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SECCION DOCTRINAL

La aplicacion del Codigo penal de 1822*

JOSE RAMON CASABO RUIZ

Catedriatico de Derecho penal de la Universidad de Valencia

Resulta sorprendente el escaso conocimiento que se tiene de
nuestra codificaciéon penal, pese a que su desarrollo y consagra-
cién 'se produce en el siglo pasado. La influencia enorme de las
doctrinas extranjeras en la ciencia penal espaiiola, junto con cierto
desprecio hacia el Derecho positivo —recordemos que a Groizard
reiteradamente se le ha calificado de «leguleyo» y no digamos a
Viada—, posiblemente haya conducido a la despreocupacién por las
fuentes de donde manan las ideas, instituciones y preceptos hoy
vigentes y que, en definitiva, sirven para explicarlos y mejor com-
prenderlos. Por desgracia sélo algunos penalistas actuales, entre
los que sobresale el profesor Antén Oneca, han dedicado su aten-
cién al estudio de la realidad penal inmediata, origén de la actual.

El primer Cédigo penal espaifiol, promulgado como tal, es el de
1822 (1), pero en la doctrina reiteradamente se ha suscitado la duda
de si efectivamente ha llegado a aplicarse; algunos incluso niegan
que tuviera vigencia real. Esta es la cuestién objeto del presente
trabajo. :

Como manifiesta la edicién oficial del Cédigo, este fue «decre-
tado por las Cortes en 8 de junio, sancionado por el Rey, y man-
dado promulgar en 9 de julio de 1822». Con la promulgacién del
texto se habian completado todos los requisitos formales necesarios
para su entrada en vigor, sin embargo, estimé el Gobierno por una
serie de razones, que en el presente caso no debia ser asi, y publicéd
una Real Orden aplazando la vigencia para la Peninsula e islas
adyacentes hasta el 1.° de enero de 1823. El ejemplar de la R. O.
que se ha utilizado es el remitido oficialmente por el Gobierno a

* Este trabajo se envié en su momento como colaboracién al libro
homenaje al profesor Antén Oneca.

(1) Vid.: ANTON ONECA, José, Historia del Cédigo Penal de 1822.
ADPCP, 1965, pags. 263 y ss.; SAINZ CANTERO, José A., El Informe de la
Universidad de Granada sobre el Proyecto que dio lugar al Cédigo penal
de 1822. ADPCP, 1967, pags. 509 y ss; CUELLO CONTRERAS, Joaquin, And-
lisis de un informe amdénmimo aparecide en Sevilla sobre el proyecto de
Cédigo penal de 1822. ADCPC, 1977, pags. 83 y ss.; CAsaB6 Rurz, José R.,
El Cédigo penal de 1822. Valencia, 1968, tesis doctoral inédita, de la que
se public6 un breve extracto.
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la Audiencia Territorial de Valencia y lleva como fecha el 28 de
septiembre de 1822.

Para justificar el retraso se dice en la mencionada disposicién,
que el volumen del Cddigo «impide que circule y comunique con
la celeridad que otras leyes», que por su importancia era necesario
conceder cierto tiempo para que pudieran instruirse en €l las autori-
dades encargadas de su cumplimiento y, ademas, que era conve-
niente su entrada en ejecucién al mismo tiempo; por utltimo sefiala
la inexistencia del jurado. En consecuencia establece, en primer
lugar, que el Cédigo debe comenzar a observarse en la Peninsula
e islas adyacentes a partir del primer dia del mes de enero de 1823;
que en las provincias de ultramar lo sea sesenta dias después de
su publicacidén en la capital de cada una de ellas; y en tercer lugar
que hasta que se establezca el jurado previsto en el articulo 101
del Cdédigo, contimien los jueces de derecho como hasta entonces
«y en los términos prevenidos en el mismo respecto de las causas
exceptuadas» (2).

Este aplazamiento de la vigencia no parecia significar una extra-
limitacion de las facultades del Gobierno, pues el articulo 170 de la
Constitucién de 1812 disponia que «la potestad de hacer ejecutar
las leyes reside exclusivamente en el Rey...». Y asi lo entendieron
las Cortes al aprobar en la sesién del 3 de diciembre un informe
en el que se dice: «que la pretensién del auditor sobre que se
declaren vigentes ciertos capitulos del Cédigo penal, esté al alcance
de las atribuciones del Gobierno», por lo que decide devolver el
expediente al Gobierno para que lo resuelva segin sus faculta-
des (3).

Con posterioridad a la R. O. de 28 de septiembre antes citada,
no se encuentra disposicién alguna que suponga un nuevo aplaza-
miento en la aplicacién del Cédigo penal. Por tanto, desde el punto
de vista formal, el Codigo entré en vigor el 1° de enero de
1823 (4).

Pese a la inexistencia de norma alguna por la que se dejara en
suspenso la vigencia del Cddigo, la doctrina se ha planteado la
cuestién de si realmente llegdé a aplicarse o si, por el contrario,
quedé en mero intento sin éxito.

Uno de los primeros en suscitar la duda fue Luis Silvela en
su discurso de recepcion en la Academia de Ciencias Morales y
Politicas donde al referirse a nuestro primer Cddigo penal dice:
«Es dudoso que llegase a aplicarse efectivamente, dadas las difi-

(2) También lo recoge: ALONSO Y ALONSO, José M., D¢ la vigencia y
aplicacion del Cédigo penal de 1822. Revista de la Escuela de Estudios
Penitenciarios. Febrero 1946, pags. 10 y s.

(3) Diario de las Sesiones de Cortes. Legislatura extraordinaria de
1&22-23. Madrid, 1875. tomo II, pig. 866.

(4) En este mismo sentido, ANTON ONECA, Historia del Cédigo..., cit.,
pagina 275.
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«ultades que desde luego se presentaron» (5). Lo que constituia
interrogante se elevo'a afirmacién por Alonso y Alonso en un
-articulo especialmente dedicado al tema de la aplicacién del Cédi-
go de 1822 (6).

En apoyo de su tesis de que el Cédigo no alcanzé vigencia
real, cita Alonso una consulta formulada por el Tribunal Supremo
Yy trasladada por el Gobierno a las Cortes en la que se referian las
dificultades que se encontraban para poner en practica el Cédigo
penal sancionado y publicado. De esta consulta se dio cuenta a las
‘Cortes en la sesién del dia 26 de diciembre de 1822, es decir, pocos
-dias antes de la fecha en que deberia entrar en vigor el nuevo Co-
digo penal. El érgano legislativo mand6 que se pasase la consulta
:a la comisién de procedimientos (7). En la sesién de 1.2 de enero
-de 1823 se mandd imprimir el dictamen de esta comisién, «en el
-que se manifiesta la imposibilidad o graves dificultades que se
presentan para que, como esta mandado, se ponga desde este dia en
ejecucion el Cddigo penal» (8). El dictamen comenzd a debatirse
en la sesién del dia 4 de aquel mismo mes de enero y de lo discutido
‘parece desprenderse que la comisiéon fundamenta su opinién en la
inexistencia del jurado y en la falta de casas de correccién y de
castigo, de establecimientos para obras ptblicas y de trabajos
‘perpetuos para la imposicién de estas penas (9). En la discusién
'se reproducen las posturas ya manifestadas en el momento en que
se planted el problema de si debia pasarse de modo inmediato el
proyecto a la sancién real (10). En efecto, desde el momento en que
-acabé practicamente la discusién del articulado se suscitaron una
-serie de inconvenientes para que el texto siguiera adelante y se
-aplicara. Aun cuando se esgrimian argumentos sustantivos y refe-
Tidos a las dificultades existentes, el hecho de que en las votaciones
se delimitaran claramente dos grupos, parece suponer la existencia
«de motivos politicos. Es mas, hay que destacar que quienes se opo-
nen a la vigencia son los liberales llamados exaltados. La razén de
tal oposicién . parece que es.la de evitar el castigo de las llamadas
asonadas y motines contra el Gobierno que por venir reguladas en
-una pragmatica de la época de Carlos III, en la practica no se
aplicaba (11). Alcald Galiano al hacerse eco en sus memorias de

(5) SILVELA, Luis, Bentham: sus trabajos sobre asuntos espanoles:
capositor de su sistema en Espaiia. En Discursos de recepcion y de con-
testacién leidos ante la Real Academia de Ciencias Morales y Pdliticas.
‘Tomo VII, Madrid, 1908, pig. 41.

(6) ALONSO Y ALONSO, De la vigencia..., cit. Rev. Esc. Est. Penitenc.
Febrero 1946, pdgs. 2 y ss., especialmente pag. 10.

(7) Diario sesiones. Legisl. extraord. 1822-23, cit. T. II, pag. 1133.

(8) Diario sesiones. Legisl. extraord. 1822-23, cit. T. II, pag. 1205.

(9) Diario sesiones. Legisl. extraord. 1822-23, cit. T. II, pag. 1236.

(10) Dilario de sesiones. Legislatura de 1822. Madrid, 1872, tomo II,
péagina 916. ,

(11) Asi se desprende de lo dicho, entre otros; por GARELLY, Diario de
las discusiones y actas de las Cortes extraordinarias de 1821. Discusiom
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estos sucesos manifiesta que tal suposicién «si no enteramente fal-
sa» sOlo era fundada en parte y relativamente a pocos (12). Aun
sin negar el importante valor que como testimonio tienen las afir-
maciones de Alcala Galiano, debe notarse que, en la época, él se
conducia siempre entre los exaltados y que a lo largo de las Me-
morias se nota cierto aire justificativo de todas sus acciones ante-
riores. Por tanto, no puede rechazarse la idea de que el motivo prin-
cipal de la oposicién de los exaltados al Codigo penal estuviera en el
castigo de los motines, sin que quepa descartar la critica a la seve-
ridad de algunas penas (13). En lo que no cabe duda alguna es en
el interés de los moderados y del Gobierno en la pronta vigencia.
del Cddigo. En pocos dias fue sancionado por el Rey, pese a que
previamente debié ser dictaminado por el Consejo de Estado a
tenor de lo dispuesto en el articulo 236 de la Constitucién.

A la vista de lo expuesto, no resulta extrafio, como se desprende
de las afirmaciones de Argiielles en la sesién del 4 de enero de 1823,
que el Gobierno estuviera dispuesto a allanar las dificultades pre-
sentadas por el Tribunal Supremo como obsticulos para la entrada
en vigor del Cédigo (14).

Frente a los inconvenientes suscitados por los liberales exalta-
dos, los moderados repiten los mismos argumentos que en ocasio-
nes anteriores. Asi se dice que no es imprescindible la previa apro-
bacién del Cédigo de procedimientos, que el problema del jurado
habia sido resuelto por la R. O. de 28 de septiembre y que la crea-
cién de los establecimientos penales adecuados constituye obliga-
cién que solo incumbe al Gobierno a tenor de lo dispuesto en ef
articulo 171 de la Constitucién (15). Dado el punto por suficiente-
mente discutido, el dia 5 de enero presentd la comision informante
su dictamen reformado en estos términos: «Que se suspenda por
ahora la observancia del Cédigo penal hasta que se publique el de
procedimientos, en cuyo intermedio el Gobierno tendrd prepara-
dos del mejor modo posible los establecimientos de castigo y co-
rreccién que son indispensables para la aplicacién y clasificacién
de las penas que el mismo Cédigo establece» (16). Sometida a
votacién nominal, resulté rechazada esta propuesta por 72 votos
contra 59 (17), repitiéndose los nombres de quienes sistemdatica-

del proyecto de Cédigo penal. Madrid, 1822, tomo III, pigs. 481 y s. Vid.
también ANTON ONEcA, Historia del Cddigo..., citado, pigs. 273 y s.

