetos activos, en el sentido de
que fue un procesado distinto el que llevé a cabo uno de los yacimientos
con la cooperacién necesaria en cada caso del resto de los participes, y,
sobre todo, porque tratandose de divex:sos atentados a la libertad sexual, en
su forma mas grave, no cabe aglutinar las distintas acciones en un solo de~-
lito o unidad juridica, puesto que el bien atacado, por ser eminentemente.
personal, no es acumulable, de suerte que faltando la conexidad subjetiva,
por causa de pluralidad de resoluciones inherentes a cada autor directo, y
faltando igualmente la conexidad objetiva, por impedirlo el bien juridico-
ofendido se esta en el caso de apreciar tres delitos de violacién del que som:
autores los seis procesados, tres-de ellos por autoria del nam. 1.2 del articu--
lo 14, del Cédigo penal, y los restantes por cooperacién necesaria del nu-
mero 3.° del mismo precepto, en cuyo sentido se casa la sentencia recurrida.
por el Ministerio Fiscal. (S. 22 enero 1979.)

Articulo 431, 2.°. Escdndalo publico.

El bien juridico protegido en el articulo 431 del Cédigo penal obliga a.
poner la exhibicién erética efectuada en revistas y prensa periddica en re-
lacién con circunstancias de lugar, tiempo, personas a las que alcanza, di-
fusién indiscriminada de la misma y tantas otras que vienen a ser el subs-
tratum en que descansa la moral sexual colectiva vy en que se basa el tipo-
penal aplicado cuya esencia es la publicidad o trascendencia del ataque al.
pudor o las buenas costumbres, siendo, por otra parie, igualmente decisivos
el movil que impulsé a realizar la propagacién de la estampa o publicacién;.
de suerte que si se obtiene la conviccién de que para mejor servir el propo-
sito o animo de lucro que cominmente gufa a cualquier empresa periodistica,.
cuyo objetivo es la mayor difusién de su tirada, se insertaron, previa selec-
cién, aquellas fotografias en color de desnudos femeninos que, por otra par-
te, descubren integramente su anatomia, y que, por otra parte, se hace adop-
tar a las figuras representadas actitudes que tienden a «excitar la lubricidad
de las gentes», entonces no puede caber duda de que ha quedado amplia-
mente rebasado el mévil puramente artistico y aun erético, para caer dentro
del francamente pornografico, tal como este es entendido en la doctrina y
en la praxis (Sentencias de 28 de noviembre de 1973, 18 de marzo de 1974
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7y 30 de mayo de 1978, entre otras). En la revista objeto de las actuaciones
figuran una serie de fotografias de mujeres desnudas en posturas, gestos y
.actitudes procaces y sugerentes, de alcance pornografico, sin otro fin que
-excitar la lascivia, aparecen las condiciones béasicas de tipicidad expuestas
en el precedente Considerando para incardinar tales hechos en el precepto
_penal aplicado, méxime al ser insertada en una publicacién de venta total-
‘mente libre, con lo que se coloca al alcance de menores de ambos sexos, con
todas las consecuencias que en su formacion moral les ha de producir en tan
temprana edad, por lo que se hallan mas necesitados de proteccién juridico-
Ppenal, como lo demuestra el parrafo 2.° del articulo 431. (S. 22 diciembre 1978.)

Articulo 452 bis b). Prostitucion.

La esencia del delito contemplado en el articulo 452 bis b) del Cddigo
‘penal, es una conducta o dinamica comisiva, tendente a promover, favore-
cer o facilitar la prostitucién o corrupciéon de persona menor de veintitrés
afios. Por tanto, la finalidad de 1a norma es proteger el sentido moral, la ho-
mestidad de las personas, contra la perversiéon de los instintos y los senti-
mientos naturales de honestidad. Estas personds protegidas son las meno-
res de veintitrés afios, aunque quieran y deseen realizar toda la gama de
actividades impudicas que supone la prostituciéon —entrega carnal por pre-
«<io— o la corrupcién-——viciar su sentido moral— pervertir sus instintos por-
.que la Ley les considere incapaces de consentir a estos fines. Asi fijada la
finalidad del precepto, €l delito lo constituye toda actividad que suponga
Ppromover —iniciar o principiar—, favorecer, proteger, estimular, progresar
«en el vicio y facilitar-brindar oportunidades, medios, hacer mas asequible la
‘prostitucion o la corrupcién de los menores de veintitrés afios cuya edad se
presume conocida por el culpable y no necesita de presuncién alguna cuando
de manera manifiesta, la edad es muy inferior a la sefialada por la Ley.
4S. 22 enero 1979.)

Articulo 458, 2.°. Injurias graves.

El delito de injurias exige, para su perfeccién, la conjuncién o confluen-
-cia de un requisito objetivo consistente’ en una idénea dindmica comisiva
—expresion, oral o escrita, accién u omision, y otro tipo de conducta que
leve implicito el agravio—,con otro subjetivo, el denominado «animus in-
juriandi», elemento subjetivo del injusto o intencién especifica de vejar,
"humillar, escarnecer o vilipendiar al sujeto pasivo, tratando de desacredi-
tarle, menospreciarle o deshonrarle; requisito, este ultimo, que perteneciendo
-a la esfera de lo psiquico o psicolégico y permaneciendo —como todo lo
volitivo— en lo mas recéndito e impenetrable del intelecto humano, sélo pue-
de inferirse acudiendo a los actos exteriorizativos de la presunta intencién
del agente y, muy especialmente, a las circunstancias personales del ofensor
y ofendido, a las de tiempo, modo y lugar, a la forma concreta de comision,
a Ja nmaturaleza y significacion de las frases, expresiones o actos mediante
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los cuales el sujeto activo vertié o plasmd, en el mundo exterior, el propé6-
sito que se trata de indagar y de calificar, y, finalmente, a cualquier dato
o indicio que, aureolando y circundando al «modus operandi» del agente,
pueda contribuir a esclarecer tan fundamental punto.

En el caso presente, las expresiones presuntamente injuriosas fueron pro-
feridas por escrito, lo que, por lo pronto, revela no la fugacidad de lo ver-
val u oral —verba volunt»— que puede ser improvisado, acalorado y carente,
por tanto, de verdadea intencién ofensiva o infamante, sino la meditacién,
reflexién y reposo que por lo general acompaifia a lo que se redacta, firma,
fecha y dirige, y que, por su caracter duradero y permanente —«scripta ma-
nent» o «quod scripsit, scripsit~— evoca, de ordinario, la idea de vejacién y
mortificacién, para el destinatario o sujeto pasivo de lo escrito, pensada
y valorada por el agente, el cual, conociendc el alcance de sus actos, desea
vilipendiar y zaherir a dicho sujeto pasivo; pero, ademas, la misima de autos
no fue dirigida tan sélo al querellante, sino que, con evidente propdsito di-
famatorio, el procesado trasladé sendas copias de la misma al Alcalde y a
la Comisién Municipal de la localidad, y, por otra parte, las propias expre-
siones dedicadas al sujeto pasivo —falsario, ladrén, farsante, sinvergiienza, ca-
cique y carente de honor— tienen, en si mismas, la suficiente carga vejetaria
y mortificante como para que se pueda pensar, con fundamento racionat
que le fueron dirigidas sin propdsito de escarnio y de ludibrio, y tan sélo con
la intencién en el agente, de patentizar su disgusto y su repulsa por la ac-
tuacién de aquél y de reforzar la obtencién de una pretension que juzgaba
legitima; sin que, por lo demais, sirve de exculpacién ni la rusticidad e in-
cultura del acusado —improbada en autos—ni el invocado «animus critican-
di» ‘0 de ‘censura, excluyente del «animus injuriandi» segin la tesis del
recurrente, cuyo animo de censura ni aflora ni se percibe claramente en el
escrito de autos, ni podria superponerse ni predominar sobre el citado «in-
juriandi», toda vez que los groseros insultos antecitados eran completamen-
te innecesarios e inconducentes, demostrandose asi que no se pretendia real-
mente conseguir, por vias legales, la rectificacion de un criterio que se esti-
maba nocivo, sino tan sélo, 0 ademds (pues cabe coexistencia entre ambos
«animus»), ofender gravemente al destinatario atribuyéndole falta de mora-
lidad y cualidades negativas que le perjudicaran en su buena fama y en su
crédito. (S. 29 enero 1979.)

Articulo 487. Abandono de familia.

Este delito exige la concurrencia de los siguientes requistos: a) la previa
existencia de matrimonio, filiacién o constitucién del organismo tutelar, ge-
nerantes de los correspondientes deberes consecutivos o inherentes a la
posicion familiar de que se trate; b) que cualquiera de los cényuges, el
padre, la madre o el tutor —es dudosa la posibilidad de extender el pre-
cepto al protutor o a los miembros del consejo de familia—, dejen de
cumplir los «deberes legales de asistencia» correspondientes al matrimonio,
a la patria potestad o a la tutela, siendo de destacar al respecto que, por
mas que ciertos sectores doctrinales entienden por deberes de asistencia
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sélo los econdémicos y materiales como alimentos y similares, entendiendo
recusable lo que reputan interpretacién analdgica, repudiada y proscrita por
el Derecho penal, la jurisprudencia, representada por numerosas senten-
cias, entre las cuales figuran las de 4 de junio de 1945, 25 de marzo de 1947,
9 de febrero y 12, 19 y 22 de abril de 1965, 14 de febrero de 1974 y 9 de mayo
de 1975, ha sostenido que el mencionado incumplimiento puede referirse a
cualquier clase de deberes u obligaciones tanto materiales y econdmicos.
como é€ticos, espirituales o morales con tal de que estén declarados e im-
puestos por la Ley, y que, por tanto, se comete el delito no sélo negando
alimentos al cényuge, a los hijos o al pupilo, sino no teniéndolos en la propia
compafiia, no instruyéndoles o educandoles, en su caso, o no cumpliendo
incluso el deber de fidelidad, como sostuvo la sentencia de este Tribunal
de 8 de febrero de 1965, o ropiendo, en fin, de un modo u otro, la convi-
vencia e interdependencia familiar; ¢) que el cumplimiento de los deberes.
asistenciales «sea posible» para el agente, habiendo declarado este Tribunal
reiteradamente que se presume, salvo prueba en contrario, dicha posibili-
dad en quien ha contraido matrimonio, procreado hijos o aceptado el cargo
de tutor; d) que, como destacaron las sentencias de este Tribunal de 7 y 30
de abril de 1976, el incumplimiento de los deberes asistenciales ha de ser
«total», 0 al menos, en lo «fundamental o esencial», sin que integre el delito
el cumplimiento meramente moroso, retardado o incompleto, con regateos
o mermas nimios o intrascendentes que no supongan la imposicién de ca-
rencias o privaciones; e) que el referido incumplimiento ha de ser acom-
panado también por la nota de «permanencia o continuidad», prolongandose
por cierto espacio temporal y no siendo meramente esporadico, transitorio,.
circunstancial o intermitente, a menos que el lapso de tiempo durante el
cual se incumplieron los deberes haya sido tan dilatado que equivalga a
omisién permanente, ¥ f) que esa dejaciéon o abdicacién del cumplimiento.
de los deberes familiares tenga como motor generador, origen o causa
—y con mayor motivo si operan conjuntamente—, bien el «abandono mali-
cioso» del domicilio familiar, bien la «conducta desordenada» del agente;
significando abandono malicioso la ruptura permanente de la convivencia
familiar por ausencia, fuga o desaparicién del hogar, residencia habitual
o sede de la familia, realizada con «animus derelinquendi», es decir, lle-
vada a cabo de modo intencional o volitivo que tanto vale como injustifi-
cado o sin motivo conocido que pudiera servir de excusa, explicacién o
paliativo, habiendo declarado este Tribunal en sentencias de 26 de septiem-
bre de 1960, 27 de mayo de 1968, 8 de octubre de 1970, 28 de enero y 3 de
abril de 1971, 7 de marzo, 18 de mayo, 23 de abril y 13 y 25 de septiembre
de 1973, 14 de febrero de 1974, 9 de mayo de 1975 y 7 de febrero y 26 de
abril de 1976, que obra en contra del reo la presuncién de voluntariedad
establecida en el parrafo segundo del articulo 1 del Cédigo penal, y que,
en consecuencia, todo abandono permanente y duradero del domicilio fami-
liar se reputari malicioso, salvo que pudiera justificarse y motivarse, de
modo plausible y convincente, aportando una explicacién legitimadora o
exonerativa apoyada en desavenencia o inarmonias familiares, altercados:
¢ reyertas constantes, mal trato, presencia de parientes de grado mds lejano
e indeseables o incémodos u otras razones diferentes al mero deseo o inten-
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cién de sustraerse, mediante lz ausencia o el ignorado paradero, al cum-
plimiento de los deberes legales ya mencionados; debiéndose entender por
conducta desordenada, conforme al Diccionario, la que «sale de las buenas
costumbres o de .la Ley moral», concepto que, sin circunscribirse exclusiva-
mente al ambito de lo sexual, tanto vale como comportamiento depravado,
libertino, licencioso o disoluto, relaciones sexuales extramatrimoniales de
caracter permanente, vagancia, absentismo laboral o falta de aplicacién a
un trabajo remunerado, digno y honesto que se procura eludir con ceses
voluntarios o con cambios constantes de ocupacién interludiados con pe-
riodos frecuentes de paro también voluntario o, finalmente, dedicacién al
juego, al alcohol o a la ingestién de cstupefacientes. (S. 14 diciembre 1978))