(12) Memorias de D. Antonio Alcald Galieno, publicadas por su hijo.
Madrid, 1886, tomo II, pag. 263.

(13) Asi se manifiesta, por ejemplo, el diputado ROMERO, Diario de
sesiones. Legisl. 1822, cit. Tomo II, pag. 988.

(14) Diario sesiones. Legisl. extraord. 1822-23, cit. Tomo II, pagi--
nas 1239 y ss.

(15) Diario sesiones. Legisl. extraord. 1822-23, cit. Tomo II, pagi-
nas 1237 y ss., 1246 y ss.

(18) Diario sesiones. Legislat. extraord. 1822-28, cit. Tomo II, pigi-
na 1248.

(17) Diario sesiones. Legisl. extraord. 1822-23, cit. Tomo II, pagi-
nas 1248 y s. :
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mente venian oponiéndose a la entrada en vigor del Cédigo y los.
de los partidarios de su inmediata vigencia. En la resefia del diario~
de ese mismo dia 5 de enero puede leerse a continuacién: «En
consecuencia de esta resolucién acordaron las Cortes que el dicta—
men volviese a la comisién». El1 miembro de la comisién de proce--
dimientos, el conocido utilitarista Toribio Nuifiez, manifesté segui-
damente la conveniencia de que «se nombrase una comisién espe--
cial para que informase sobre este negocio, pues si habia de hacerlo-
la que estaba encargada del Cédigo de procedimiento criminal, nece-
sitarfa para ello mas tiempo que para presentar el expresado Cé-
digo». Sobre esta indicaciéon nada resolvieron las Cortes (18). Y
esta es la ultima referencia al problema suscitado por la consulta.
del Tribunal Supremo que aparece en el Diario de sesiones de-
Cortes. ‘

Para Alonso y Alonso, si bien de la resolucién adoptada por las.
Cortes el dia 5 devolviendo a la Comisién de procedimiento criminaP
su dictamen, podria suponer la puesta en ejecucién del Cédigo:
penal, afiade que la nota presentada por Nuifiez «nos hace entrever:
un nuevo aplazamiento de la entrada en vigor del cuerpo legal na--
cido con tan escasas posibilidades de viabilidad» (19). Es mas,.
considera que la suerte del Cédigo penal quedaba unida a la que
corriera el de procedimientos «necesario segun los comentaristas,.
para que el primero pudiese tener algun dia aplicacién por Ja_
Justicia».

Aun reconociendo la fuerza del argumento, no puede negarse que
desde el punto de vista legal no aparece disposicién alguna por la.
que se declarase su v1genc1a en suspenso o se aplazase por lo que
el Cédigo debié entrar en vigor el 1.2 de enero. Y asi se desprende:
de un escrito dirigido al sefior Secretario del Despacho de Gracia
y Justicia, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Excmo. Sefior. El jefe politico de'la Prov. de Valencla enle ' del
actual me dice lo siguiente:

En el dia de ayer se publicé en esta Ciudad con la mayor ‘solem-
nidad y aparato el cédigo penal, a cuyo acto- asistié6 la Milicia
nacional voluntaria de Ynfanteria, Caballeria y Artilleria. La enfer-
medad de mi antecesor con la preplejidad con que se hallaba de si
se publicaria, o no, con motivo de estarse discutiendo en-las Cortes:
este asunto a causa de no haberse sancionado el de procedimien-
tos obligaron al interino a dlrlglr una consulta a esta Audiencia:
Territorial en la que ya regia dicho Cédigo desde 1.° de enero til-
ultimo; pero no habiendo recibido contestacién, y reclamando de
otra parte los Alcaldes consts. de esta Ciudad su publicacién, dis-
puse se verificase en el dia de hayer.»

(18) .Loc. cit. nota anterior.
(19) ALonso, De la vigencia..., cit., pags. 13 y s.
(20) ALONSO, De la vigencia..., cit., pag. 14.
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De RL orn. lo traslado a V. E. mi. as. Palacio, a 10 de Febrero
de 1823» (21).

De acuerdo con el anterior escrito, resulta claro que pese a
Jas dudas suscitadas por la discusién de las Cortes, la Audiencia
Territorial no suspendi6 la entrada en vigor del Cédigo. En este
sentido ya habia manifestado el Regente de la Audiencia de Valen-
cia con ocasién de la apertura del Tribunal, el dia 2 de enero de
1823: «Vamos a entrar en el delicado ensayo del Cédigo penal,
-que requiere un estudio no interrumpido, y una meditacién tanto
mas detenida cuanto falta el jurado de hecho y el Cédigo de pro-
<cedimientos» (22).

La aplicacién efectiva de nuestro primer Cédigo penal no se
desprende Unicamente de lo afirmado en las anteriores referen-
cias, ya que existen pruebas irrefutables al respecto.

En el diario de la Ciudad de Valencia de 5 de marzo de 1823 y
en su seccion Tribunales se lee lo siguiente: «En el de 1.2 Instancia
del Sr. D. Mateo Miranda, y oficio de Miguel Martinez, su escribano,
se comenzaron en 3 de Febrero ultimo, autos criminales contra
Tomés Prosper, José Prosper y José Rosell, vecinos de Chirivella,
acusados los dos primeros de haber hecho armas (aunque no sa-
lieron tiros) a unos milicianos que iban a reunirse en casa de su
comandante para salir de ronda en la noche del 26 de Enero pré-
ximo, y aprensién al primero de una daga en el acto de hacer uso
de ella, y al tercero por habérsele hallado al tiempo de reconocerle
un cuchillo; y seguidos por todos los tramites, en 28 del mismo
Febrero ha recaido definitivo con arreglo a lo prevenido en Cddigo
penal, absolviendo a Rosell, y condenado a Tomas Prosper en 8 me-
ses de arresto, y al José en 6 del mismo destino en el castillo de
Murviedro o Alicante, con las costas del juicio por mitad mancomu-
nadamente.»

En el «Correo Murciano» de 8 de marzo de 1823, tras hacer rela-
«ién de varias condenas, manifiesta: «Francisco Gonzalez no ha sido
Juzgado por tener 13 afios, segun se previene en el cédigo penal».

Aunque no mencionan expresamente al Cddigo penal, en los
periédicos de la época se recogen condenas a penas propias de
este Codigo. Asi el «Diario de la Ciudad de Valencia» del.7 de marzo
de 1823 se hace eco de condenas a cuatroe afios de obtras publicas,
«dos afios de obras publicas y de cércel; v el del 13 del mismo mes
Tecoge una condena por heridas a dos afios de obras puiblicas. Pen-
-samos que referencias analogas se encontraran en los peridédicos
de otras ciudades.

Con las citas anteriores creemos que queda palmariamente de-
mostrada la efectiva aplicacién del Cédigo de 1822 y que, por con-
siguiente, las dudas suscitadas al respecto carecen de fundamento.

(21) EIl subrayado es nuestro. Archivo de la Comisién General de Co-
-dificacién. Ministerio de Justicia. Legajo preliminar nim. 3.

(22) Discurso pronunciado por el ctudadano José M. del Busto, Regente
de la Audiencia Territorial de Valencia, al tiempo de la apertura del
Tribunal en el dia 2 de enero de 1823. Valencia, 1823.
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A estas pruebas cabria afiadir otros testimonios como el del
diputado José Alonso. Al discutirse el Codigo de 1848, y concreta-
mente en la sesidon del 14 de marzo de 1848, dijo: «Veo, sefores,
que se ha tratado de poner en observancia un Cédigo con penas
nuevas y no hay disposicién de hacerlo, y no quiero extenderme
mas aun cuando pudiera hacerlo; creo que debian haberse puesto
antes los establecimientos necesarios para las penas que se sefialan
en el Cédigo, y si no nos va a suceder lo que sucedid cabalmente
con el Codigo penal que se discutié en 1822. Cuatro meses que ncs
dejaron los facciosos y los nietos de San Luis administrando justi-
cia con arreglo a aquel Cédigo, resultaron en sélo la Audiencia de
Zaragoza una porcién de sentenciados a trabajos forzados: ¢y
donde los llevamos?, nos preguntabamos unos a otros. No teniamos
establecimientos penales donde llevarlos, y asi se quedaron en los
presidios como antes» (23).

Es mas, de la lectura de los documentos de aquella época, es
decir, de principios de 1823, la impresién que se obtiene es la de
que siempre se parte de la vigencia del Cédigo, como una realidad
efectiva que hay que tener en cuenta. Cabe citar en este sentido
multitud de leyes de 1823 que expresamente se remiten al Cédigo.
Asi, la Ordenanza general para reemplazo del Ejército de 3 de
febrero de 1823 manifiesta en su articulo 105 que los préfugos su-
frirdn un aumento en el tiempo de servicio «segin lo establecido
en el art. 577 del Cédigo penal». También una serie de leyes que
llevan fecha de 15 de agosto de 1823, y que obedecen a la situacién
de guerra en que se hallaba sumido el pais, hacen expresa referencia
al Cédigo. En este sentido la que establece sanciones para quienes
obtengan condecoraciones de los enemigos, cuyo articulo 2.° termina:
«...y quedaran sujetos a las demas penas que impone el articulo 74
del Cédigo penal». La que se promulga sobre la reunién de cofradias
religiosas, sefiala en su articulo 1.°: «salvas siempre las disposicio-
nes de los articulos 316, 317 y 318 del Cédigo penal». La ley refe-
rente a quienes solicitan cargos del ejército invasor se remite a
los articulos 188, 253, 276 y 323 del Cédigo. Otro tanto puede decirse
de la ley adicional a la de imprenta, cuyos articulos 2.2, 6.2, 7.2 18
y 23 se refieren al Cédigo; lo que ocurre asimismo con el articulo 6.°
de la ley sobre responsabilidad de los pueblos donde se persiga a
los constitucionales. Todas estas leyes de guerra, que llevan fecha
de 15 de agosto de 1823, al remitirse al Cédigo penal tacitamente
estan demostrando su vigencia real, ya que careceria de sentido,
dadas las circunstancias, que se refirieran a una ley que estuviese
€n suspenso.

Por otra parte, hay que mencionar una serie de resoluciones de
las Cortes en que se establece la aplicacion del Cédigo penal. Asi un
dictamen de la comision de Legislacion, aprobado en la sesion del
dia 30 de mayo de 1823, ante una consulta de la Audiencia de Va-

(23) Diario de las sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Le-
gisl. 1847-48. Tomo III, Madrid, 1877, pag. 1781.
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lencia sobre la pena aplicable a los alcaldes constitucionales ‘que
en el ejercicio de jueces de primera instancia infringen la Constitu-
cién, se resolvié que debia imponérseles las penas sefialadas en el
capitulo II de la ley de 24 de marzo «en los casos anteriores a la
publicacién del Céddigo penal y desde aquella fecha por el Cdédi-
go» (24). En la sesién extraordinaria del dia 31 de julio de 1823 se
aprobé otro dictamen de la comisién de Casos de responsabilidad
relativa al conde de Cartagena «por su escandalosa defeccién». La
comisién hallé en la conducta de éste «el crimen de conspiracién
contra el sistema constitucional, infringidas las disposiciones del
Cédigo penal y ley organica del ejército», por lo que entendié que
habia lugar a exigirsele responsabilidad (25).