Articulo 501, 1.°. Robo con homicidio.

El delito de robo con homicidio es un complejo delictivo en el que el le-
gislador ha reunido el robo por un lado y el homicidio por otro, castigando
tal conjuncién con pena mas severa que si se contemplasen separadamente
ambos factores de criminalidad, haciéndose con ello eco de una realidad
criminolégica insoslayable, tan antigua como el nombre de latrocinio con
que se la reconoce de antiguo y caracterizada por el hecho de planearse el
robo con la posibilidad de matar; razén teleolégica de severidad que explica
a su vez que en este delito complejo, como en los demas de robo con resul-
tado lesivo, el articulo 512 del Cédigo penal haya establecido una regla de
consumacion anticipada, una vez que se haya producido el atentado para
la vida o integridad fisica, aunque no se haya perfeccionado el delito pa-
trimonial.

La misma mens legis debe estar presente, para el caso inverso de que se
lograra el propésito lucrativo y se frustrara el violento, concretamente el
homicidio, si de este complejo delictivo se trata, o de que se frustraran tanto
la muerte como el apoderamiento, en cuyos supuestos, siguiendo igual técnica
de severidad debe mantenerse el complejo, de modo que habra robo homicida
en grado de frustracidn, siempre, naturalmente, que se acredite el dolo de
muerte, ya en su forma de dolo directo, ya en la modalidad de dolo even-
tual, tan tipica en estos casos de complejidad; solucién que sélo debe ceder
en los supuestos en que la punicién del grado ejecutivo del delito contra
las personas sea mds grave, pues entonces, tal pena debe servir de medida
a la responsabilidad criminal, tal como tuvo ocasién de seifalar esta Sala
en su Sentencia de 15 de enero de 1934 y habia ya aceptado el Cédigo penal
de 1870 (articulo 519), al sefialar pena propia para el delito con homicidio,
en grado de tentativa o frustracién, con la salvedad de que el homicidio per-
petrado la mereciera mayor; criterio el expuesto que no e€s en modo alguno
arbitrario, sino que es el propio del Cédigo vigente, no sblo por la exégesis
antes aludida del articulo 512, sino también por virtud del articulo 68, que
obliga a preferir en caso de concurso de normas la alternativa de mayor
rango punitivo, de suerte que entrando en conflicto las normas de frustracién
del complejo o la de sus elementos componentes se aplicaran unas u otras
de acuerdo con tales preceptos.
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Articulo 301, p. ultimo. Robo.

El ultimo parrafo del articulo 501 del Cédigo penal, se le puede atribuir
la naturaleza de un subtipo o tipo secundario caracterizado por la per-
petracién de cualquiera de las modalidades de robo con violencia o intimi-
dacién en las personas enunciadas en los cinco numeros de dicho articulo
cuando, ademés, el delincuente, hiciera uso de armas u otros medios peli-
grosos que llevare, sea al cometer el delito o para proteger la huida; en cuya
hipétesis (la de reputarle subtipo), caso de codelincuencia, cada uno de los
participes, independientemente de que él, personalmente, hubiera o no usado
armas, seria responsable de la perpetracién del refrido tipo scundario, siem-
pre y cuando, claro esta, que la figura primaria se hubiera cometido usando
armas alguno de los consortes, bien para efectuar el hecho punible, bien para
tutelar la consecutiva fuga; pero si, en beneficio del reo, se estimard, como en
opinién dominante, que en la 1eferida hipotesis, regulada por el ultimo pa-
rrafo del articulo 501 del Cédigo penal, se trata de una agravacién especifica,
su naturaleza puramente circunstancial obliga, en los casos de codelincuencia,
a indagar, para cada coparticipe, si concurre dicha agravacién especifica o
si le es comunicable o extendible aunque él concretamente no hubiere usado
armas; siendo preciso, en este tltimo caso, acudir al articulo 60 del Cédigo
penal, el cual, distinguiendo entre circunstancias subjetivas y circunstancias
objetivas, y reputando a estas ultimas, comc las que consistieren en la eje-
cucién material o en los medios empleados para realizarla, entiende que son
operantes respecto unicamente de los participes que tuvieran conocimiento
de ellas en el momento de la accién o de su cooperacidén para el delito.
(S. 27 diciembre 1978.)

Articulo 501, 5°. Robo.

El articulo 500 del Codigo penal vigente, al establecer que el delito de
robo se comete apoderandose de las cosas muebles ajenas con violencia o
intimidacién en las personas o empleando fuerza en las cosas, admite como
medios de realizar el evento punible tanto la violencia fisica o fuerza material
ejercitada con tal fin sobre las personas o las cosas, como la violencia
moral via compulsiva o intimidacién causada a las victimas; equiparando
ambas formas de violencia personal (fuerza o intimidacién) en el trata-
miento penal dado a los supuestos contenidos en el texto del articulo 501
del mentado cuerpo legal, en cuyo niimero 5, se encuentra comprendido el
de autos, ya que una y otra conductas, vician la voluntad del sujeto pasivo
determinandolo a ejecutar bajo la presién de un temor inspirado por los
golpes y las amenazas actuales, un acto de ilicita desposesion del objeto
que sin tales maniobras no se hubiera realizado, siendo por tanto los dos
medios subsumibles o compatibles entre si, siempre que se pruebe su pro-
duccién intencional y univoca por parte del sujeto activo y que se hallen
en relacién causal con la conducta de la victima que ha de venir provocada
por Ios mismos; por lo que en el caso que nos ocupa, apareciendo consignado
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como probado en el resultando factico de la resolucién impugnada, que el.
procesado, hoy recurrente, se dirigié a la victima tirandole a la cabeza una.
estatua de ceramica y amenazandole con que le arrojaria una lampara si.
no le entregaba inmediatamente el reloj y el dinero que llevase, «atemori-
zdndole» y «consiguiendo asi» —dice la sentencia de Instancia—, o sea, a.
través de tal proceder, apoderarse de los objetos alli resefiados, no puede-
existir duda alguna sobre la existencia del nexo de causalidad entre el medio-
finalisticamente empleado y la consecucién del resultado perseguido, que
ha de ser considerado delictivo en cuanto constituye un ataque tipico al.
bien juridico protegido, a través de la constatacién de que el intimidado-
no entregé libremente los bienes, sino que fue constrefiido a ello, bajo la.
presién o el temor que le fue inspirado por el proceder violento o intimi--
dativo del acusado, y con el fin de evitar ser maltratado, golpeado o incluso
muerto, por la conducta anunciada, continuacién de la violencia ya iniciada,.
lo que prueba que la intimidacién resulté bastante para el apoderamiento..
(S. 4 diciembre 1978)

Articulo 564, 1°. Robo (escalamiento).

El delito de robo con fuerza en las cosas viene caracterizado por las:
circunstancias que se tipifican en el articulo 504 del Cédigo penal, como
significativas de actividades operativas en la ejecucién del hecho para Hevar-
a efecto la sustraccién burlando los obstaculos protectores de la propiedad, .
v que entre ellas se encuentra, en su numero 1°, la de escalamiento, como
significativo de entrada al lugar por via no destinada al efecto, significa- -
cién que, aunque suprimida de los cuerpos legislativos a partir del Cédigo-
de 1932, viene informando a la doctrina jurisprudencial, como lo evidencia .
entre otras, las sentencias de esta Sala de 15 de febrero y 10 de mayo de
1978, por lo que siempre que se penetra en el sitio por el modo que no se
destina normalmente a tal fin, sin respetar los medios que denotan la pro-
teccién de los objetos de apoderamiento, se debe de apreciar la existencia .
de esta circunstancia que determina la existencia del delito de robo. (S. 7
febrero 1979.)

Articulo 505, 3.°. Robo.

En el recurso se denuncia la aplicacién del mim. 3° del 505 y la inapli- -
cacién del nim. 2° del mismo Cédigo penal, es desestimable porque lo ro-
bado fue un coche, que valia 150.000 pesetas, aunque las piezas que después.
se desmontaron y apropiaron valieran 49.000 pesetas, pues lo que comprende
el articulo 505 es el apoderamiento de una cosa que vale mas de 50.000 pesetas .
v si el hecho ocurrié en la noche del 16 al 19 de marzo, procediendo a des-
montarlo el 18 y abandonandolo después en Basauri se advierte que lo sus--
traido, en parte desmontado, y después abandonado excede de 50.000 pese- -
tas. (S. 9 febrero 1979.)
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Articulo 506, 2. Robo (edificio destinado al culto).

El tnico motivo del recurso se basa en que el hecho sancionado se realizd
~en edificio no destinado al culto, ya que, segin se afirma, carece de tal
.consideracion la Capilla en la que se encontraba la ymagen de la «Santina
-de Curia», de la que se apoderé el inculpado, dado su cardcter de propiedad
_privada y de no celebrarse en ¢lla, de manera continua y permanente, oficios
religiosos; manifestaciones que, sin embargo, aun siendo ciertas, procede,
.desde luego, rechazar, porque a mas de hacer incurrir al motive en la
.causa de inadmisién 3. del articulo 884 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
-aminal por no acatar la santidad del hecho probado que dice expresamente
lo contrarioc —lo que la convierte en este tramite en causa de desestimacién,
-conforme a constante doctrina de esta Sala—, si por edificio destinado al
culto se entiende todo aquel, cualquiera que sea su titularidad dominical
. {piiblica o privada) y su denominacién (templo, iglesia, capilla, oratorio, etcé-
tera), que se encuentra adscrito al menester de celebrar ceremonias reli-
_giosas con independencia de su periodicidad, por tal ha de tenerse al local
-en que se realizé el hecho que en la prescente causa se enjuicia al no po-
~derse dar otra distinta significacién que esa a las palabras empleadas por
. el propio Tribunal sentenciador en el «factum» de la resolucién recurrida,
-y si bien se consignan en él las frases de que el edificio era «propiedad
. de Elisa Villamil y Fernandez Combarro», y de que «la Capilla en cuestién
. estd abierta al culto, durante tres dias al afio, en los meses de febrero y
marzo», ninguna trascendencia puede derivarse de ellas a los fines punitivos
-agravatorios del niumero segundo del articulo 506 del Cédigo penal, porque,
.aparte de no ser exigencias de la Ley, es claro que ni Ja titularidad domi-
nical publica o privada del inmueble, ni la mayor o menor frecuencia dc
los actos de culto que en él se celebren, ni que haya sido consagrado
-0 no, lo desvinculan de su finalidad de prestar homenaje de amor y devo-
<ién a la Divinidad cuando a dicho menester se adscribe, tnico requisito,
- por otra parte, que en el precepto de referencia se impone. (S. 3 enero 1979.)

Articulo 514. Hurto.

La ignorancia por parte del procesado de quién sea el duefio o propieta-
rio de la cartera de la que se apropié con animo de haberla como suya, no
priva a su conducta de la ilicitud que sanciona el articulo 515 en relacion

. con el 514, ambos del Cédigo penal, y. en segundo término, porque, aun ad-
mitiendo que se tratase en este caso de una cosa perdida o extraviada, la
circunstancia de aduefiarse de ella con intencién de lucro, la incardina en el
ultimo de los dos preceptos citados con las consecuencias que, respecto a su

- Tepresion, establece el primero de los que se mencionan en relacién con la

. estimacién econdémica del perjuicio y consiguiente aprovechamiento produ-

- cido, lo que tanto quiere decir como que, en el supuesto actual, igual daba
sancionar al inculpado por la via del articulo 514 naimero primero en rela-

..¢ci6én con el 515, tercero, del ya referido Cddigo penal, como hacerlo por
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la del 514, niimero segundo, en relacién con el 515, tercero, del indicado
ordenamiento sustantivo, puesto que, en cualquiera de los dos aspectos que
se mire, la pena a imponer seria exactamente la misma. (S. 22 enero 1979.)

Articulo 516, 2.°. Hurto.

La circunstancia agravatoria de la punibilidad, con mandato imperativo
de imponer la pena superior en grado a la correspondiente al delito, esta
recogida, con frase lacénica, er: los delitos de hurto, en el nim. 2, del ar-
ticulo 516, del Codigo penal, al declarar su concurrencia cuando «interviniere
abuso de confianza», por lo que la Jurisprudencia de esta Sala se ha visto
cn la necesidad de perfilar su doctrina interpretativa, declarando, de forma
reiterada —Sentencias de 21 de marzo y 26 de junio de 1978—, que para su
apreciacién es necesario, ademds de los elementos de culpabilidad y antiju-
ricidad, la concurrencia de los siguientes requisitos: a) la existencia de unas
relaciones de amistad, familiaridad, compafierismo, sociales, morales o juri-
dicas que sean base o fundamento de esperar la no realizacion de determina-
das conductas, en virtud de la lealtad y buena fe que las mismas contienen;
b), que estas relaciones, no solamente se dan entre el agente de la conducta
delictiva y el titular dominical del bien lesionado o victima del delito, sino
también, con el poseedor, depositario o guardiian del mismo; ¢) un quebran-
tamiento de estas relaciones, por incumplimiento de las obligaciones que se
derivan de las mismas, ya que implica un comportamiento carente de valor
ético, y d) que el autor de los hechos se aproveche de las facilidades que tie-
ne para poder realizar la actividad delictiva, dadas las posibilidades que le
ofrece su situacién o estado. Y teniendo en cuenta que, en el «factum» de
la sentencia impugnada se hace constar que los tres condenado recurrentes
realizaron los hechos «aprovechando que prestaban sus servicios como em-
pleados de la Compaiiia Iberia en el aeropuerto y la facilidad que ello les
proporcionaba de tener acceso a todas las mercancias que llegaban en los
distintos aviones», es evidente que se dan los requisitos que la doctrina ju-
risprudencial exige para la apreciacion de la agravante de abuso de con-
fianza, ya que se han infringido los deberes basados en la confianza que
exige la relacién laboral de los procesados y la custodia de los objetos sus-
traidos, y se pone de manifiesto que éstos procesados se aprovecharon de
las condiciones derivadas de estas r:laciones para llevar a efecto su con-
ducta criminal. (S. 8 febrero 1979.)

Articulo 529. Estafa.

El delito definido en el articulo 529 del Cédigo penal se comete, inter-
viniendo engafio, no sélo cuando éste estd constituido por alguna actividad
por parte del agente de cualquiera de las clases que enumera tal precepto,
sino también cuando motivos racionales o fundados, inducen a error al su-
jeto pasivo, con abuso de su buena fe en perjuicio de sus intereses, y en
este sentido es indiscutible que el hecho de presentarse un individuo en una

20
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agencia destinada al alquiler de vehiculos de motor para arrendar uno de
ellos en la modalidad de «sin conductor», induce racionalmente al propieta-
rio o encargado de la misma a la creencia de que posee los recursos eco-
némicos necesarios para hacer frente a los gastos derivados de su uso y
disfrute, y al no ser éstos satisfechos, sin justificar una insolvencia fortuita
posterior, la existencia de la figura penal de que se hecho mérito resulta
irrebatible a todas luces. (S. 18 diciembre 1978.)

Articulo 535. Apropiacién indebida.

El contrato de sociedad puede constituir uno de los titulos posesorios
comprendidos en la férmula genérica del articulo 535 del Cédigo penal (Sen-
tencias de 20-10-1954, 11-5-1955 y 28-10-1958) y servir de base para la incrimina-
cién del delito de apropiacién indebida, y si bien es cierto que, en determi-
nados supuestos, se pueden ofrecer dudas respecto a si concurre o no el
elemento normativo de la ajeneidad de la cosa, tales dudas quedan comple-
tamente disipadas cuando a la mentada relacién contractual se yuxtapone
otra de caracter periférico de las expresamente nominadas en el mencionado
articulo, como claramente ocurre en el caso de autos, ya que el hecho rela-
tado en el resultando de hechos probados de que el procesado, conforme a
lo contractualmente convenido, vino siendo el encargado de comprar los
géneros, hacer el pago de los pedidos, llevar el movimiento bancario, a cuyo
fin acudia semanalmente al local en el que se hallaba instalado el negocio,
recogiendo el importe de lo recaudado y las hojas de caja que reflejaban las
operaciones realizadas, es demostrativo del caracter de administrador-gestor
que €l procesado desempefiaba y que en atencién a dicha condicién se le
hacia entrega de la recaudacién y no a la de dueiio, como inexactamente se
dice por el recurrente. La afirmacién de que las cantidades recibidas las
aplicé a finalidades y pagos del negocio contradice abiertamente el hecho
que se declara probado respecto a la existencia de benficios ascendentes a
la cantidad que numéricamente se fija en la sentencia, de donde resulta
que sélo a parte de dichas cantidades les dio el destino debido. (S. 7 di-
ciembre 1978.)

La acepcién o significacién académica, coincidente con la comin del len-
guaje ordinario, del verbo transitorio «apropiar», no es otra que la de hacer
propia de alguno cualquier cosa, apoderarse de ella o tomarla para si, con-
ducta v actuacién que al ser tipificada como reprochable por el Cédigo penal
la adiciona con €l adjetivo de indebida, equivalente a ilicita en el dmbito del
derecho, que tanto puede referirse y concurrir en el ordenamiento juridico
civil, como en el penal, pero cuya distincién la determina el texto auténtico
del articulo 535 del citado Cuerpo legal punitivo, al sefialar que su incardi-
nacién en la jurisdiccién criminal, surge cuando el agente o sujeto activo se
apropia, distrae o niega la devolucién de dinero, efectos o cualquier cosa
mueble recibida en virtud de titulo, causa, o concepto que presupone nece-
sariamente obligacién de devolver o entregar lo recibido a un fin taxativa-
mente fijado o preordenado, de ahi que el dolo caracteristico de la apro-
piacién penal que marca més ostensiblemente la linea separatoria entre lo
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ilicito civil y lo antijuridico penal, venga constituido por el propdsito inten-
cional inspirador del abuso de confianza, elemento subjetivo de lo injusto
en que el culpable incurre y del que se prevale para cambiar o transmutar
la posesién o tenencia de lo que recibe y detenta con licitud pero con carac-
ter transitorio y accidental, con finalidad concreta y precisada, en propiedad
ilegitima personal, con animo de lucro propio o ajeno, atribuyéndose o ha-
ciendo uso de facultad dispositiva sobre lo recibido, que es inherente y
propia del dominio que exclusivamente compete al legitimo duefio, que
por ello resulta perjudicado en su derecho como titular dominical, y a cuya
tutela responde el bien juridico protegido por la figura delictiva contemplada,
como delito de resultado material y de enriquecimiento injusto, cuya inte-
gracién se logra acrecentando el patrimonio del inculpado a costa del detri-
mento y dafio del perjudicado como sujeto pasivo. (S. 8 febrero 1979.)

Articulo 546 bis. Receptacién.

El delito auténomo de encubrimiento con animo de lucro, mas conocido
por receptacién, configurado en las varias modalidades sefialadas en el ar-
ticulo 546 bis del Cédigo penal, dirigidas al sancionamiento del que sin in-
tervenir o cooperar en la comisién inicial del delito contra los bienes, se
beneficia «a posteriori» de sus efectos, la prevista bajo el epigrafe a) consti-
tuye el tipo basico, que se integra a tenor del texto legal que la criminaliza
por la concurrencia de un elemento de indole subjetiva o intelectiva centra-
do en ¢l conocimiento de la perpetracién de un delito contra la propiedad,
y de otro de caricter objetivo y dindmico, representado por el aprovecha-
miento personal del dinero, efectos o cosas muebles obtenidas mediante aquél,
requisito éste que a su vez lleva inherente por el empleo y utilizacién del ver-
bo intransitivo «aprovechar» y por imperativo del epigrafe del capitulo v titulo
en que el delito se incardina, ¢l animo de lucro, «ratio essendi» de su sus-
tantividad y en el que se asienta la caracteristica finalista de culpabilidad,
o sea, causa de la independencia del mismo de la tradicional forma de
codelincuencia del encubrimiento simple o genérico del articulo 17 numero
primero del propio Cuerpo legal punitivo, cuyo dnimo de lucro no lo deter-
mina exclusivamente el aprovechamiento material y valuable conseguido, sino
también cualquier ventaja, satisfaccién e incluso goce obtenido con la te-
nencia de la cosa o efectos procedentes de la sustraccién ilicita, por lo que
para la perfeccién del delito no es preciso determinar la cuantia de la uti-
lidad alcanzada. (S. 19 diciembre 1978.)

Articulo 565. Imprudencia.