Junto a las resoluciones acabadas de recoger, los diarios de las
sesiones de Cortes reproducen manifestaciones que demuestran la
vigencia del Cddigo. En la sesién del dia 17 de mayo de 1823, el
Secretario de Gracia y Justicia, que a la sazén era Calatrava, dijo:
«no podemos desentendernos del Cédigo penal: en este Codigo se
impone a todos los espaiioles una obligacién bajo penas muy seve-
ras de no desamparar a la Patria cuando se vea invadida o amena-
zada por enemigos exteriores»; continuando: «creo que mientras
no se derogue el articulo del Cédigo penal que se ha leido —el 249—
es indispensable la aprobacién de este articulo» (26). El diputado
Gonzalez Alonso en la sesién del 18 de mayo manifiesta: «El Cédigo
penal esta vigente» (27). Muchas mas referencias podrian citarse
aqui de cuantas se formularon en los debates parlamentarios, pero
para concluir sélo se mencionara la del Secretario de Gracia y Jus-
ticia del dia 9 de julio al discutirse el informe de la comisién de
Hacienda sobre los empleados que no siguieron al Gobierno, quien
recuerda que la sancién sefialada «era un castigo que se daba
gubernativamente, sin perjuicio del cumplimiento de lo que ¢l
Coédigo penal prescribe en esta parte» (28).

En el Archivo de las Cortes (29) se hallan unos documentos
relativos al problema suscitado por la existencia de presos en Cadiz
y en el Puerto de Santa Maria, cuyas causas se encontraban en
Sevilla, ocupada ya por las tropas absolutistas, y en los que se
aplica el Cédigo penal. Estan constituidos por un informe del Se-
cretario de Gracia y Justicia —Calatrava— y los dictimenes emiti-
dos al respecto por el Tribunal Supremo y el Consejo de Estado.
En este ultimo, concretamente en su proposiciéon segunda, puede
leerse: «que los que lo estuvieran por delitos graves, cuyas causas
deban continuarse cuando se pueda usar de ellas, deben ser com-
pletamente indemnizados en las sentencias de los dafios y perjui-

(24) Diario de las sesiones de Cortes celebradas en Sevilla y Cddiz
en 1823. Madrid, 1858, pag. 41.

(25) Loc. cit. nota anterior, pag. 393.

(26) Diario de las sesiones... Sevilla y Cddiz en 1823, pag. 126.

(27) Loc. cit. nota anterior, pag. 132.

"(28) Loc. cit. nota anterior, p. 314.

(29) Archivo Cortes, legajo' 5, nim. 66.
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cios que les hayan causado la detencion bien sea computandoles el
tiempo de ella en la condena que se les imponga observada la pro-
posicién que se establece en el articulo 111 del Cédigo penal, o
del modo prevenido en el 181 si fueren absolutos». Por su parte,
el Secretario de Gracia y Justicia en su escrito dirigido a las Cortes,
manifiesta: . o

«...y aunque S.M. ademds ha procurado minorar los males ya
haciendo a la Audiencia Territorial los mas estrechos encargos para
que los tenga presentes en las visitas de cdrceles, ya indultando
algunos de los presos cuando lo han permitido sus causas anteriores
a la época del Codigo penal, facil es conocer que esto no basta si no
se agrega otro remedio extraordinario, proporcionado en lo posible
a tan extraordinarias circunstancias. Tal considera S.M. que podria
ser el que con la autorizacién de las Cortes se adoptase sustancial-
mente la propuesta del Consejo de Estado en los términos siguien-
tes: 1.2 Que sin perjuicio de que se formen de nuevo las causas
que puedan formarse respecto de los presos existentes en pais libre
cuyos procesos hayan quedado pendientes en el ocupado pueda S.M_
por esta vez sola y sin dmbargo, de lo dispuesto en el Cédigo penal,
indultar de penas corporales a cualquiera de dichos presos que no
lo esté por alguno de los delitos exceptuados en el articulo 160
del mismo Cédigo, previos los informes y noticias posibles, y salvo
siempre el derecho de tercero...».

El escrito esta firmado en Cadiz el dia 3 de agosto de 1823 y en
él aparece una nota en la que se hace constar que se leyé en la
sesion del 3 de agosto, sin embargo, la noticia no se recoge en el
Diario que, en cambio, si menciona el hecho de que el dia 4 de
agosto se aprobase la propuesta de la comisién de Legislacién.

Otros datos acerca de la vigencia del Cédigo pueden encontrarse
en los edictos publicados por los jefes politicos de las provincias,
particularmente a raiz de la situacién, como es el de Bartolomé
Gutiérrez Acuiia, Jefe Politico superior de la provincia de Cadiz,
reproducido en el «Diario de la Ciudad de Valencia» del 26 de fe-
brero de 1823, que dice asi: «Considerando mi deber en la actual
crisis hacer saber a los ciudadanos las penas en que incurren los
que tal vez por ignorancia de ellas contribuyen a las miras de los
malvados, aumentando con su concurrencia a actos ilegales la fuer-
za de los mismos que pretenden envolvernos en el desorden y la
guerra civil, hago saber a todos que el titulo 3.2, capitulo 2.°, articu-
lo 280 del Cédigo penal decretado por las cortes se previene lo
siguiente: ...» (30). De lo afirmado por el edicto se desprende
claramente que el Cédigo es aplicable de modo directo e inmedia-
to a tales hechos, con lo que se demuestra la vigencia efectiva del
mismo.

Con todo cuanto antecede consideramos que se despeja la duda
acerca de si el Cédigo penal de 1822 llegé a realmente aplicarse.
Las pruebas entendemos que revisten entidad suficiente como para

(30) Aqui se reproduce el articulo mencionado.
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demostrar que nuestro primer Cédigo penal no se quedd en mera
esperanza frustrada, sino que constituyé una auténtica realidad,
pues se aplico a partir del primero de enero de 1823 en la peninsu-
la e islas adyacentes. De ahi que la historia de nuestros cédigos
penales tenga que iniciarse precisamente con el de 1822,

Cuestién distinta es la de si esta aplicacion fue uniforme en
todo el pais. Con anterioridad ya se ha recogido una exposicién
del Jefe Politico de Valencia en la que se da cuenta que la pu-
blicacion del Cédigo se efectud el 1. de febrero. Por otra parte,
se encuentran exposiciones en las que se¢ manifiesta la queja por
falta de ejemplares del Cédigo, como la remitida al Gobierno por
la Audiencia de Mallorca en la que hace eco de la queja formu-
lada- por el Colegio de Abogados en el sentido de que no habia
ejemplares en la isla; junto a la peticién de envio de los mismos,
manifiesta la Audiencia que pone a su disposicién el ejemplar
existente en ella (31). En este mismo sentido cabe recoger un
oficio dirigido al Secretario de Gracia y Justicia, que dice lo si-
guiente:

«Excmo. Sr. El Jefe Politico de la provincia de Alicante con
fecha de 12 de este mes me dice lo que sigue: Rigiendo en la Penin-
sula desde 1.° de enero de este aiio el Cédigo penal, y no habiendo
llegado todavia a esta capital los exemplares de €l que se decia se
pondrian a la venta en la Rl orden expedida por el Ministro de
Gracia y Justicia en 27 de septiembre del afio ultimo que V.E. se
sirvid comunicarme en 8 de Octubre siguiente, desearia para po-
derlo circular cuanto antes a esta Provincia que V.E. tuviese la
bondad de decirme si estd préoxima la indicada remesa, o en caso
contrario si los hay ya en algin punto mas inmediato a esta donde
poderlos tomar con el ahorro de su porte con respecto a hacerlo
desde Madrid. Y de Rl orn. lo traslado a V.E. para los efectos co-
rrespondientes en el Ministerio de su cargo. Dios gue. a V.E. ms. as.

Alcizar de Sevilla 23 de abril de 1823» (32).

De los escritos anteriores puede sacarse la impresién de que la
aplicacién del Cédigo seria irregular en las distintas zonas del pais,
sin embargo no creemos que de por si sean concluyentes, por dos
motivos. Por una parte, porque en los mismos escritos se dice que
esta vigente, asi en el del Jefe Politico de Valencia de 1° de febrero
de 1823, transcrito en paginas anteriores, expresamente se dice
que en la Audiencia Territorial «ya regia dicho Cédigo desde 1.°
de Enero»; y en el Jefe Politico de Alicante de 12 de abril se reco-
noce que esta «rigiendo en la Peninsula desde 1.° de Enero de este
afio». Por otra, no puede olvidarse que lo definitivo, para su apli-
cacion es que hubiera llegado a manos de los jueces, en lo
que parece que no hay duda alguna, pues las peticiones van enca-

(31) Archivo de la Comisién General de Codificacion. Ministerio de
Justicia. Legajo preliminar num. 3. La exposicién lleva fecha de ‘enero
de 1823.

(32) Loc. cit. nota anterior.
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minadas a lograr una distribucion general del texto. De esta ma:-
nera, de acuerdo con los planteamientos de la época en torno a‘la.
publicacién de las leyes, pensamos, mientras no se demuestré lo-
contrario, que el Cédigo comenzoé a tener vigencia y aplicacién efec--
tivas en la Peninsula e islas adyacentes, apartir del primero de.
enero de modo uniforme.

Por lo que a su derogacién se refiere, no cabe atenerse a la.
fecha del famoso decreto de Fernando VII promulgado en el Puerto
de Santa Maria el dia 1.° de octubre de 1823, en el que expresamen- -
te se anulaban todos los actos del Gobierno constitucional, ya que-
lo légico es que fueran derogados a medida que triunfaban los ab- .
solutistas en las distintas partes del territorio nacional. De este-
modo no puede hablarse de una fecha tinica de derogacién valida .
para todo el pais, sino que dejaria de aplicarse el Cédigo de acuerdo -
con el desenvolvimiento de la guerra.

Pero no iba a acabar aqui la historia del Cédigo penal de 1822..
Segun Antequera (33), en 1.° de septiembre de 1836 se cre6 una
comisién encargada de reformarlo, la que preparé un proyecto de :
425 articulos, cuyo primer titulo contenia las disposiciones gene-
rales, el segundo los delitos publicos y el tercero los privados. Este -
fue remitido al Gobierno con una comunicacién de Miguel Antonio-
de Zumalacarregui el 21 de junio de 1839. El Gobierno lo trasladé--
a Manuel Garcia Gallardo quien en 1840 emitié un informe poco.
favorable. Trasladé entonces el proyecto y el dictamen al Tribunal
Supremo, cuya opinién de fecha 14 de septiembre de 1841 tambiémn-
fue negativa, pues ponia de relieve que la comisiéon no habia cum- -
plido el encargo de examinar el Cédigo penal de 1822, ya que en-
vez de esto habia formado «un nuevo proyecto de Cédigo penal, .
en el que, sin mejorar el de 1822, lo habia mutilado y transtornado -
casi enteramente», denunciando luego muchos defectos y omisiones.
No hay que olvidar que en aquellos momentos el Tribunal Supre- -
mo estaba presidido por José M. Calatrava que habia tenido deci- -
siva intervencion en la redaccién del de 1822. Como consecuencia .
de estos dictamenes, quedé en suspenso la idea de restablecer la
aplicacién del mismo.