Como viene declarando con reiteraciéon esta Sala, la mensuracién de la
culpa —imprudencia punible en el lenguaje legal— podra lograrse comju-
gando la entidad de los dos factores que la integran: el «psicolégico» u omi-
sién animica del poder de previsién, de mayor o menor gravedad a compas
del riesgo desatado por el culpable con su acto, peligro que no es sino la
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posibilidad cognoscitiva de la produccién del resultado dafioso y que podra
tornarse en probabilidad a tenor de todo el ctimulo de circunstancias que
constelan y preceden a dicho resultado; v el «elemento normativo» constitui-
do por la infraccion del deber objetivo de cuidado, ya encarne éste en una
norma de comun experiencia, ya en una norma reglamentaria destinada a
gobernar la concreta actividad desplegada, disciplina reglamentista que, tra-
tindose de la circulacién de vehiculos de motor, alcanza practicamente a
todos los actos de la misma, ya de forma genérica, estableciendo verdaderos
principios generales circulatorios, ya de forma especifica, detallando las
prescripciones a que se sujetan cada una de las maniobras y emergencias
implicadas en el trafico. (S. 20 diciembre 1978.)

Articulo 565, p. primero. Imprudencia temeraria.

El procesado conducia el turismo «Seat 850» que le habia sido confiado
para una pequefia reparacion, adentrandose en una via balizada con blogues
de paja, angosta y sinuosa, preparada anteriormente para una prueba de-
portiva de vehiculos Kartz, circuito cerrado y dispuesto con violentas curvas
y contracurvas; no obstante, lo cual el procesado se adentré en él a «alta
velocidad», tratando de sortear las balizas que se ofrecian a su paso, lo que
no pudo lograr por estar provectada la pista para vehiculos de muy dis-
tintas caracteristicas, de reducido tamafio y amplia capacidad de maniobra,
por lo que perdié el control del turismo que fue derrapando y oscilando a
derecha e izquierda, hasta salir despedido en uno de estos movimientos el
joven acompaifiante del procesado, quien cayé al suelo de cabeza y recibié
tan graves heridas que determinaron su fallecimiento al dia siguiente, ademas
de resultar con dafios el automdvil en cuantia de 36.000 pesetas; de modo
que la calificacién de imprudencia temeraria aplicada por la Sala de instancia
a la descrita conducta es perfectamente valida por darse la irreflexién e
inexperiencia en su grado maximo no menos que el olvido de las normas
reglamentarias que ya conocemos, hasta el punto de que la actuacién del
inculpado esta notoriamente dentro de la llamada «culpa consciente» o pre-
visién del evento en espera de que no se produzca y atn roza los mismos
limites del dolo eventual, como también apunta la resolucién de los jueces
provinciales, puesto que el reo més de confiar en su propia destreza para
evitar el resultado tan claramente perceptible, habia de encomendarse al puro
azar, mezquina y problematica barrera para evitar el daiio que se presentaba
como altamente probable; ante cuyos razonamientos carecen de entidad los
argiiidos por el recurrente, al estimar que no se detallan suficientemente
en la resolucién impugnada las cautelas que omitié el procesado para cali-
ficar de imprudencia temeraria. (S. 20 diciembre 1978.)

Toda la actividad impugnatoria del presente recurso se centra y dirige
a desviar la responsabilidad del recurrente tratando de atribuirla a los téc-
nicos de grado superior, que ni fueron acusados ni han sido parte en el
procesb, y nadie vedaba al impugnante haber actuado no sélo defensivamente,
sino acusatoriamente contra las personas que ahora tardia y extemporinea-
mente trata de responsabilizar, incidiendo en una motivaciéon «enteramente
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nueva» que ni se planted en la instancia ni pudo por tanto ser en ella dis-
«cutida, ni surge de los hechos probados ni de parte alguna de la sentencia
«discutida; pero es mads, inexplicablemente cita el articulo 10 de la Orden de
9 de marzo de 1971, pero prescinde del articulo 9, que se preocupa de se-
fialar cuales son las obligaciones que en materia de seguridad en el trabajo
incumbian al contradictor que era vigilante de seguridad, como olvida tam-
-bién el recurrente todas las disposiciones que han venido reguiando la ma-
teria de seguridad en el trabajo en términcs generales y concretamente en
los trabajos de la construccion, deduciéndose que en vigencia actual el vigi-
lante y encargado de obras tenia el deber de cumplir personalmente y hacer
cumplir las precauciones que reglamentariamente estan establecidas de se-
guridad en el trabajo de caricter peligroso, y asi se afirma que era encar-
gado de obra y vigilante de aquella donde ocurrié el hecho que se incri-
mina, es indudable que si antes de ausentarse de la obra no inspecciond
.si el andamio en que trabajaba el oficial fallecido estaba provisto de baran-
dilla, rodapiés y sujetas las tablas para impedir el movimiento basculante
¥ en general cumplir todas las normas reglamentarias, tales como ganchos
y barandillas de proteccién y uso de cascos protecteres, es indudable -que-
-éste vigilante, que omisivamenie permitié que el trabajo se realizara sin
.adoptar ninguna de las precauciones que estan legalmente establecidas, in-:
cidié en grave imprudencia acertadamente tenida en cuenta por la Sala de
Instancia que con afirmaciones igualmente facticas destaca que fue la au-.
sencia del procesado la motivadora del luctuoso hecho qQue se enjuicia. Estas
razones enervan las extemporaneas alegaciones del discrepante, tratando de:
-desviar responsabilidades a terceras personas que no constan que no hubie-
ran dado las normas necesarias para la realizacion del trabajo. (S. 22 fe-
.brero 1979.) ' '

Articulo 565, p. segundo. Imprudencia.

Respecto a la procedencia o improcedencia de los motivos primero y se-
-sundo del mismo recurso, ejercitados por infraccion de ley y en los que
se citan como infringidos el articulo 565 del Cédigo penal y los 1°, 2° y 3°
-del Decreto de 19 de febrero de 1971 sobre la competencia de los arquitectos
técnicos, el primero por aplicacién indebida y los segundos por inaplicacién,
'cOmo normas Sustantivas necesarias para la delimitacién y concreccién de
la responsabilidad penal, se hace necesario no olvidar que atn cuando en
el citado Decreto se establece en el numerco 3 de su articulo 1.°, como co--
metido o funcién del arquitecto técnico, la obligacién de «controlar las ins-
talaciones provisionales, los medios auxiliares de la construccién y los sis-
temas de proteccién, exigiendo el cumplimiento de las disposiciones vigentes
‘sobre la seguridad en el trabajo», es lo cierto que al mismo sélo le corres-
ponde velar y ordenar la puesta en practica de éstas, quedando por tanto
liberado de responsabilidad en aquellos casos en que se pruebe o demuestre,
haber dado las oportunas 6rdenes al respecto que no fueron ejecutadas o
lo fueron tardiamente, ya que entonces su responsabilidad debe ser transfe-
rida al encargado de ejecutarlas, por lo que en el caso que nos ocupa,

“¥
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constando como consta en el acta del juicio oral, que ha sido examinada.
por esta Sala en uso de la facultad que le otorga el articulo 899 de la invo-
cada Ley de Tramites la declaracién del aparejador o arquitecto técnico,
en la que éste asegura que habia dado érdenes sobre la rampa y que visi-
taba la obra todos los dias, afirmacién corroborada con la declaracién del
mismo procesado, que no negé tales afirmaciones, resulta evidente que fue
éste el que dio lugar al luctuoso resultado con su negligente conducta y
debe ser considerado como unico responsable del mismo. (S. 25 enero 1979.):

Articulo 85. Real Decreto Ley 18 marzo 1977. Abandono de mesa electoral..

El dolo como elemento de la culpabilidad penal y el error de Derecho
punitivo, el analisis de la narracién histérica de la sentencia presenta: a) la
existencia de unos moéviles, en la actividad del procesado, que originaron
los hechos objeto de enjuiciamiento, constituidos y alimentados por creen-
cias de tipo o caracter religioso, debido a ser «cristiano Testigo de Jehova»,
tendentes a la no intervencién e¢n un acto que estimaba politico y prohibido.
por la religién a que pertenece, méviles que, por si solos, no tienen operati-
vidad para eliminar el dolo que la infraccién criminal, en cuanto que el
actuar contra los deberes y cargas que las leyes imponen a los ciudadanos
no se justifica por exigencias de naturaleza 1eligiosa, mientras estas propias.
leyes no reconozcan la justificacion del incumplimiento de estos deberes y
cargas; b) la no intervencién en el acto electoral de presidir la mesa para.
lo que habia presentado la correspondiente excusa, que fue desatendida, en
debida forma, por la correspondiente Junta Electoral, acto que de haberse
realizado implicaria el ejercicio de determinada funcién publica, que el pro-
cesado estimaba de caracter politico y que su no realizacion engendra una.
conducta delictiva, tipificada en el articulo 85 del Real Decreto-Ley de 18
de marzo de 1977, al considerar como delito electoral la no concurrencia
a desempeiiar las funciones y el abandono de las mismas sin causa legitima,
y ¢ la presencia en la mesa electoral, uncs minutos antes de constituirse,
para "hacer constar su propésito de no intervenir en el acto electoral, y
ante lo cual «se hizo cargo de la repetida mesa electoral su vicepresidente»,
Jo que permite apreciar a la Sala, en el presente caso, la ausencia de dolo,.
en cuanto que el significado de la conducta del procesado y el alcance de
]a misma no ponen de relieve, de forma clara y terminante, la antijuricidad.
material que daiia lugar a la reprochabilidad penal del acto, al no constar
de forma indubitada el que el procesado tuviera conocimiento de la.signi-
ficacién antijuridica de cardcter penal, por lo que se .debe desestimar eF
Unico motivo del recurso. (S. 20 enero 1978)



REVISTA DE LIBROS

HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: “El delito de coacciones”. Editorial
Bosch. Barcelona, 1978, 316 pags.

Este libro recoge lo fundamental de la tesis doctoral de J. F. Higuera
(dirigida por el profesor doctor don José Cerezo Mir y leida en Zarago-
za en 1977) y en él “se pretende realizar un estudio del delito de coac-
ciones... siguiendo el método sistemitico del finalismo” (pag. 1).

Después de presentar una visién histérica del tema, se aborda uno
de.los problemas mds arduos de este delito: el del bien juridico tutelado.
No se olvide que el articulo 496 estd encuadrado en el titulo XIiI del
libro II del C. P. y que, como certeramente afirma con palabras de Ro-
driguez Devesa, “posiblemente no hay zona en el Cddigo donde sea
mayor la falta de precisién concerniente al bien juridico protegido” (pa-
gina 29). Sostiene que es la libertad de la voluntad entendida en forma
relativa y tnicamente como libertad del comportamiento exterior. El pro-
ceso formativo de la voluntad consta de tres momentos diferenciados:
la libre formacién, la libre decisién y la libre actuacién de la misma.
Pues bien, “el delito de coacciones incide sobre la capacidad o libertad
de formacién de la voluntad” y “también en la actuacién o ejercicio en
conereto de la misma”, pero “la incidencia exclusiva sobre la decisién
pertenece - a las amenazas” (pag.. 43).

En lo que atafie a los sujetos, es de destacar la opinién de que el
recién nacido puede ser sujeto pasivo de coaccioneg (pag. 77), asevera-
cién- que inexactamente también atribuye a Rodriguez Devesa en una
no muy rigurosa cita (pag. 76, n. 23). . .

El examen del tipo objetivo comienza con la distincién entre coaccién
y amenazas, sefialando la diferente configuracién que impera en el C. P.
aleman, donde los medios de la coaccién son la amenaza y la violencia.
A continuacién, Higuera Guimera se adentra en el estudio del concepto de
violencia en relacién con el articulo 496. Defiende la tesis de que “es su-
ficiente y basta, en mi opinién, con que el sujeto pasivo sienta fisicamen-
te, de forma indirecta, el medio coactivo violento, no siendo preciso que
su cuerpo quede afectado directamente”- (pag. 106). En los supuestos
en que la violencia se mezcla con la intimidacidén, la calificacién de ame-
naza habra de ser preferible, puesto que el articulo 493 establece pena
superior a la del articulo 496, pero agudamente observa que esto solamen-
te serd correcto en los casos en los que el mal con que se amenaza sea
constitutivo de delito, porque si no lo es, la norma presuntamente apli-
cable seria el articulo 494, que sefiala pena de arresto mayor sin la
multa que ademis impone el articulo 496. Ahora bien, esta idea no pa-
rece ser compatible con la afirmacién anterior de que cuando la volun-
tad se motiva, es decir, el ataque lo es a la libre decisién de la voluntad,
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se estd en el Ambito de las amenazas. Muy interesantes son las lineas
que dedica a la violencia en ciertos comportamientos del trafico automo-
vilistico. La coaccién es un delito de resultado concretado en el “impedir
hacer lo que la Ley no prohibe” (“por dura que sea la conclusién, al
impedir hacer a otro lo que cualquier Ley prohibe, es conducta atipica”
—pag. 160—) y compeler a efectuar lo que no quiera, sea justo o injus-
to”, en cuyo anilisis y comparacién se detiene. Admite la posibilidad
de una conducta omisiva coactiva si el sujeto asume la posicién de ga-
rante.

Dentro del tipo subjetivo (recordemos su planteamiento sistematico),
afirma la existencia de un elemento subjetivo del injusto, pues “el con-
cepto de violencia encierra una necesaria dimensién finalista” (pég. 171).

Ya en la antijuridicidad, y para la determinacion de lo injusto en
las coacciones, “una referencia a las nmormas de comportamiento de la
ética social es inevitable” (pag. 183) La adecuacién social es concebida
como causa de exclusién del tipo y no como causa de justificacién que
concederia a un permiso especial o autorizacién para realizar acciones
tipicas; por el contrario, “en la adecuacién social también existe una
libertad de accién, pero es de caricter general” (pag. 190). En todo
ello, la influencia de Welzel es notoria, asi como al adherirse mas ade-
lante a la teoria de la culpabilidad estricta. Para Higuera la clausula
“sin estar legitimamente autorizado” implica una remisién a “todas las
cusas de justificacién”.

El autor trata los temas de la participacién, el grade de ejecucién,
las consecuencias Jurldlcas (es de resaltar la importancia que concede
al articulo 67, pues “se trata de una verdadera medida de seguridad,
que deberia imponerse juntamente con la pena... en los casos en que pue-
da apreciarse una probabilidad de que el delincuente vuelva a delin-
quir” —pag. 247—), la distincién entre el delito y la falta de coacciones,
los tipos especiales y la relacién con otras figuras delictivas. Asimismo,
estudia con detenimiento los tipos cualificados de los parrafos segundo
y tercero del articulo 496 (coacciones laborales). En cambio, la fecha
de publicacién de la obra no le permite sino consignar como Proyecto de
Ley lo que hoy, en virtud del articulo 10 de la Ley 82/1978, de 28°de
diciembre (“B. 0. E.” 12-1-1979), integra el nuevo articulo 496 bis, que
tipifica el supuesto en que las amenazas o coacciones “se cometieren con
el prof)ésito "de ‘atemorizar a los habitantes de una poblacién”.

Por tltimo, se extraen las consecuencias sugeridas a lo largo del
trabajo en treinta y seis puntos de clara y concisa redaccion, para aca-
bar con una amplia resefia bibliogréfica.

JEsUs PROSPER PALACIOS

INSTITUTO DE ESTUDIOS DE POLICIA.—Disposiciones e informes
sobre estupefacientes y sicotrépicos, Madrid, 1978, 270 pags.

Nos encentramos ante una segunda edicién, muy ampliada, de una
obra que se ocupa de materias legislativas sobre estupefacientes. Sin
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embargo, la tercera parte del libro, dedicado a informes y difusiones,
ofrece especial interés desde el punto de vista criminoldgico, ya que se
hace una exposicién general de la problematica en Espafia de todo lo
relacionado con los estupefacientes. También hay algunas referencias
a otros paises. ]

La prohibicién del cultivo de la adormidera y del opio en Turquia,
asi como la retirada de las tropas americanas de Vietnam —al finalizar
la guera—, zona que era muy importante para el trafico de heroina, hizo
necesario para los traficantes buscar nuevos mercados, que se fijaron
en Europa, especialmente en Alemania, Francia, Bélgica, etc. Amsteriam
se convirtié6 en la ciudad de mayor distribucién de estupefacientes para
Europa, El trafico de heroina se hizo frecuente a partir de 1973, como
consecuencia de la suavidad de muchas legislaciones y la falta de un
aparato coactivo bien organizado por parte de los Estados. A este res-
pecto cabe sefialar la importancia que tuvo en Espafia la creacién de la
Brigada Especial de Investigacién de Estupefacientes, en 1967, asi como
ia reforma del articulo 344 del Cédigo penal en 1971, con una notable
agravacién de las penas. Aunque las penas de este articulo nos parecen
excesiva en algunos casos, asi como la amplitud de su contenido, sin em-
bargo, esto permitié que muchos laboratorios clandestinos montados por
franceses en territorio espanol —cerca de la frontera— se desmontaran,
rues habia una policia especial que perseguia y unas leyes realmente
severas; esto nos demuestra cémo a veces la severidad de las leyes tienen
efecto preventivo en el terreno de la delincuencia internacional.

Se recoge también los nuevos sistemas utilizados por los traficantes
para el transporte del hachich liquido, cannabis, heroina, sicotrépicos,
cocaina, ete., asi como el notable incremento del consumo de estupefa-
cientes en Espafia. También tiene interés la referencia que se hace al
aumento de robos en farmacias para la consecucién de estupefacientes,
colocandose Madrid a la cabeza de las ciudades europeas, registrandose
en el afio 1977 un total de 718, mientras que en toda Italia fueron 528
y en Francia 750. Termina esta parte con una serie de datos sobre los
sintomas que se dan en los consumidores de drogas, especialmente desde
el punto de vista del comportamiento y a nivel fisico y mental; también
se recoge un breve vocabulario del “argot” utilizado por algunos consu-
midores.

Hay una tltima parte de las obra que se ocupa de jurisprudencia y
del ntmero de detenidos y aprehensiones de drogas.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

NOVOA MONREAL, Eduardo: “La evolucién del Derecho penal en el
presente siglo”. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1977. 77 pags.

El contenido de este pequefio libro es la ponencia presentada por
su autor al Coloquio Internacional sobre “LXXV Afios de Evolucién Ju-
ridica en el Mundo”, que se celebré en Méjico del 20 al 25 de septiembre
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de 1976 (y al que concurrié también el profesor Juan Cérdoba Roda, con
la ponencia “Evolucién juridica y ciencia penal”, publicada en el fas-
ciculo correspondiente al primer cuadrimestre de 1978 de este ANUARIO).

Los primeros seis capitulos llevan a cabo una revisién critica de los
puntos fundamentales objeto de la dogmatica juridico-penal, teniendo
en cuenta los diversos y necesarios enfoques multidisciplinarios que pue-
den y deben darse al tema de los delitos y de las penas para tratar de
desentrafiar su compleja problematica,

El siglo xx se abre con la presencia de la Criminologia, como cien-
cia_ antropolégica y social, que enriquece el conocimiento de los hechos
criminales que puede suministrar la Ciencia del Derecho penal y que se
asienta sélidamente en este propésito y en el de proteccion de la socie-
dad contra la delincuencia, gracias a la obra de la Escuela positiva ita-
liana, la Escuela sociolégica de Von Liszt y la Unién Internacional de
Derecho Penal, St00s, THYREN, la Terza Scuola y DORADO MONTERO, Jun-
to a los conceptos de imputabilidad, delito y pena, arraigan definitiva-
mente los de peligrosidad y medidas de seguridad, sin perjuicio de tomar
conciencia de que ni las penas ni las citadas medidas son suficientes
para contener la criminalidad sin una vasta serie de medidas, de caracter
preventivo, que enlazan la politica criminal con la politica social general.
En nuestros dias “se acepta que la eliminacién o disminucion de la
eriminalidad desborda absolutamente las posibilidades de una pura rama
juridica y se convierte en problema de nivel nacional que supone una
reestructuracién de la sociedad sobre bases mis apropiadas” y la Escue-
la de la Nueva Defensa Social subordinada manifiestamente el Derecho
penal a la Politica criminal, de la que es un instrumento.

El concepto juridice de delito, elaborado con ias sucesivas aportacio-
nes doctrinales desde Carrara a Mezger, ha sido objeto de numerosas
criticas a sus diversos elementos analiticos, que han culminado en la
teoria finalista de Welzel y en las criticas a esta teoria desde dentro
y fuera del finalismo, habiendo destruido *“el sistema unitario, bien sis-
tematico y facilmente comprensible que utiliza la corriente causalista”
sin dar, en cambio, por otra parte, “la impresion de algo definitivo en
su elaboracién™”,

Todas las doctrinas penales modernas son, sin embargo, contestes en
la necesidad y permanencia del principio de legalidad y su consecuencia
téenica, la tipicidad, como garantia de la seguridad del justiciable, que
no contraviene la relativa indeterminacién e individualizacién de la pena,
que precisa de un amplio marco de arbitrio judicial. Por la misma fi-
nalidad, “debe apreciarse come un muy importante principio que res-
guarda los derechos de la persona humana, la no aplicacién de medi-
das que conlleven restriccién de la libertad personal o de otros derechos
a quienes no hayan incurrido en una conducta concreta externa que dafie
una pacifica convivencia”. El profesor Novoa no comparte las tendencias
doctrinales que basan la responsabilidad penal en la personalidad, ca-
racter o conduccién de vida del sujeto, porque dnicamente la responsabi-
lidad por el hecho satisface la necesidad de seguridad juridica, habiendo
puesto de relieve la historia contemporianea los abusos totalitarios a
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«que puede conducir la elaboracién de un “derecho penal de autor”. La
necesidad de que “las medidas penales hayan dg quedar reservadas tan
:s6lo para las més graves y dafiosas transgresiones al orden social” no
ha de impedir que la acentuacién del principio de solidaridad y la con-
ciencia de la obligacién de cumplir los deberes sociales, caracteristicos
de la sociedad de nuestro tiempo, haya de llevar consigo un aumento de
Tos delitos de omisidén, culposos y de peligro.

La eterna cuestién de la unién o separacion entre la Moral y el De-
‘recho condujo en el campo de nuestra disciplina a una contraposicion
-entre la responsabilidad moral y la responsabilidad social. La primera,
fundada en el libre albedrio, busca la aplicacién de un sistema de justicia
.absoluta mediante una pena proporcionada al mal causado, imposible de
conseguir con los toscos instrumentos juridicos. La segunda, basada en
‘la aptitud de sentir la coaccién psiquica, se encamina hacia una finali-
dad de protecciéon y defensa de la sociedad contra el delincuente y del
delincuente contra el ‘peligro de caer o mantenerse en esta situacién,
que puede desembocar ‘en el riesgo de la inseguridad. Para el profesor
Novoa, la objetividad de la postura causalista es un “excelente resguar-
do de los derechos individuales”, que pone en peligro la “etizacion” del
Derecho penal proclamada conscientemente por el finalismo.