La vigencia que aqui se ha estudiado viene referida a la Penin- -
sula e Islas Adyacentes, es decir, al territorio en que el Cédigo -
debia entrar en vigor el 1 de enero de 1823, pero no se trata la .
cuestién en los territorios ultramarinos. Sabemos que ejercié gran
influjo en los independientes, como Bolivia, cuyo Coédigo de 1831
es practicamente reproduccién del espafiol de 1822 (34) y en el de -

(33) ANTEQUERA, José M., La codificacion moderna en Espasia. Ma- .
drid, 1887, pags. 44 y s. .

(34) QUINTANO, La influencia del Derecho penal espafiol en las legis--
laciones hispanoamericanas. Madrid, 1953, pags. 102 y ss.; JIMENEZ DE
AsUA, Tratado de Derecho penal. Tomo I, 3.2 ed., Buenos Aires, 1964, pa- -
gina 1155 y s. El Coédigo estuvo vigente hasta 1973.
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El Salvador de 1826, del que atin se conservan influencias en el
de 1904 (35). .

Como ha podido comprobarse, nuestro primer Cédigo penal
merece plenamente esta’ denominacién, ya que realmente llegd a
aplicarse. Las dudas suscitadas en el ultimo tercio del siglo pasado
y repetidas en la doctrina posterior, carecen de fundamento. Es
posible incluso que la breve duracién que alcanzé en la Peninsula,
de sé6lo unos cuantos meses, se viera prolongada en los territorios
altramarinos; al menos nos consta su influencia, en ocasiones deci-
siva, en algunos de los primeros Cédigos penales de las naciones
iberoamericanas (36).

(35) JIMENEZ DE AsUA, Tratado..., cit. Tomo I, 3.2 ed., pags. 1189 y s.,
-y pag. 1154; QUINTANO, La influencia..., cit., pags. 118 y s.

(36) Acaba de aparecer un trabajo de ALVAREZ GARCIiA con el titulo
- Contribucién al estudio sobre la aplicacion del C. P. de 1822, en Cuadernos
. de Politica Criminal, nim. 5 (1978), pags. 229 y ss., donde cita una Real
Cédula de 5 de febrero de 1824 como prueba de la efectiva vigencia del
«LCédigo.
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SuMariO: Origen, evolucion en Espafia y Derecho comparado: A) Origen;
B) Evolucién en Espaiia; C) Derecho comparado.—II. Naturaleza juridi-
ca: A) Materialmente: a) Interdiccién accesoria de la pena de reclusion
mayor (primera parte del articulo 43 y articulo 45; b) La interdiccion del
parrafo 1.° del articulo 446; ¢) La privacién de derechos del derogado
articulo 439 y de los vigentes 452 bis g), 487 y 584-12.°; B) Formalmente.—
I11. Ejecucién.—IV. Efectos de la interdiccion: A) Generalidades; B) Pa-
tria potestad; C) Ejercicio de la tutela; D) Administracién y disposicién
de bienes; E) Sociedad de gananciales; F) Testamento; G) Contratos; H) So-
metimiento del interdicto a tutela; I) Otros extremos; J) Capacidad mer-
cantil; K) Efectos procesales—V. Actos contrarios a la interdiccion:
A) Nulidad: a) Posiciones doctrinales; b) Nuestra postura; B) Tipifica-
cién penal de la infraccién.—VI. Duracién y cémputo: A) La interdic-
cién absoluta; B) La interdiccién limitada del parrafo 1. del articulo
446 y las privaciones de derechos de los articulos 487, 452 bis g), y del
derogado articulo 439, todos ellos del Cédigo penal; C) Las suspensiones
del nimero 12 del articulo 584.

I. ORIGEN, EVOLUCION EN ESPANA Y DERECHO COMPA-
RADO.

A) Origen.

La interdiccién constituye el ultimo sustitutivo atenuado de la
antigua muerte civil, que privaba de capacidad juridica a los con-
denados por penas muy graves (1). Su origen se remontaria asi a
la «capitis diminutio» del Derecho romano, como pérdida de todas
o alguna de las tres situaciones o estados —con relacién a la liber-
tad, la ciudadania o la familia— que integraban la plena capacidad
romana. De las tres formas de «capitis diminutio», maxima, media

(1) BERNALDO DE QUIRGS, Interdiccién civil, en “Enciclopedia Juri-
dica Espafiola”, Seix, T. XXIII, Barcelona, pag. 61.
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y minima, segun el «status» afectado, es la «capitis diminutio mini-
ma» el antecedente més directo de la institucién que ahora exami-
namos (2). No faltan tampoco quienes prefieren destacar la «aquae
et ignis interdictio» como origen de la interdiccién civil, pero el
efecto de aquella sancién entronca con la «capitis diminutio media»,
por implicar la pérdida de la ciudadania romana (3).

En realidad las anteriores consideraciones tienen un valor muy
relativo, condicionado a que la referencia se haga a la propia muerte
civil o la interdiccién civil que ha llegado hasta nuestros dias. Con
la muerte civil se perdian todos los derechos politicos y civiles, de
manera similar a lo que acaece con la muerte fisica (4). Hoy, por el
contrario, s6lo encontramos privaciones de determinados derechos.

La interdiccién civil espafiola opera fundamentalmente sobre
derechos civiles en sentido estricto, con especial referencia a los
familiares (5), mientras que las inhabilitaciones y suspensiones
recaen sobre derechos politicos, cargos u honores publicos, y acti-
vidades profesionales. Groizard (6) celebra que nuestro Cédigo
penal de 1870 se mantenga en la lineéa del de 1848, porque «no
confundid, como lo hizo el Cédigo francés, la inhabilitacién propia-
mente dicha con la interdiccién civil, ni tampoco ha participado
del contagio que luego sufrieron otros Cédigos al inspirarse en
aquél». En su opinidn, el error del Cédigo francés —seguido por los
Cédigos peruano, portugués, italiano y belga, pero no por el napo-
litano— se traduce en que los derechos afectados por tal interdic-
cién sean mas numerosos que en el Cédigo espafiol, dejandose al
arbitrio de los Tribunales la privacién total o parcial de aquéllos (7).

B) Ewvolucion en Esparia.

La Ley 22 del Titulo XVIII de la Partida 4.2, refiriéndose al
condenado a muerte civil, dispone que «aunque non sea muerto...

(2) Arias Ramos, Derecho Romano, 3.2 edicién, “Revista de Derecho
Privado”, Madrid 1947, pag. 71.

(3) Asi, TERUEL CARRALERO, Interdiccion civil, en “Nueva Enciclope-
dia Juridica”, Seix, T. XIII, Barcelona 1968, pag. 187. En contra, GROI-
ZARD, El Cédigo penal de 1870, T. II, Burgos 1872, pag. 237.

(4) Esta pena estuvo en vigor en Francia hasta la Ley de 5 de
mayo de 1854, y fue restablecida en 1945 para los delitos de colabora-
cionismo.

(5) Aunque no faltan autores que incluyen en los derechos civiles
los de ser autor o curador, y la participacién en el Consejo de fami-
lia (asi SILVELA, El Derecho penal estudiado en sus principios y en la
legislacién wvigente, Madrid 1874, pag. 323), otros aceptan que sea Dere-
cho civil la concurrencia al Consejo de familia, pero entienden que la
tutela y la curatela son cargos o derechos politicos (PACHECO, Comenta-
rios al Cédigo Penal, 52 edicién, T. IT, Madrid 1881, pag. 342, y GROIZARD,
ob. cit., T. II, pag. 239).

(6) GRO1ZARD, ob. cit., T. II, pag. 237.

() Destacan en la defensa de la interdiccién civil espafiola frente
a la muerte civil en sentido estricto, que pudiéramos denominar francesa,
PACHECO (0b. cit., T. II, pags. 343 y 344) y ALVAREZ Y VIZMANos (Co-
mentarios al Cédigo Penal, I, Madrid 1848, pig. 258).
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tienen las Leyes que lo es en cuanto a la honra é a la nobleza € a
los fechos de este mundo» (8). Es evidente que la sancién no se
limita a los derechos civiles. También resulta de interés la cone-
xién con las penas infamantes. Mds tarde la Ley 4.2 de Toro permite
ya al condenado a muerte civil —como al condenado a muerte
natural— disponer testamentariamente de sus bienes (9). Dicha
Ley pasa integra a la Novisima Recopilacién (10), pero ésta recoge
también la Pragmaitica de 12 de marzo de 1771 (11), que, al poner
fin a la perpetuidad de las penas, significa la abolicién de la muerte
civil.

En los articulos 28 y 70 del Cédigo penal de 1822, se recoge
entre las penas una llamada de inhabilitacién, por la que el conde-
nado «perdera todos los derechos de ciudadano, no podra ser acu-
sador sino en causa propia, ni testigo, ni perito, ni albacea, ni
tutor, ni curador, sino de sus hijos o descendientes en linea recta,
ni arbitro, ni ejercer cargo de hombre bueno, ni servir en el ejér-
cito o armada, ni en la milicia nacional, ni tener empleo, comi-
sién, oficio ni cargo alguno» (art. 74). La redaccién y la mezcla de
derechos recuerdan el articulo 42 del Cédigo penal francés.

La clara distincién entre la pena de interdiccién civil, por un
lado, y las inhabilitaciones y suspensiones, por otro, se inicia eun
el Cédigo de 1848-50. He aqui el texto de su articulo 41: «La inter-
diccién civil priva al penado, mientras esté sufriendo, del derecho
de patria potestad, de la autoridad marital, de la administracion
de sus bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre

(8) He aqui el texto completo: “Ciuil muerte es dicha vna manera
que y ha de vna pena que fue establescida en las leyes contra aquellos
que fazen tal yerro, porque merescen ser judgados y dahados por auer-
la. E esta muerte atal, que es llamada ciuil, se departe en dos manera.
La vna dellas es, como si diessen juyzio contra alguno para siempre que
labrasse las obras del Rey; assi como lauores de sus castillos o para
cauar arena, o traerla a sus cuestas, o cauar en las minas de sus meta-
les, o a seruir para siempre a los que han de cauar o detraer; o en otras
cosas semejantes destas, e este atal es llamado sieruo de pena. La otra
manera es quando destierran a alguno por siempre, e lo embian en al-
gunas islas o en algund otro lugar cierto onde nunca salga; e le toman
demas todos los bienes; a este atal es llamado en latin depertatus. E
por qualquier destas maneras sobredichas que es alguno judgado o da-
Tiado a esta muerte, que es llamada ciuil, desatase por ella el poder que
este atal ha sobre sus fijos; e salen por ende de su poder. E como quier
que el que es deportado, non sea muerto naturalmente; tienen las leyes
que lo es quanto a la honrra e a la nobleza e a los fechos de este
mundo. E por ende non puede fazer testamento e aun si lo ouiesse fecho
non valdria”,

(9) Véase el texto: “Mandamos que el condenado por delicto a muer-
te civil o natural, pueda facer testamento y condicilos o otra cualquier
ultima voluntad o dar poder a otro que lo faga por él, como si no fuese
condenado: el qual condenado y su comisario pueden disponer de sus
bienes, salvo de los que por e tal delicto fueran confiscados, o se ovieren
de confiscar o aplicar a nuestra cdmara, o a otra persona alguna’.
(10) Como 3.2 del Titulo 18 del Libro 10.

(11) Pasa a ser la Ley 7.2 del Titulo 40, del Libro 12.
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vivos. Exceptuandose los casos en que la ley limi.a determinada-
mente sus efectos». La muerte civil queda asi definitivamente
atras.

El Cédigo penal de 1870 sustituye en su articulo 43 la forma
verbal «priva» por «privard», e interpola, entre la patria potestad
y la autoridad marital, las palabras «tutela, curaduria, participa-
cién en el consejo de familia». Groizard acoge positivamente la
novedad sobre la participacién en el consejo de familia, pero en-
tiende que la tutela y la curatela son cargos politicos, cargas publi-
cas, no derechos familiares, por lo que en relacién con los mismos
deberian costruirse las inhabilitaciones correspondientes. Como
quiera que la referencia a la tutela y a la participacién en el con-
sejo de familia se encontraban ya en el articulo 364 de 1848 —que
paso6 a ser el 374 en el Cédigo de 1850, el 466 en el Cddigo de 1870,
y el 446 en los Cédigos de 1932 y 1944— celebramos con dicho
jurista esta correccién del precepto de la Parte General,.evitando
de este modo que en la Parte Especial se crearan indirectamente
penas no establecidas en el Libro I del Cédigo (12).

Una ultima modificaciéon del Cédigo de 1870 se halla en el
siguiente texto «... de la administracién de bienes y del derecho
de disponer de los propios por actos entre Vvivos», que difierc
ligeramente del anterior.

La redaccién del articulo 43 del Cédigo penal de 1870 se repite
en el articulo 42 del Cédigo de 1932 y en el articulo 43 del Cédigo
de 1944, asi como en el texto revisado de 1967 y en el refundido
de 1973, sin otra novedad que la légica marginacién de la curatela
a partir del Cédigo republicano, consecuencia a su vez de su desa-
paricién en el Cédigo civil de 1889 (13).

El Cédigo de 1928 supuso en esta materia, como en tantas
otras, un cambio de orientacién frente a los de 1848 y 1870, y por
ende también frente al de 1932 y al vigente. Inspirado en el prin-
cipio de la defensa social, o sea en las direcciones intermedias, en
la escuela socioldgica o politico-criminal alemana y en la «terza
scola» italiana (14), el Cédigo de 1928 acoge las medidas de seguri-
dad —ya con ese nombre— y las regula detalladamente.

Entre las medidas de seguridad contenidas en su articulo 90 se
encuentra, bajo el niimero 5, «la privacién o incapacitacién para
el ejercicio de alguno o algunos de los derechos civiles». A tenor
del articulo 131: «La privacién e incapacitacién para el ejercicin
de derechos civiles alcanzara en cada caso a los que el Tribunal
exprese y durante el tiempo que seiiale, pudiendo ser aquéllos los
de: patria potestad, tutela, protutela, participacién en el Consejo
de familia, autoridad marital, administracién de bienes y disposi-

(12) PACHECO, ob. cit., T. II, pag. 843. GROIZARD, ob. cit., T. I, pa-
ginas 238-240.

(18) Ver las disposiciones transitorias 7.2 a 10.2 del Cédigo civil.

(14) CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol, Parte General,
Imtroduccion, Tecnos, Madrid 1976, pag. 123.
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Gidn de éstos por actos entre vivos. Exceptuanse los casos en
que la Ley sefiale determinados efectos». Aunque sea dentro exclu-
sivamente de los derechos civiles que se enumeran, destaca el amplio
arbitrio judicial que, aun respondiendo a la naturaleza de unas
sanciones que se configuran como medidas de seguridad, parece
volver a conectar con el articulo 42 del Cédigo penal francés.

Si bien el citado articulo 131 se ubica en una seccién bajo la
rubrica «De los efectos y extensiéon de las medidas de seguridad»,
no ocurre lo mismo con el articulo 117, que, situado en la seccién
inmediatamente anterior, o sea en la que se ocupa «De la exten-
sién de las penas y de sus efectos segin su naturaleza respectivas,
contiene el siguiente parrafo 1.°: «La pena de reclusién por mAis
de doce afios llevara consigo la inhabilitacién civil absoluta del
penado durante el tiempo de la condena». Cifiéndonos ahora a esa
incapacitacidén civil absoluta, que es la verdadera sancién de inter-
diccién civil, hacemos nuestra la opinién de Teruel Carralero, para
quien el Cédigo de 1928 recoge ahi de manera casi vergonzante una
pena accesoria, cuyos efectos se desarrollan en el Cédigo civil. En
definitiva el repetido Cddigo penal establece un sistema dual, en
el que la interdiccién civil —con otro nombre— serd pena si se
impone como accesoria de otra, y medida de seguridad cuando se
acuerda por razén de un delito concreto, sin limitacién temporal a
nivel legal (15), (16).

C) Derecho comparado.

Por lo que hace al Derecho comparado, el Cédigo penal francés
recoge en el niimero 2 de su articulo 9.°, como pena en materia co-
rreccional, «la interdiccidon temporal de ciertos derechos politicos,
civiles o de familia». El articulo 42 desarrolla esta pena:

«Los Tribunales que juzguen correccionalmente podran, en cier-
tos casos, prohibir, total o parcialmente, el ejercicio de los derechos
politicos, civiles y de familia siguientes:

5. Del voto y del sufragio en las deliberaciones de familia;

6. De ser tutor o curador, si no fuere de sus propios hijos y
ello previo informe de los familiares;

(15) TERUEL CORRALERO, ob. cit., pAgs. 188-189.

(16) Segtn la Base 7.2-8 de la “Exposicién y Estudio para un An-
teproyecto de Bases del Libro I, del Cédigo Penal —que procede del
Codigo de 1928, como se reconoce expresamente en la “Exposicion”— la
interdiceién civil, como las inhabilitaciones y otras sanciones alli enu-
meradas, “tendran la consideracion de medidas de seguridad”. Los co-
mentaristas expusieron enseguida su temor de que se preparara sélo
un cambio de nombres, porque no es lo mismo ser medida de seguridad
que tener la consideracién de tal. FAIREN GUILLEN, Meditaciones sobre
una exposicion y estudio para un Amnteproyecto de Bases del Libro I del
Cédigo Penal, Universidad de Valencia, 19738, pags. 85-88. JORGE BARREI-
ROS, Las Medidas de Seguridad en el derecho espafiol, Civitas, S. A., Ma-
drid 1976, pags. 129-130.
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Reparese en el caracter facultativo tanto de la pena en si como
de su contenido, siempre que no desborde el marco legal. Los nu-
meros omitidos del articulo 42 son precisamente los que se refie-
ren a derechos politicos o publicos.

En el Cédigo penal belga de 1867, de clara influencia francesa,
«la interdiccidn de ciertos derechos civiles y politicos» aparece en
su articulo 7.° como una de las penas en materia criminal y correc-
cional. Luego, en la Seccién V del Capitulo II del Libro I, bajo la
rubrica «De las penas comunes a los crimenes y a los delitos», se
encuentran los articulos 31, 32 y 33.

Articulo 31: «Todas las sentencias de pena de muerte o de tra-
bajos forzados comprenderan, contra los condenados, la interdic-
cidén perpetua del derecho:

5.2 A formar parte de ningun consejo de familia, ser llamado a
las funciones de tutor, subrogado tutor o curador, si no es de sus
propios hijos y previa conformidad del consejo de familia, asi como
a cumplir las funciones de consejero judicial o de administrador
provisional;

Articulo 32: «Las Audiencias podran prohibir, a titulo perpetuo
o por diez a veinte afios y en todo o en parte, los derechos enume-
rados en el articulo anterior a los condenados a reclusién o a
detencion».

Articulo 33: «Las Audiencias y Tribunales podran, en los casos
previstos por la Ley, prohibir en todo o en parte, a los condenados,
el ejercicio de los derechos enumerados en el articulo 31, por
tiempo de cinco a diez afios».

Los nimeros no reproducidos del articulo 31 atafien a derechos
politicdos o publicos. La interdiccién del articulo 31 es preceptiva y
absoluta, a diferencia de lo que ocurre en la de los articulos 32 y 33,
donde predominan las notas del Cédigo penal francés. Subrayemos
que, si en los articulos 31 y 32 se arranca de una pena, el articulo 33
conecta la interdiccion a los casos concretos previstos por la Ley,
o sea a delitos determinados. Tal distincién tiene importancia
—como se verd mas a delante— en el area de la naturaleza juri-
dica.

El Cédigo penal italiano de 1930 se ocupa de la interdiccién
en sus articulos 19, 32, 34 y concordantes.

«19. (Penas accesorias, clases).—Las penas accesorias por de-
lito son:

1o La interdiccién de cargos publicos.
22 La interdiccién de una profesién o de un arte.
3o La interdiccién legal (17).

(17) Mientras Del Rosal y Torio traducen literalmente por “inter-
diccién legal” (ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, Parte General, Tra-
duccién de Del Rosal y Torio, Buenos Aires 1960, pag. 521), José Ledn
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4° La pérdida de la capacidad de testar y la nulidad del testa-
mento hecho antes de la condena.

5.2 La pérdida o la suspensién del ejercicio de la patria potes-
tad o de la autoridad marital.

Pena accesoria de las faltas es la suspensién del ejercicio de una
profesién o de un arte.

Pena accesoria comun a los delitos y las faltas es la publicacion
de la sentencia penal de condenan».

«32. (Interdiccién legal).—El condenado a ergastolo se halla en
situaciéon de interdiccién legal.

La condena de ergastolo conlleva también la pérdida de la pa-
tria potestad, de la autoridad marital y de la capacidad de testar,
y anula el testamento hecho antes de la condena.

El condenado a reclusién por tiempo no inferior a cinco afios
se halla, durante la pena, en situacién de interdiccién legal; la
condena produce también, durante la pena, la suspensién del ejer-
cicio de la patria potestad y de la autoridad marital, salvo cuando
el Juez disponga otra cosa.

Son de aplicacién a la interdiccién legal, en lo que concierne
a la disponibilidad de administracion de los bienes, lo mismo que
a la representacion en los actos relativos a aquéllos, las normas
de la Ley civil sobre inhabilitacidén especial.»

«34. (Pérdida de la patria potestad o de la autoridad marital o
suspensién de su ejercicio).—La Ley determina los casos (articu-
los 541, 562, 564 y 569) en los que la condena comporta la pérdida
de la patria potestad o de la autoridad marital.