En la pagina 42 de su sugestiva exposicion, el autor de esta ponen-
cia penetra en el ineludible tema de la “crisis de la dogmatica penal”. A
.su juicio, "la interna polémica entre finalistas y los llamados causalistas
ha desgastado a la dogmatica penal y ha permitido que muchos descu-
bran su insuficiencia, su desconexién. con la realidad social y su estéril
-exclusivismo”. Las consecuencias han sido: oscuridad, esoterismo, bizanti-
nismo, filigranas de pensamiento, distingos. conceptuales interminables,
carencia de certidumbre en los principios, gimnasia intelectual en el
-vacio, discusiones tan inutiles como extravagantes... y, lo que es peor,
“una ciega y gradual desconexién con la realidad, con deplorables conse-
cuencias por lo que se refiere a alcanzar el verdadero y tnico fin de un
Derecho penal”. Comparto integramente esta preocupaciéon del profesor
Novoa y creo, con Jescheck y con aquél, que “lo decisivo ha de ser
siempre la solucién de la cuestién de hecho, mientras que las exigencias
sistematicas deben ocupar el segundo plano”. Quizd debamos, por ello,
postular un Derecho judicial antes que un Derecho de profesores, una
“jurisprudencia de problemas™ antes que una “jurisprudencia de con-
ceptos”, una elaboracién de criterios y de instrumentos pricticos antes
-que la construccién de un sistema formal. Quizd hayamos de dar prefe-
‘rencia al estudio de la pena y el proceso sobre el estudio del delito, y
al estudio de la Criminologia, la Psicologia y la Sociologia sobre el De-
‘recho y la Ciencia del Derecho penal de paises extranjeros. Por otra
‘parte, postular sin més una preferencia de los “criterios de valoracién
‘politico-criminal” también puede resultar peligroso para la seguridad
Juridica y el respeto de los derechos de personas pertenecientes a grupos
o clases distintos de los del intérprete. Lo que si suscribo sin vacilacio-
nes es que se deben rechazar “las ficciones legales, las afirmaciones aprio-
risticas y los razonamientos puramente abstractos con olvido de la rea-
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lidad humana y social que estd dentro de todo:- problema de caricter
criminal” y que “"las elaboraciones dogmaticas no deberian ser conside--
radas jamas como conclusiones absolutas, sino a lo sumo modelos apro-
vechables por el penalista para una mejor ordenaciéon de su estudio
metddico del hecho criminal y de su autor en sus aspectos normativos,
modelos que habrian de ser esqheméticqs, ductiles, para su buena adapta-
cién a la realidad concreta, y, en todo caso, eminentemente relativos, a.
fin de que nunca puedan sobreponerse a las exigencias o circunstancias de:
‘ella” (pag. 47). En todo caso, la justicia y la equidad deben primar so-
bre la légica formal, pero ;quis custodiet ipsos custodes? Tampoco pode-
mos aqui responder con un criterio democratico meramente formal.

En el campo de la pena, la evolucién doctrinal ha caminado en el
‘sentido de destacar cada vez méas los fines preventivos sobre los retri-
butives, y, dentro de aquéllos, se ha dado preferencia a la enmienda y
correccion del delincuente sobre su inocuizacién o la defensa social. En
este sentido el profesor Novoa hace suyas las profundas observaciones.
de Hilde Kaufmann sobre la radical imposibilidad de la pena para encau-
zar una resocializacién del delincuente. Pero ello no puede llevarnos a
la consecuencia maximalista de suprimir la institucién de la pena y
dejar a la Sociedad librada al juego de las fuerzas naturales, por razo-
nes que seria infantil reproducir aqui. La via ha de ser, por tanto, la
humanizacién de la pena, el acercamiento de la misma a la vida en
libertad, la facilitacién de medios para la integracién de la persona en
el nucleo social, el tratamiento terapéutico voluntario, la insercién mas.
plena posible de la politica criminal en la politica social. Dentro de las.
garantias propias de un Derecho penal liberal, a las que no se puede
renunciar. Nada de sustituir a los jueces por los “delantales blancos”,.
por supuesto. Ni en la fase judicial de la aplicacién de la pena ni en
la fase penitenciaria de su ejecucién, aunque en una y otra el juez debe
dirigir o controlar con la ayuda de especialistas, y también mejorar en
el futuro su formacién criminolégica y en las Ciencias del hombre. No
puede ser buen juez quien se contente con el conocimiento minucioso.
del Cédigo penal y su interpretacién jurisprudencial. Por otra parte,.
para aplicar la ley y sancionar hay que tener “buena conciencia”, de
la misma manera que para exigir el castigo del préjimo hay que estar:
libre de responsabilidad social (incluso por omisién), y quizd nos hicie-
ra falta la linterna de Didgenes para encontrar un hombre puro. Y
picnso que un hombre puro se sentiria motivado preferentemente por
el amor.

El profesor Novoa termina con una llamada de alerta a los juristas.
La Criminologia y la politica criminal prentenden sobrepasar al Derecho-
penal. Lejos de aceptar que el objeto de la Criminologia, el delito, sea
dado por el Derecho positivo, las modernas corrientes criminolégicas (So-
ciologia de la conducta desviada, Teoria del etiquetamiento, Criminolo--
gia critica, etc.) elaboran su propio concepto sustancial de delito, que
ha de servir, ademéas, de patrén para una valoracién esencial de la.
justicia y de la conveniencia o caracter crimindgeno de la propia ley
penal. La politica eriminal, por su parte, determina los bienes juridicos.
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que el legislador debe defender y tiende a convertir al Derecho en un
instrumento de realizacién de “la concepcién politica que fijan los grupos-
sociales y clases que dominan el Estado”. La base de apoyo mas firme.
para la subsistencia del Derecho penal la constituye la necesidad de ti-
pificar las conductas merecedoras de pena, la defensa de la libertad y
Ia dignidad humana ante los posibles excesos tcnicos del tratamiento, la.
adecuada configuracién concreta de los bienes juridicos y valores socia--
les dignos de la protecciéon estatal.

Sin embargo, las iltimas palabras de la ponencia vuelven a pcener:
al penalista “el corazén en un pufio”. La solucién de la delincuencia se-
halla en la organizacién de la sociedad sobre bases justas e igualitarias,
‘en inspirar las decisiones sociales en el bien de las grandes mayorias, eir
considerar los casos de desviacién social como un problema que afecta:
a toda la Sociedad. “Solamente una Sociedad que tenga clara conciencia.
de la responsabilidad que a ella misma le cabe en la subsistencia de la
criminalidad y que esti dispuesta con todos sus medios de ayuda, de co--
rreceién y de reeducacién a eliminarla, serid digna de aleanzar la solu-.
‘cién de este grave problema. \To importa si lo hace con o sin Derecho-
penal” (vag. 75).

Entre los muchos méritos humanos y profesionales del profesor-
Novoa se encuentra el hecho de que sus palabras nunca son forma sin
‘sustancia. Un lenguaje elegante y sobrio encubre siempre en sus pu--
blicaciones un pufiado de ideas decisivas. Sus libros hacen pensar y obli-
gan a tomar posicién. Lo he dicho en otras ocasiones y lo sigo diciendo-
en la presente. Como resultado de la lectura (repetida) de esta ponen-
cia, me refiero en mi creencia de la relatividad del Derecho y la humildad
del jurista, y en la necesidad de “socializar” (en todos sus sentidos) el
Derecho penal y la Ciencia del Derecho penal. Yo también creo, como-
el personaje de una célebre novela, que “nada debe tomarse como defini-
tivo”. También creo, con el poeta, que sélo se hace camino al andar, y que-
es preciso mancharse las manos. No sé qué pensara un jurista profesio--
nal de estos argumentos tan poco dogmaticos. Tampoco sé si, al escribir,
se escribe para los demas o' para si mismo. Por supuesto que lo decisivo.
ne es eseribir, sino actuar.

FRANCISCO BUENO ARCTS

SAINZ-PARDO CASANOVA, José Antonio: “El delito de apropiacion:
indebida”. Editorial Bosch. Barcelona, 1978. 196 pags.

- La obra, que constituyé originariamente la tesis doctoral de]l autor,.
leida en la Universidad de Sevilla en el afio 1973, esti elogiosamente
prologada por el doctor don José Maria Navarrete Urieta y contiene un
cstudio analitico del delito tipificado en el articulo 535 de nuestro Cadigo-
penal.

Tras una breve introduecién a la probleméitica de la apropiacién in--
debida, se dedica el capitulo primero a la evolucién histérica y el se--
gundo a su tratamiento en el Derecho comparado, con especial referen--
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cia al Derecho francés, aleman, italiano y a los sistemas de incrimina-
.cién a que éstos dan lugar.

El enfoque del tema desde el punto de vista de nuestro ordenamiento
positivo comienza con la constatacién primigenia de la autonomia del
tipo en su delimitacién con figuras afines. Asi, con el hurto (sefialando
.la incoherencia legislativa de penar la simple apropiacién en el parrafo
segundo del articulo 516 mas severamente que el articulo 535), la estafa,
la malversacién y la quiebra, concurso y alzamiento. En cuanto al bien
Jjuridico protegido, se afirma que es el derecho de propiedad.

Sainz-Pardo adopta en su anilisis el método del finalismo, lo que le
lleva a distinguir entre tipo objetivo y subjetivo. El capitulo quinto, el
.mds extenso del libro, versa sobre el primero de ellos. En lo tocante a
la accién, el autor postula la tesis que las expresiones “distraer” y “ne-
gar haber recibido” se reconducen al “apropiarse” mediante un acto de
disposicién de la cosa que es, pues, la accién basica. Su concepcién fina-
lista le obliga a incluir como elemento de la accién la voluntad de ocupar
Ja posicién de propietario, elemento que tendri que tratar también dentro
del tipo subjetivo. El objeto material es el comin denominador de cosa
mueble en su acepcién juridico-penal basada en la efectiva material mo-
‘vilidad o transportabilidad misma. Han de ser cosas corporales, valuables
objetivamente, ajenas al sujeto active y estar en su poder por titulo que
produzeca obligacién de entregarlas o devolverlas. Es la existencia de este
titulo lo que caracteriza al delito y por ello se detiene en un examen
pormenorizado de la idoneidad del mismo (pags. 94-127). Por otra parte,
1a apropiacién indebida es un delito de resultado concretado en la apro-
piacién y en el correspondiente perjuicio. Resultado que es temporalmente
simultédneo a la accién, aunque conceptualmente (ideolégicamente, escri-
‘be) distinto a ella, aserto que mas adelante utilizara para negar la posi-
‘bilidad de formas imperfectas de ejecﬁcién.

En lo referente al tipo subjetivo, se afirma que el dolo (conocimiento
-y voluntad de realizar el tipo objetivo). es el componente esencial del
mismo ¥ “deberia abarcar todos los elementos del tipo objetivo incluyen-
do, claro est, la accién de apropiarse con sus dos compentes: material
v subjetivo” (pag. 139). Como hemos visto, este componente subjetivo
de la accién es el “animus rem sibi habendi” o animo de apropiarse. dis-
tinto del dnimo de lucro, y no concebido, por tanto, como elemento sub-
jetivo del injusto, El autor no considera inherente al delito el abuso de
confianza y concede escasa relevancia al animo de devolucién una vez
realizada la disposicion.