La condena por delitos cometidos con abuso de la patria potes-
tad o de la autoridad marital comporta la suspensién del ejercicio
de las mismas por un periodo de tiempo igual al doble de la pena
impuesta.

La pérdida de la patria potestad o de la autoridad marital en-
trafia también la privacién de todo otro derecho que corresponda
al padre o marido sobre los bienes del-hijo o de la mujer por razén
de la patria potestad o de la autoridasl marital.

La suspensién de la patria potestad o de la autoridad marital
entrafia también la incapacidad de ejercer durante su suspensién
cualquier derecho que corresponda al padre o marido sobre bienes
del hijo o de la mujer en virtud de la patria potestad o autoridad
marital».

La interdiccién legal no se aplica a los menores de dieciocho
afios (articulo 98), ni en las hipétesis de delitos culposos (parrafo 1.°
del articulo 33).

La amplia cita se justifica por cuanto la normativa italiana es sin
duda la mas interesante que ofrece el derecho comparado. Los

Pagano prefiere la expresién “inhabilitacién legal” (BETTIOL, Derecho
Penal, Parte General, ed. Temis, Bogota 1965, traduccién del doctor José
Leén Pagano, pag. 687).
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cinco nameros del articulo 19 comprenden tanto sanciones homo-
logables con nuestra interdiccion (asi los numeros 3.°, 4° y 5°)
como otras que, en nuestra terminologia, serian inhabilitaciones y
suspensiones (nameros 1.2y 2.9). Sin embargo, en el Cddigo italia-
no la interdiccién de cargo publico del nimero 1.° del articulo 19
incluye los de tutor, curador y cualquier otro relativo a la tutela
o curatela (articulo 28), tal y como Groizard desearia para el Dere-
cho espaiiol.

La doble forma de accesoriedad presente ya en el Cédigo belga
—por la pena y por el delito— se refleja incluso en la terminologia,
también doble, del Cédigo italiano. Asi el numero 3.° del articu-
lo 19 y el articulo 32 se refieren a la «interdizione legale», cuyo
contenido se expresa en el parrafo 3.° del citado articulo 32, sin
perjuicio de extenderlo en sus parrafos 2.° y 3.° a las pérdidas y
suspensiones relativas a la capacidad de testar y al ejercicio de
la patria potestad o de la autoridad marital. Tal interdiccién legal
depende de la pena principal impuesta. Por el contrario, la acce-
soriedad del niimero 5 del articulo 19, o sea la «pérdida» o «suspen-
sién» del ejercicio de la patria potestad o autoridad marital, como
sancién independiente, de la que se ocupa el articulo 34, descansa
bien en la condena por los delitos que la Ley sefala, bien en la
de cualquier delito cometido con abuso de la patria potestad o
de la autoridad marital. Si en el derecho francés estas penas acce-
sorias son facultativas, y en el belga preceptivas o facultativas
(segun la accesoriedad dependa de la pena o del delito), en el
italiano son fundamentalmente preceptivas.

La pena accesoria recogida en el ntumero 4 del articulo 19, la
referente a los testamentos, carece de desarrollo individualizado,
apareciendo sélo en el articulo 32.

La consideracién de penas accesorias no impide que la doctrina
destaque su acercamiento a las medidas de seguridad, hasta el
extremo de confundirse sustancialmente con ellas.

El panorama latinoamericano es muy variado. En el Cddigo
penal de El Salvador, de 1904, aparece en su articulo 16, como
pena accesoria, la «pérdida o suspensidén de ciertos derechos»,
cuyo contenido, segun el articulo 35, comprende tanto los dere-
chos politicos, como los cargos o empleos, profesiones y, por
nltimo, «los derechos de patria potestad, tutela, curaduria y par-
ticipacién en el consejo de familia», con lo que la interdiccién y
la inhabilitaciéon se muestran como modalidades de una pena su-
perior unica. '

El Cédigo penal mejicano de 1931, al enumerar conjuntamente
en su articulo 24 las penas y las medidas de seguridad, distingue
entre «suspension o privacién de derechos» e «inhabilitacién, desti-
tucion o suspensién de funciones o empleos», pero luego en su ar-
ticulo 46 introduce en la sancién de «suspensiéon de derechos» no
sélo los de caréacter civil (tutela, curatela, ser apoderado, defensor,
albacea, etc.), sino también los derechos politicos.
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Para el Cédigo penal peruano de 1924, segiin su articulo 32, «la
interdiccién civil priva al penado del derecho de patria potestad,
de la representacién marital que le conceden las Leyes y de la
administracién y disposicién de sus bienes». Otros Cédigos de raiz
hispana, asi el argentino de 1921 y el chileno de 1874, prescinden
simplemente de la interdiccién civil.

Entre las legislaciones extranjeras que regulan esta sancién
situa Berintain (18) la alemana, y cita los articulos 31 y siguientes
del Cédigo de 1871. Lamentamos tener que salir al paso de dicho
aserto. Los articulos 31 y siguientes del texto de 1871 se refieren
solo a la capacidad para determinados cargos publicos, v a los
derechos de sufragio activo y pasivo, literalmente «Verlust der
Amtsfahigkeit, der Wahlbarkeit und des Stimmrechts». Se trata
pues, precisamente, de lo que en castellano denominamos inhabi-
litaciones. La ribrica entrecomillada se repite en el vigente articu-
lo 45, tras la redaccién de la nueva Parte General por la segunda
Ley de Reforma de 1969, dentro de las «Nebenfolgen» o consecuen-
cias de determinadas penas.

II. NATURALEZA JURIDICA.

A) Materialmente.

La naturaleza de la interdiccién civil, como sancién privativa
o restrictiva de derechos, es objeto de vida polémica. Por lo que
hace a nuestro ordenamiento positivo —pero dejando al margen
su consideracién legal— no faltan quienes mantienen su total o
parcial naturaleza de medida de seguridad. Quintano Ripollés sub-
braya «lo impropio de que sean tenidas por penas medidas de
sentido cautelar tan evidente que no sancionan conductas, sino
que proveen a tutelar intereses extrafios amenazados» (19), y des-
taca la chocante anomalia de entender como pena la exoneracién
de una obligacién cuyo incumplimiento puede incluso ser puni-
ble, razén suficiente para rebajar estas sanciones a la categoria
de medidas de seguridad (20). Ferrer Sama, para quien ya las in-
habilitaciones y suspensiones «tienen mas de medidas de seguri-
dad que de verdadera pena», estima que «junto al caricter de pena,
la interdiccién civil se presenta como una medida de prevencién
establecida en salvaguardia de intereses ajenos, cuales son los de
la familia del delincuente» (21). Para Beristain, la interdiccidn civil
en general (articulo 43), la interdiccidn de los articulos 446 (parra-
fo 1.0), 452 bis g) y 487 (parrafo 3.°), asi como la suspensién del articu-

(18) BERISTAIN, Medidas penales, Reus, S. A., 1974, pag. 175.

(19) QuinTaNO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, ed. “Revis-
ta de Derecho Privado”, Madrid 1966, pag. 334.

(20) QUINTANO RIPOLLES, ob. cit., pig. 331.

(21) FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, T. IT, Murcia 1947,
pags. 198 y 221.
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lo 584 (ntimeros 5, 6, 8, 10, 11 y 12), poseen con frecuencia mads
rasgos de medidas que de penas», insistiendo en que «esas san-
ciones pueden considerarse muchas veces medidas postdelictuales,
sobre todo cuando no se imponen automaticamente por la Ley, sino
sélo (articulos 452 bis g, 487 y 584) al arbitrio del Tribunal» (22}.
No son nuevas estas posiciones intermedias. Ya para Groizard «la
interdiccién participa tanto del caracter de pena como del de
previsién establecida en favor de terceras personas» (23), (24).

Siguiendo la opinién general que incluye la interdiccidn entre
las sanciones privativas o restrictivas de derechos, otros autores
defienden su naturaleza material de verdadera pena en nuestro
Cédigo. Antén Oneca reconoce que la politica criminal moderna se
inclina por dar a tales privaciones el caricter de medidas preven-
tivas, asi como que algunas de estas sanciones encierran un sentido
tutelar, y que la interdiccién civil aparece ordenada al bien de la
familia del condenado e incluso al de éste mismo, «ya que la
privacién de liertad por largo tiempo le quita la posibilidad de
administrar bien sus bienes y de ejercer la potestad que le esta
encomendada». Con todo, entiende este jurista que en la interdic-
cién de nuestro Cédigo penal «predomina evidentemente sobre
toda otra consideracién el sentido aflictivo», porque «en la ma-
yoria de los casos se aplican como accesorias a otras penas y la
gravedad de las incapacidades estd en proporcién con las de las
principales a que acompafia». En su opinién, «si fueren medidas
preventivas, si constituyeran medidas de seguridad, quedarian
al arbitrio judicial para sefialarlas cuando a través de la infrac-
cién se revelara la incapacidad del reo para ejercer determinados
derechos» (25). Abundando en esa linea, Casabd Ruiz sefiala que
las privaciones de derechos en nuestro ordenamiento se refieren a
la conducta realizada —a través de la clase de pena impuesta, si
se trata de sancién accesoria—, y «nunca se establecen mirando al
futuro» (26).

(22) Para concluir afirmando que respecto a los articulos 446 (pa-
rrafo 1.9), 452 bis g), 487 y 584 (ntimero 12), “convendria que incluyé-
semos estas sanciones en el epigrafe siguiente de medidas de seguri-
dad”. BERISTAIN, ob. cit., pag. 174.

(23) GROI1ZARD, ob. cit., pag. 240. Para PacHECO (vb. cit:, pags. 343-
344) “méas que un castigo impuesto a criminales, significan estas penas
una proteccién dispensada a inocentes”.

(24) En Italia, ANTOLISEI (0b. cit.,, pag. 522), refiriéndose a todas
las penas accesorias del Cédigo italiano, y no sélo a la interdiceién, cree
que, dado su escaso caricter retributivo y la prevalencia del preventivo,
aquéllas “se acercan a las medidas de seguridad, con las que casi se
confunden”. PANNAIN (Le incapacitd giuridiche quali effetti, penali o non,
delle sentenze penali, Napoles 1938, pag. 20) entiende que todas las pe-
nas accesorias tienen fundamentalmente una finalidad de prevencién
especial.

(25) ANTON ONECA, Derecho Penal, T. I, Parte General, Madrid
1949, pags. 536-538,

(26) CAsABO Ruiz y otros, Comentarios ol Cédigo Penal, ed. Ariel,
T. 1., Barcelona 1972, pag. 108.
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Pessina (27), a propésito del sistema penal italiano, escribe
que, al negar el hombre mediante su delito la igualdad juridica,
atribuyéndose lo que la Ley niega a todos, «puede muy bien reali-
zarse en justa retribucion una deficiencia que compense en esa
esfera el exceso derivado del abuso de la libertad», y asi «la Ley
penal puede prohibir el ejercicio de los derechos humanos, ya en
la vida publica, ya en la privada, con el caracter de pena» (28). No
hay duda de que para este autor estamos en presencia de una
pena, tanto por el empleo de dicho vocablo, como por la base re-
tribucionista, pero curiosamente nos parece ver en su razonamien-
to ciertas resonancias que nos acercan a la medida de seguridad.
Afios después, cuando los juristas se preocupan por la justificacién
ética de tales medidas, Welzel (29) dira que sélo puede participar
en forma integra en la vida comunitaria quien se deja dirigir por
sus normas. Aunque el padre del finalismo trata de justificar con
ese argumento la restriccién de libertad exterior impuesta a quien
por su estado mental, vicios o hébitos perniciosos ha perdido el
uso pleno de su libertad interior, pensamos que la cita no es del
todo extemporanea.

Volviendo a los intérpretes de nuestro Cédigo penal merece
mencién aparte la tesis de Teruel Carralero (30), para quien la
interdiccién no es pena, porque carece de efectos aflictivos o co-
rreccionales, ni medida de seguridad, porque sélo defiende los
intereses de personas muy concretas. Arrancando de su caracter
accesorio, estima que «es por el cumplimiento de la pena principal
por lo que la prohibicion de realizar determinados actos de la
vida civil se impone», y concluye que «la interdiccién civil no es,
por tanto, pena, pero tampoco es medida de seguridad, porque no
soluciona un problema de represién, de tutela o de prevencion
penal, sino que es un problema civil de capacidad juridica o de
posibilidad de obrar» (31). Citando a Pacheco, estima que su inclu-

(27) PESSINA, Elementos de Derecho penal, 43 ed., Reus, S. A, Ma-
drid 1936, pag. 613.

(28) BETTIOL (0b. cit., pigs. 684-5) entiende que, si las penas acce-
sorias son verdaderas penas, no pueden distinguirse en sustancia de las
principales, produciéndose en definitiva una pérdida de la “posicién”
que el sujeto disfrutaba en la sociedad. Estas penas afectarian al sujeto
en su honor juridico, como suma de posibilidades, de titularidades y de
relaciones que el individuo gozaba en la sociedad. Su caracter aflictivo
vendria dado por los sufrimientos morales,

(29) WELZEL, Derecho penal alemdn, Parte General, 112 ed., Edi-
torial Juridica de Chile 1970, pag. 335.

(80) TERUEL CARRALERO, ob. cit., pag. 189.

(81) ALVAREZ Y VIZMANOS (ob. cit., pig. 257) daban ya como uno
de los fundamentos de la interdiceién la imposibilidad de ejercer fisica-
mente esos derechos mientras se sufre la condena perpetua o temporal.
Para SILVELA (ob. cit., pAg. 462) se trataria de penas “accesorias y con-
secuencia de otras principales con las que es incompatible el ejercicio de
los derechos que constituyen su materia”. Puig PENA, Compendio de De-
recho Civil Espaiiol, T. 1., ed. Nauta, S. A., Barcelona 1966, pag 346, pa-
rece coincidir con Borda, al que cita, en que la interdiccién civil obedece
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sién en el Cédigo penal descansa, como la de la responsabilidad
civil, en razones histéricas, por tener su origen en una accién delic-
tiva y, ademas, por ser el Cédigo de 1848 anterior al civil, que es
donde en buenos principios deberian regularse las consecuencias
todas de una larga condena como hecho juridico.

Por nuestra parte, y antes de examinar la naturaleza juridica
de la interdiccién civil en el vigente Cédigo penal, queremos adver-
tir que una cosa es la mayor o menor idoneidad que una sancién
ofrezca para ser utilizada como pena o como medida de seguridad,
y otra muy distinta el uso que en concreto haga de ella el legisla-
dor, sometiéndola a los principios reguladores de una u otra espe-
cie de sancién. El problema se complica, porque, segin vieja
advertencia de Liszt, las penas y las medidas de seguridad se
comportan como circulos secantes, dependiendo la naturaleza de
la sancidn de que prevalezcan unas u otras de las notas caracte-
risticas de dichas especies de sancién. En definitiva, escribe Cere-
zo (32), para determinar la naturaleza de las consecuencias juridi-
cas del delito habra que atender, ademds de al fin prevalente, a
su fundamento. Si éste viene representado por la entidad del
injusto vy de la culpabilidad, estaremos en presencia de una pena.
Si, por el contrario, el fundamento radica en la peligrosidad del
reo, se tratard de una medida de seguridad. Asi una sancién puede
variar de naturaleza a tenor del condicionamiento concreto de
de su aplicacién y duracién. Valga de botén de muestra en nuestro
ordenamiento la privacién del permiso de conducir vehiculos de
motor, prevista como pena en el Cédigo y como medida de seguri-
dad en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social. Otro ejem-
plo —éste extremo y censurable— lo constituye la multa, recogi-
da también como medida de seguridad en la repetida Lev de Pe-
ligrosidad, pese a que su eficacia correccional sea minima y ca-
rezca de todo efecto eliminador.

La larga enumeracién de derechos afectados por la interdic-
cién civil permite atribuirle un cierto contenido retributivo. De
alguna manera la interdiccién enlaza también con las penas in-
famantes, aunque no sea este pensamiento el que predomine en
el 4nimo del legislador. Sabido es que en otros tiempos las penas
privativas de derechos —al menos las que incidfan sobre derechos
politicos, es decir las inhabilitaciones y suspensiones en sentido
estricto— parecian tener como fin la pura y simple deshonra del
culpable, por lo que bien merecian ser consideradas como dirigidas
contra el honor. Modernamente se entiende, por el contrario, que
tales sanciones aspiran a impedir el ejercicio de esos derechos,

a un propésito tuitivo tanto hacia el condenado, que se ve limitado de he-
cho por la pena principal, como hacia su familia; por eso la Ley manten-
dria respecto a los interdictados su capacidad para los actos en que la
situacién de preso no obstaculizara su realizacién.

(32) CEREZO MIR, Exposicién y estudio para un anteproyecto de ba-
ses del Libro I, del Cédigo Penal, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS
PeEnaLes, T. XXV, 1972, pag. 764.
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cargos o profesiones por quienes han hecho de los mismos plata-
forma para delinquir (33).

Si de la retribucién pasamos a‘los fines de prevencién especial,
observamos que la interdiccién civil tiene muy reducida capacidad
intimidatoria —como corresponde a su escaso contenido retribu-
tivo —y nulos efectos correctivos, reeducadores y resocializadores.
Contra lo que pudiera pensarse en un primer momento, creemos
que el peso mayor de esta sancién recae con frecuencia en sus
efectos de aseguramiento y eliminacién. Naturalmente, no nos refe-
rimos a una separacioén fisica del resto de la comunidad, sino a una
marginacién juridica, restringida a determinadas relaciones que a
su vez afectan sélo a algunas personas. De esta forma se sale al
paso de una peligrosidad concretada precisamente en esas esfe-
ras: patria potestad, tutela, etc. En otros casos, como la prohibi-
cién de administrar los propios bienes y de disponer de ellos por
actos entre vivos, la consideracién anterior pierde valor, pero no
desaparece por completo. Cualquiera sea el juicio que tales prohi-
biciones nos merezcan, es lo cierto que, junto a la proteccién de
los propios intereses del condenado, destaca un reforzamiento de
las espectativas de tercero —principalmente los herederos forzo-
sos— que podrian peligrar si no recortaramos los derechos del
titular del caudal, o al menos su ejercicio.

El resultado obtenido por los razonamientos anteriores ha de
ser contrastado con cada especie particular de interdiccién. El
escaso valor retributivo e intimidatorio que dicha sancién tiene en
abstracto se reduce a cero cuando se aplica como accesoria de la
reclusién mayor, haciendo coincidir sus respectivas duraciones.
El contenido de esta pena gravisima es tal que absorbe en esos
dos aspectos cuanto pueda significar la interdiccién accesoria. Algo
similar —pero en grado inferior— sucede con la marginacién juri-
dica del condenado, porque la propia segregacién material de la
reclusién conlleva de facto ciertas limitaciones en el ambito civil. El
panorama varia en los supuestos de los articulos 446, 452 bis g),
487 y 584, asi como en el derogado 439.

Resumiendo lo dicho y cifiéndonos ya a las diferentes clases de
interdiccién en nuestro Cédigo penal, he aqui nuestra posicién
sobre su naturaleza juridica desde un punto de vista material.

a) Interdiccién accesoria de la pena de reclusiéon mayor (34)
(primera parte del articulo 43 y articulo 45).

(33) MANZANARES SAMANIEGO, Las inhabilitaciones y suspensiones on
el Derecho positivo espaiiol, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS
PENALES, T. XXVIII, 1975, pag. 176. Para SILVELA (0b. cit., pig. 402) el
fundamento de la interdiccién “se encuentra, no en la indignidad del
reo, sino en que ha demostrado que no sabe ejercitar ciertos derechos”.

(34) Dada la reciente reforma constitucional, prescindimos de la re-
lativa a la pena de muerte no ejecutada.



358 José Luis Manzanares Samaniego

Como afirma Antén Oneca (35), su duracién depende en defi-
nitiva de la culpabilidad (y antijuridicidad) del delito cometido,
sin que influyan las previsiones de futuro ni la peligrosidad del
reo, pero ello no basta, a nuestro entender, para atribuir a dicha
interdiccidn el caracter de pena. Al carecer practicamente de valor
retributivo en este caso, asi como de efectos en cuanto a la pre-
vencion especial —si se exceptiia el minimo de marginacién juri-
dica antes aludida—, nos inclinamos por la tesis de Teruel Carra-
lero, rechazando tanto la consideracién de pena como la de me-
dida de seguridad.

La nueva Parte General del Cédigo penal aleman ha consagrado
el concepto de «Nebenfolgen» o «consecuencias accesorias» (articu-
los 45,45 ay 45 b), que incluye en el Titulo de «Strafen» o «penas»,
dentro a su vez de la Seccién dedicada a las «Rechtsfolgen der Tat»
0 «consecuencias juridicas del hecho». Pese a tal ubicacidn, las
«Nebenfolgen», o «consecuencias accesorias» no son penas, ni
siquiera accesorias. El repetido titulo se ocupa, por este orden,
de la «Freiheitstrafe» o «pena privativa de libertad», de la «Geld-
strafe» o «multa», de la «Nebenstrafe» o «pena accesoria», y fi-
nalmente de las «Nebenfongen» o «consecuencias accesorias». No
hay otra «pena accesoria» que la prohibicién de conducir, de
imposicién facultativa. Las «consecuencias juridicas» son las pér-
didas de capacidad para cargos publicos y de los derechos de sufra-
gio activo y pasivo, que acomparian necesariamente a toda pena de
privacion de libertad no inferior al afio (36).

Maurach, tras recordar que dichas privaciones de derechos
publicos constituirian antes de la reforma de 1969 «Nebenstra-
fen» o «penas accesorias» y sefialar que el concepto de «Neben-
folgen» o «consecuencias accesorias» es poco satisfactorio, reco-
noce que la nueva nocién resulta insustituible respecto a aquellas
disposiciones judiciales que destacan de las tradicionales catego-
rias de penas y medidas de seguridad (37).

La interdiccién civil no aparece en el Cédigo penal aleméan, pero
pensamos que, de recogerse en €l, tendria su lugar —con mas razén
aun que las mencionadas inhabilitaciones o suspensiones de dere-
chos publicos— dentro de aquellas «consecuencias accesorias» (38).

b) La interdiccién del parrafo 1.° del articulo 446.