Dentro de la antijuridicidad se examinan los problemas del derecho
de retencién, compensacién, liquidacion de cuenta y consentimiento, echan-
dose en falta una referencia al articulo 337 sobre realizaciéon arbitraria
del propio derecho. ’

Consecuencia finalista es la escisién de la teoria del ervor, tratando
dentro del tipo subjetivo el error de tipo (error que si es invencible ex-
cluye el dolo, v si es vencible deja también impune la conducta pues no
se admite un tipo culposo de apropiacién indebida) y dentro de la cul-
pabilidad €l error de prohibicién, escribiendo que “tampoco me encuentro
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con autoridad - para intervenir en el tema” (pig. 154) y limitindose a
reflejar las distintas orientaciones jurisprudenciales. ’

Configurada la apropiacién indebida como uno de los lamados “deli-
tos especiales”, considera Siinz-Pardo que los problemas de participa-
cion de un extraiio han de solventarse en el sentido de la imprescindibi-
lidad de una condicién considerando el criterio de la escasez de medios
y siempre sin ruptura del titulo de imputacién.

El trabajo concluye con sendos capitulos dedicados a la unidad y
pluralismo de delitos y a la pena, respectivamente. Por 1ltimo, se resefia
una bibliografia comprensiva de ciento quince titulos.

JESGs PROSPER PALACIOS

VARELA FEILJOO, J.: “La proteccion de los derechos humanos”, Barce-
lona, 1972, 372 pags.

~ En la obra se hace un estudio de la Convencién de Salvaguarda de
los Derechos del Hombre y de la Libertades Fundamentales, firmado -en
Roma el 4 de noviembre de 1950, cuyos antecedentes mas préximos hay
.que buscarlos en La Haya, cuando en mayo de 1948 el Congreso de Euro-
pa fue convocado a fin de elaborar una Carta de los Derechos Humanos,
asi como la creacién de un Tribunal de justicia que pudiera hacer res-
petar la carta. Posteriormente, y tras la conferencia de Bruselas de 1949,
y la reunién de Londres en mayo del mismd afio, en donde diez estados
europeos firmaban el Estatuto del Consejo de Europa, la Convencién se
elaboré en Estrasburgo, siendo firmada finalmente en Roma por trece
miembros del Consejo de Europa.

En la Convencién solamente se recogen derechos civiles y politicos,
no ocupiandose de los derechos econdémicos y sociales, que habrian’ de
formularse en la Carta Social europea, firmada por trece miembros del
‘Consejo de Europa. La situacién para los primeros resulta mucho mas
clara, ya que de una u otra forma se encontraban recogidos en los orde-
namientos juridicos europeos, a la vez que normalmente es el ciudadano
quien demanda ser protegido frente a la violacién por los poderes pibli-
cos; sin embargo, respecto de los derechos econdmicos y sociales, su rea-
lidad varia notablemente entre los paises necesitando la intervencién
-estatal en la mayoria de los casos para su efectiva aplicacién.

Hace ¢l autor un estudio de los principios fundamentales que se re-
cogen en la Convencién como son el derecho a la vida, detenciones ilega-
les, tortura, libertad y seguridad, etc., derechos que vemos recogidos en
nuestra Constitucién de 1978. También se ocupa de la jurisprudencia a
‘que ha dado lugar las resoluciones del Tribunal Europeo de los Dere-
chos del Hombre. Desde julio de 1955, fecha en que adquiere la Comisién
competencia para conocer de las demandas individuales, hasta septiembre
de 1967, se habian presentado mas de tres mil recursos, de los que sélo
‘medio centenar reunian los requisitos necesaries para ser admitidos.

La Convencién supone un progreso en el camvo de los derechos huma-
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nos a nivel internacional, mixime si se tiene en cuenta las dificultades
que se plantean en el terreno del derecho internacional, pues hay una
promocién del individuo en este campo del derecho, cosa hasta entonces
practicamente desconocida, pues no se concebia que una persona estuviera
facultada para ejercitar una accién que pudiera llevar a la responsabili-
dad del Estado en el marco internacional.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

VIVES ANTON, Tomas S.: “Libertad de premsa y responsabilidad cri-
minal (La regulacién de la autoria en los delitos cometidos por medio
de la imprenta)”. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense. Madrid, 1977. 215 pags.

Nos encontramos ante la publicacién de una importante parte de la
tesis doctoral del profesor mas recientemente incorporado al cuerpo de
Agregados de Derechc penal de nuestro pais. La obra gira en torno a
un tema polémico: cémo interpretar la regulacién contenida en los ar-
ticulos 18 y 15 del Cédigo Penal espafiol. Tradicionalmente se ha venido
manteniendo que mientras el articulo 18 limita la responsabilidad por los
delitos cometidos por medio de la imprenta a los autores, el 15 extiende
este concepto, con lo que quedan incursos en responsabilidad sujetos que
de no existir el precepto, ni siquiera serian cémplices. Esta solucién, por
paradégica, no puede satisfacer. El autor rechaza también aquellas in-
terpretaciones que han tratado de paliar esta antinomia, y prefiere cues-
tionar el mismo punto de partida: ;por qué no entender que el articu-
lo 15 tan sélo se propone desarrollar el 13 y no contradecirlo? En ese
caso, habria que interpretar que el precepto restringe la responsabili-
dad a aquellos que, siendo autores por aplicacién de las reglas generales,
fueran ademas los que realmente lo hubieran sido del escrito o estampa,
o bien directores, editores o impresores, y ello de manera sucesiva y es-
calonada; pero, de cualquier forma, sélo si fueran autores segun las
reglas generales del articulo 14. Para indagar las razones de esta re-
duecién del ambito punible, el profesor Vives adopta un método histérico:
s6lo éste puede permitirnos captar el significado politico de la institu-
cién, y con ello su fundamento. Este es, para Vives, expresiéon profunda
del liberalismo: este sistema, al limitar, en principie, la responsabilidad
al autor real, concede a éste una gran libertad frente a su empresa, y
sabido es que mucho mis grave que la censura estatal resulta la de la
propia empresa informativa: si el editor sabe que, conociéndose el autor
material del escrito, va a verse exento .de toda responsabilidad, dcjara
a éste en libertad, lo que, evidentemente, no sucedera de no existir los
articulos 13 y 15. Ello lo demuestra el tortuoso camino recorrido, desde
su aparicién en 1810, por el sistema en cascadas: si no existe una clau-
sula que limite la responsabilidad de directores, editores e impresores a
aquellos casos en que éstos fueran reputados autores de conformidad con
la regla general, habri ocasiones en que la responsabilidad objetiva
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de éstos, de no conocerss el eseritor, o no estar éste domiciliado en Es-
pafiza o estar exento de responsabilidad criminal, se hari inevitable. Las
consecuencias también lo seran: censura interna de la empresa informati-
va, o busqueda de una “cabeza de turco” que se interponga en la cadena
de responsabilidades. Y esto es lo que sucedié. El Cédigo de 1870 aporta
la soiucién: fundamenta el sistema de cascadas en la autoria: “respon-
derin criminaimente sélo los autores”, para afiadir “solamente se repu-
taran autores...”. La propia interpretacién literal, conjugada con el
andlisis histérico, avala con suficiencia la interpretacion restrictiva. Si
a ello afiadimos la vigencia de los mas elementales principios que deben
inspirar toda interpretacién penal, habremos de ver con cierto asombro
cualquier postura contraria. ’

Sin embargo, las discusiones historicas sobre el sistema en cascadas
han sido innumerables y aparecen ligadas, como pone de manifiesto la
cbra que comentamos, a la concepcion ideolégica de cada cual: quien
congidera que la prensa es un cuarto poder y tienda a conceder mayor
importancia al medio difusorio que a los contenidos del mensaje, habrai
de poner mil y una cortapisas a la libertad de expresion; justamente lo
que hicieron los grupos conservadores, que no dudaron en emplear ar-
gumentos pretendidamente progresistas en la defensa de sus tesis con-
ducentes a una legislacién especial: si se aplicase el sistema ordinario del
Cédigo Penal las calamidades para el escritor serian enormes, pudiendo
llegar, en ocasiones, hasta la misma pena de muerte. lo que callaron es
que con la legislacién especial se puede producir, y se produce, una doble
consecuencia: en primer lugar, la desaparicion de la libertad de expre-
sién; en segundo, la aplicacién del Cédigo ademas de la de la legisla-
cién especial, en base al argumento de que una cosa es la infraccién de
imprenta y otra muy distinta el delito comin por medio de ella cometi-
do. Para éste ademés, diran, no rige la responsabilidad en cascada, sino
las normas generales del Cédigo. Los grupos progresistas, por el con-
trario, daridn -menor importancia al medio, someterin la imprenta al
‘Cédigo Penal y, eso si, introducirdn en el sistema de responsabilidad en
cascada la ya comentada modificacién, hoy recogida en el articulo 13:
's6lo responderan los autores, y sélo si se es autor entra en juego el ar-
ticulo 15: es posible ser impresor, por ejemplo, y no ser responsable,
pese a que tampoco lo sean escritor, director ni editor.

El paso del Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho no
puede suponer la dejacién de las, a veces despectivamente, denominadas
“libertades formales”, entre las que se encuentra la de imprenta. Ello
hace que en nuestros dias, y piénsese en la definicién .del articulo 1.2
de la Constitucién, la interpretacién propuesta en la obra que comenta-
mos, se haga mas ineludible; lo que hasta hace poco era preciso por lo
ausencia de un marco general de libertades, lo que es hoy la imperativa
vigencia de una norma que declara dicho marco: es preciso interpretar
en favor de la libertad.

Pero no queda con ello resuelta toda la problemitica planteada por
los articulos 13 y 15 del Cédigo Penal: el primer eslabén de la cadena
«de responsabilidades lo constituyen los autores reales del texto, escrito
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o estampa publicados o difundidos. Y este término puede ser interpre-
tado de muy diversas maneras. Vives Antén adopta la hoy casi pericli-
tada teoria objetivo-formal: son autores reales los que “toman parte
en la ejecucion del hecho”, de conformidad con lo que reza en el nimero
primero del articulo 14 del Cédigo Penal. Para ello se ve obligado Vives
a 'oponerse 2 los razonamientos que pretendidamente han contradicho la
teoria objetivo-formal y que fundamentalmente pueden resumirse en dos:
su incapacidad para explicar la autoria mediata y la inclusion de la
doctrina de la autoria como un apéndice de la teoria del tipo.

La incapacidad de la teoria objetivo-formal para explicar la autoria
mediata puede negarse, y la niega Vives, en base a tres 6rdenes de con-
sideraciones: en primer lugar, es pacifica la idea de que la actuucién
del autor mediato sobre el instrumento puede constituir ya tentativa, y
ésta es definida por el Cédigo como “el principio de ejecucién del delito
directamente por hechos exteriores”. Por tanto, el autor mediato puede
dar principio a la ejecucién directamente; el autor mediato puede eje-
cutar. Vives Antén explica también en la obra cémo no pueden conside-
rarse antinémicos los términos autoria mediata y ejecucién directa. En
segundo lugar, la supuesta incapacidad de la teoria objetivo-formal para
explicar la autoria mediata nace de la confusién entre acto ejecutivo
y acto consumativo. La realizacién del delito no se produce, normalmen-
te, con un solo acto, sino a través de todo un proceso, del recorrido del
iter criminis. Y si es obvio que el autor mediato no puede recorrer todo
el camino, porque dejaria de ser mediato, no lo es menos que nada le
impide empezar a recorrerlo y ceder el testigo a quien luego completara
la conducta tipica. En tercer lugar, y en base a lo hasta ahora dicho,
razona Vives Antén que no existen actos preparatorios por naturaleza
vy actos ejecutivos por naturaleza; no se puede, a la hora de trazar la
frontera, prescindir del plan del autor. De la misma manera que hay
actos normalmente ejecutivos que, en realidad, pueden ser sélo prepara-
torios en un caso determinado: apuntar con una pistola a la victima...
para comprobar la precisién del sistema de punteria, hay actos normal-
mente preparatorios que pueden devenir ejecutivos en un caso determi-
nado: asi, la instigacién a un tercero inimputable, o el articulo de pren-
sa provocando a la comisién de delitos, dado que es bien fécil que caiga
en manos de un inimputable que se apreste a la realizacién efectiva dec
lo provocado. Aqui, instigacién y provocacién ponen ya directamente en
peligro el bien juridico, y justifican la- represién penal. Por todo ello,
la argumentacién de que la teoria objetivo-formal es incapaz de expli-
car la auteria mediata es rebatida por Vives Antén.

La segunda de las argumentaciones pretendidamente superadoras de
la teoria objetivo-formal proviene de la concepcion de la doctrina de la
autoria como un apéndice de la teoria del tipo, lo que vendria a signifi-
car que la autoria ha de ser deducida directamente de los tipos pena-
les, y autor en sentido estricto seria el que realizara la totalidad del
tipo, puesto que sélo esa autoria puede ser subsumida directamente el
tipo. A partir de ahi, se dird que la teoria objetivo-formal peca por ex-
ceso, porque segun ella el coejecutor es autor en sentido estricto, y sin
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embargo su conducta no puede ser directamente subsumida en el tipo, y
peca por defecto, porque, de conformidad con ella, y si el autor mediato
realiza el tipo sélo parcialmente, tampoco su conducta puede subsumirse
directamente en él, y por tanto, no puede ser entendido como tal autor
en sentido estricto. Para evitar tales conclusiones se hace preciso, dicen,.
abandonar la teoria objetivo-formal y afirmar que el autor mediato rea--
liza la totalidad del tipo, distinguiendo la 7realizacién de la ejecucién.
Vives rechaza esta postura por dos grupos de razones; referidas unas.
al sentido en que técnicamente cabe entender que la autoria es un
apéndice de la teoria del tipo, y referidas las otras al articulado del
Cédigo Penal espafiol y sus diferencias con el alemdn, punto de partida.
de los seguidores de esta concepcién. Distingue Vives Antén entre el.
tipo, formulado en una determinada proposicién normativa, y su realiza-
cién. El sujeto activo es una categoria conceptual mediante la que se-
analiza el tipo; forma parte, por tanto, de la teoria del tipo. En cambio,
el concepto de autor sirve para analizar la realizacién del tipo, que no-
se identifica con él ni pertenece a su teoria, aunque, por supuseto, sea
incomprensible sin él. Se concluye que la concepcién de que la autoria.
pertenece a la teoria del tipo no es, desde luego, necesaria: autor sera
aquel a quier pueda atribuirse como propia la realizaciéon del tipo; y-
puede ser autor aquel que sélo haya realizado parcialmente el tipo. Por-
lo que respecta a la .legislacién espafiola, en opinién de Vives, viene a-
reforzar dicha posicién, incluso con caracter imperativo: el nimero pri-
mero_del articulo 14 engloba tanto los supuestos de ejecucién parcial’
cuanto total; la expresién/“tomar parte” incluye a los que realizan
totalmente el hecho. Al margen de ello, y por lo que respeéta a la le-
gislacién de imprenta, el articulo 15 del Cédigo refuerza la interpreta- -
cién restrictiva de su ambito de aplicacién por el uso del adverbio ‘sola--
mente, como quedé dicho al principio.

La obra que comentamos aborda otras cuestiones y contiene un co—-
mentarijo critico al Real Decreto-Ley 24/1977, de 1 de abril, sobre li--
bertad de expresién, pero creo que lo hasta aqui expuesto resulta sufi--
cientemente indicativo: estamos ante un libro, cuyo autor no ha tenido-
miede al disenso, y ha puesto de relieve las contradicciones en que la
doctrina habia venido incurriendo. También eso va en favor de la liber- -
tad de expresién, como sutilmente sugiere el profesor Cobo del Rosal en
el prélogo a la obra comentada. Por otra parte, el trabajo propugna una..
interpretacion acorde con el contexto en que nos encontramos.

Al margen de su indudable profundidad juridica, se aprecia en lac
obra y en su autor una decidida vocacién por la libertad.

JUAN CARLOS CARBONELL MATEWE
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AUDIER, Jacques: “Le ‘biais’ de la peine justifiée”. Pags. 553-570.

Este trabajo tiene por objeto poner de relieve la interpretacién que
-el autor considera adecuada del articulo 598 del Cédigo de procedi-
.miento criminal, por medioc de mostrar las insuf@ciencias que se derivan
de la que viene haciendo la Sala Criminal de la Corte de Casacién fran-
-cesa, recientemente contradicha por la Sentencia de 30 de octubre de 1975.
Audier entiende que conforme a una interpretacién histérica, dicho
articulo solamente cierra el camino del recurso de casacién en los casos
.en que la pena impuesta es la que corresponde en Derecho, es decir, esta
jusaficada, pero existe un “lapsus calami” 'a.la hora de citar el pre-
cepto aplicado. Y considera que el fundamento del mismo hay que verlo
-en que no existiendo interés procesal ni de fondo por parte del deman-
dado en la casacién, no debe otorgirsele la acciéon correspondiente.
Sin embargo, la Corte de Casacién ha realizado una interpretacién,
por ia que rehiisa el recurso de casacién siempre que la pena impuesta
.sea igual a la que ssgin la ley corresponde a los hechos delictivos en-
Jjuiciados, aunque exista error en la calificacién legal, en la responsabili-
dad del agente, o en la aplicacién de la pena.
" La imposibilidad de considerar fundado el articulo 598 del Cédign de
procedimiento criminal en la falta de interés del procesado en los casos
a que lo extiende la jurisprudencia francesa, las dificultades que tal
interpretaciéon conlleva a la hora de individualizar la pena segin la per-
-sonalidad del delincuente; y los problemas que surgen en los supuestos
de concurso de delitos, llevan al autor a concluir la necesidad de que
1a Sala Criminal de la Corte de casacién abandone tal interpretacion, y
'se atenga a la literal.

"McCLINTOCK, F. H.: “La violence a linterieur de la famille, Pro-
blémes de justice pénale et de politique criminelle”. Pags. 571-591.

El prcfesor McClintock se centra en el estudio de la violencia crimi-
nal en el interior de la familia, referida especialmente a Inglaterra, Pais
«de Gales y Escocia,

En primer lugar, con el fin de conocer el aumento de la misma, en
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aque viene insistiéndose, la estudia en comparacién con la wiolencia
criminal en general. A su juicio, de los datos obtenidos en los tres paises
citados parece concluirse que “el aumento de disputas domésticas que
llevan a violencia criminal sigue el modelo general de otras formas de
violencia delictiva”. Es decir, su aumento es paralelo al seguido por otras
clases de actividades delictivas violentas.

Posteriormente, basado en los estudios realizados en Inglaterra y
Pais de Gales expone la morfologia de la violencia familiar criminal en
estas diez notas: las tres cuartas partes de las victimas son mujeres; en
los dos tercios de los casos, €l conflicto surge entre los esposos o cohabi-
tantes; se presenta en la mayoria de los casos en zonas urbanas, social ¥
econémicamente pobres; sus causas son extremadamente variadas; se
produce en los momentos de mayor convivencia familiar, fines de semana
y tltimas horas del dia; las zonas urbanas de mayor namero de habitan-
tes de color, en Inglaterra tienen una mayor proporcién de casos (se ve
claramente la relacién con las circunstancias sociales y econdmicas); no
hay espzcial “modus operandi” en la ejecucién; el resultado de la vio-
lencia en quien la sufre es muy variado, desde la muerte (el 4 por 100)
a las heridas insignificantes (el 60 por 100); entre esposos es més fre-
cuente de los veinte a los treinta afios, y al fin de la década de los trein-
tu y comienzo de los cuarenta; los antecedentes del culpable no parecen
tener influencia en la propensién a la violencia doméstica; los hechos
tienen lugar normalmente en la residencia familiar.

Destaca el autor la coincidencia existente con la violencia familiar
en Escocia, donde puede apreciarse como divergencias la mayor inci-
dencia del alcohol en delincuente y victima, y la mayor utilizacién de
armas, aunque éstas sean objetos cualquiera de la casa, lo que conlleva
una mayor gravedad de las lesiones producidas.

Por tltimo, estudia el control que la justicia criminal ejerce en esta
materia. Subraya el alto grado de casos que en Inglaterra y Pais de
Gales no llegan a ser condenados por iniciativa de la misma policia y
Tribunales. Asimismo analiza las penas, generalmente muy atempera-
das, que eligen los Tribunales con el fin de que tengan consecuencias
perjudiciales para la misma victima.

La seccién “Etudes et varietes” recoge, como es habitual, dos tra-
bajes:

Gassin, Raymond: “A propos de ’Criminologie et Science Pénitentiai-
re’ de M. Jacques Léauté. Quelques considérations”. (pigs. 503-660), que
es una recensiéon del citado Manual de Criminologia.

Doleisch, Wolfgang: “L’interruption de lisolement par la prison au
moyen des permissions de sortir. (Les tendances dans les Etats membres
du Conseil de I’Europe™). (pigs. €01-615). El autor con el fin de que se
apliquen tales medidas en Austria, estudia el estado de la cuestién en la
normativa de tres importantes miembros del Consejo de Europa que las
han adoptado: Italia, Francia e Inglaterra, y posteriormente la propia
e Suecia. Posteriormente analiza a la vista de las citadas reglamenta-
ciones las tendencias de evolucién en estos cuatro puntos: tipos de sali-
das que existen, detenidos a que se les dan posibilidades de beneficiarse
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con ellos, instancias que las autorizan, y limites de tiempo establecidos.

La “Chronique pénitentiaire” presenta el articulo de Fize, Michel:
“L’accueil des enfants (1) & la maison d’arrét de Fleury - Merogis. Une
structure originale: le Centre d’accueil. Description et premiére analyse”.
(pags. 679-685). En él Fize pone de relieve las ventajas que en un centro
penitenciario de grandes dimensiones, como el que se cita, tiene el Centro
de ayuda, pues permite una mayor eficacia administrativa, y conocer
mejor a los ingresados en prision.

La “Chronique de criminologie et des sciences de I’homme” viene com-
pletada con el trabajo de Pinatel, Jean: “Troits moments de I’histoire de
la pensée criminologique: Rome, le Christianisme et la Renaissance”. (pa-
ginas 687-692).

En la seccién “Chronique de police” Susine, Jean, escribe “Enquéte
Interrogatoire - Aveu (Premiére partie: Les racines”) (pigs. 693-710).

La “Chronique du parquet et de l'instruction” estd ocupada por el
articulo de Goulesque, Jacques-Michaud, Jean: “La ecarriére du juge
d’instruction” (pags. 711-714).

Filippo Gramatica ocupa la seccién “Chronique de défense social”

N

con su trabajo “Le ’droit’ de lindividu & étre social” (pags. 715-721).

JuaN 1. ECHAWNO

(1) Conforme al sentido del articulo el titulo del mismo esti equi-
vocado ¥y ha de cambiarse la palabra “enfants” por “entrants”.
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