Pese a que el articulo 43 exceptiia del contenido general de la
interdiccidén civil «los casos en que la Ley limita determinadamen-

(35) ANTON ONECA, ob. cit., pag. 536. Idem CAsABU RUIZ, ob. cit.,
T. I, pag. 108.

(36) Su accesoriedad no se extiende a la duracién, a diferencia de
le que ocurre con nuestro articulo 45.

(37) MauRrAcH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 4.2 ed., Karlsruhe
1971, pags. 814-815.

(38) Regresando al ordenamiento espaifiol, no hay duda de que son
también “consecuencias juridicas” las imposibilidades para ser tutor o
protutor recogidas en el nimero 3.2 del articulo 237 del Cédigo civil.
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te sus efectos», sélo en un caso, éste del articulo 446, se emplea
en la Parte Especial de nuestro Cédigo la denominacién de inter-
diccién. He aqui su texto: «Los comprendidos en el articulo pre-
cedente y cualesquiera otros reos de corrupcién de menores en
interés de tercero seran condenados también a la interdiccién del
derecho de tutela y del de pertenecer a Consejo de familia». El
paralelismo con la interdiccién aneja a la reclusién mayor quiebra,
sin embargo, porque la accesoriedad del 446 no afecta a la dura-
cién. Mas adelante volveremos sobre ello, pero conviene subravar
desde ahora que esta interdiccién se impone, imperativamente,
en razén no de la pena principal, sino de la condena por determi-
nados delitos. La pena basica puede ser incluso la multa del ar-
ticulo 74.

Se trata aqui de una interdiccién cuya duracién no guarda
proporcién alguna con la culpabilidad (y antijuridicidad), v si, por
el contrario, con una peligrosidad en el ambito de la tutela, presu-
mida legalmente «iuris et de iure», al menos en cuanto al minimo
preciso para su imposicién. Esa peligrosidad conlleva la margina-
cién juridica del reo en la repetida esfera cuasi familiar. Estamos
por consiguiente frente a una medida de seguridad (39).

Nuestro Tribunal Supremo entiende en Sentencia de 5 de junio
de 1947 (40) que esta interdiccidén es «una sancién especial estable-
cida para los rcos de corrupcién de menores en intcrés de ter-
cero». En un supuesto no muy dispar, el del articulo 487, la senten-
cia de 22 de junio de 1972 emplea ya el vocablo «medida», pero sin
adjetivacién alguna.

¢) Las privaciones de derechos del derogado articulo 439 y de
los vigentes 452 bis g), 487 y 584-12..

Veamos los textos legales:

El viejo articulo 439 —reproducido sélo parcialmente en el
articulo 452 bis e), fruto de la reforma de 1963— disponia que en
determinados casos de corrupcién de menores, ademas de sufrir
las penas que se sefialan, el reo «perdera la patria potestad o la
autoridad marital, si las tuviere, sobre el menor que diere ocasién
a la responsabilidady».

El articulo 452 bis g) reza: «Sin perjuicio de lo dispuesto en
los articulos 445 y 446, el ascendiente, tutor, maestro o cualquiera
persona que, con abuso de autoridad o encargo, perpetrare alguno
de los delitos comprendidos en este titulo, serd castigado con el
grado méaximo de la pena sefialada al respectivo delito. El Tribu-
nal sentenciador podra ademads privar a los culpables de la patria

(39) A favor de la medida de seguridad, RODRIGUEZ DEVESA, Dere-
cho Penal espaiiol, Parte General, Madrid 1973, pigs. 832-833 (mdis am-
bigua es su posicién en la Parte Especial, Madrid 1975, pags. 191 y 192).
Idem QUINTANO RIPOLLES, 0b. cit., pig. 815. Otros autores como Puig
Feiia y Cuello Calén no tocan siquiera el tema.

(40) Rep. Aranzadi, 996.
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potestad, tutela, autoridad marital y del derecho de pertenecer
a Consejo de familia».

El articulo 487 prevé en su panultimo parrafo, respecto al deli-
to de abandono de familia, que «en todo caso el Tribunal podra
acordar la privacién del hecho de patria potestad o de la tutela
o autoridad marital que tuviere el reo».

En el Libro III, el parrafo 2° del nimero 12 del articulo 584
dispone que «los padres o tutores mencionados en los nimeros 5.2,
6°, 82, 10 y 11 y 12 del presente articulo, podran ser suspendidos
en el ejercicio de su derecho a la guarda y educacién del menor».

Lo que se ha dicho del parrafo 1. del articulo 446, vale para
el 439, tanto mas cuanto que en este segundo articulo no se emplea
siquiera la palabra interdiccién.

Las privaciones de derechos de los articulos 452 bis g) (41) y
487 (42), y la suspension de su ejercicio en el articulo 584-12.°, se
imponen o no a discrecién del Tribunal. Aunque quepa, pues,
partir también de las consideraciones hechas en el articulo 446,
han de hacerse dos advertencias particularmente favorables a la
tesis de la medida de seguridad. Por un lado, como en el derogado
articulo 439, el enlace formal o terminolégico con la calificacion
de pena al amparo de la previsién final del articulo 43 se rompe,
desapareciendo la referencia a la interdiccién civil. Por otro, la
presuncioén legal de peligrosidad cede el paso a la apreciacién judi-
cial caso por caso, si bien sea dentro de los delitos previstos en
el articulo correspondiente.

No es facil encontrar jurisprudencia en esta materia (43). De
ahi la importancia de la sentencia de 22 de junio de 1972 (44), que
creemos apoya nuestra exégesis. He aqui su primer razonamiento
de derecho:

«Considerando que basta ponderar la razén filoséfica de la
privacién de la patria potestad, y que el delito de abandono de
familia por su peculiaridad es de ordinario de tracto sucesivo, de
continuidad de efectos y en ocasiones permanente, para compren-
der que la facultad de privacién de los derechos inherentes a la
patria potestad que discrecional y potencialmente se confiere a los
Tribunales de instancia ni es una pena accesoria ni esta medida
est4 vinculada a la extensién de la pena privativa de libertad, pues
si la clara indudable motivacion teleolégica de esta permisién esta

(41) Expresamente a favor del 452 bis g) como medida de seguridad,
RobrfcuEz DEVESA, Parte General, pag. 832,

(42) RoDRiGUEZ DEVEsA —Parte Especial, pig. 298— estima que en
el articulo 487 tenemos uno de los ejemplos de interdiccién de efectos
limitados a que se refiere el articulo 43.

(43) No hemos podido encontrar una sola sentencia sobre la inter-
diceién civil como pena accesoria de la reclusién mayor o muerte no
ejecutada. Del articulo 439 se ocupa la Sentencia de 13 de diciembre de
1958 (Rep. Aranzadi, 3760, Coleccién Legislativa 1.147), pero sin tocar
este punto.

(44) Rep. Aranzadi 3195, Col. Leg. 1.044.
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en la conducta penal y socialmente antijuridica del agente incum-
plidor, en este caso por proceder desordenado de sus primordiales
deberes conyugales y paternofiliales, actitud que provoca el excluir-
le de sus poderes paternos, y cuya privacién no puede entenderse
légica y racionalmente cumplida en la finalidad legalmente pre-
tendida por el cumplimiento de la pena impuesta, que incluso dada
su extensién es posible que no llegue a cumplirse por concesién de
los beneficios de la remisién condicional, pues mientras la postu-
ra incumplidora de los deberes eludidos no se modifique, la ex-
clusién debe persistir, maxime si se tiene en cuenta que la patria
potestad tiene un contenido primordial de cumplimiento de debe-
res y que quien incide en su omision no debe usar las correlativas
facultades que se conceden para su adecuado ejercicio y efectivi-
dad. No fue, por consiguiente, acertado el utilizar la facultad reque-
rida y limitarla improcedentemente a la duracién de la condena,
pues incluso hay en la propia Ley elementos expresivos de su
alcance, pues en este delito de caricter «semiptiblico» que precisa
para su persecucién del impulso denunciador de la parte periu-
dicada —articulo 443 del Cédigo penal—, pero que puede extin-
guirse la accién y en su caso la pena por perdén no sélo expreso
sino también tacito, cabe resaltar que para presumirlo exige y
requiere la Ley el restablecimiento de la vida conyugal y el cum-
plnmiento de los deberes asistenciales, esto es, que cese la actitud
incumplidora, por lo cual seria absurdo rehabilitar en sus poderes
paternos a quien persista en su comportamiento omisivo de estos
esenciales deberes. Procede en su consecuencia estimar el primer
motivo de los articulados por el Ministerio Fiscal».

Obsérvese como resumen que, entendiendo ser medidas de
seguridad todos los supuestos de privacién de derechos civiles
tal y como se regulan en el articulado de la Parte Especial, incluido
el parrafo 1.° del articulo 446, la doble solucién dada al problema de
la naturaleza de las repetidas privaciones se corresponde con las
dos formas de privacién de derechos civiles recogidas en nuestro
Cédigo penal.

La interdiccién de la primera parte del articulo 43, de efectos
muy amplios y con accesoriedad referida a una pena (la de reclu-
sién mayor, segun el articulo 45), tiene asi el caracter de «conse-
cuencia juridica» de dicha pena. La interdiccién del parrafo 1.
del articulo 446 y las restantes privaciones de derechos civiles de
la Parte Especial, todas ellas de contenido mas limitado y con
accesoriedad respecto a tipos concretos de infraccién criminal,
entran por el contrario en el grupo de medidas de seguridad.

La clasificacién de que defendemos ofrece una dltima ventaja
no despreciable: La de que en realidad sélo a la interdiccién «con-
secuencia juridica», es decir la de la primera parte del articulo 43
y del articulo 45 del Cédigo penal, se refiere el nimero 2.° del
articulo 32 del Cédigo civil. De ello nos ocuparemos con extensién
mas adelante.

~

3
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B) Formalmente.

. El estudio de la naturaleza juridica material de una sancién ha
de completarse con el de su naturaleza formal segin el propio
texto legal. Nuestro Cédigo contiene una serie de normas aplicables
precisamente a las penas —asi respecto a su ejecucién, prescripcién,
quebrantamiento, etc.— Por lo que interesa saber qué privaciones
de derechos civiles tienen para el mismo aquella consideracién.
Cualquiera que sean nuestras particulares conclusiones en cuanto
a la naturaleza material de la interdiccién, la regulacién penal
abarcara a cuantas sanciones se atribuya tal caricter dentro del
propio Cédigo.

En dicho sentido es pena la interdiccién civil general de la
primera parte del articulo 43. Tanto la rdbrica del Titulo III del
Libro I, como las de sus capitulos, no dejan lugar a dudas. El
texto inequivoco del articulo 28 y las ridbricas de las tres Secciones
del Capitulo III proporcionan nuevos argumentos.

El problema se plantea con los casos excepcionales de inter-
diccién limitada recogidos o previstos en la segunda parte del
repetido articulo 43. Como punto de partida parece oportuno
aceptar su naturaleza material en tanto no haya serias razones en
contra. Creemos que en esa linea sélo el articulo 446 nos ofrece
un ejemplo de interdiccién limitada como pena formal. No hay
ningiin otro precepto de la Parte Especial que acoja el vocablo
«interdiccién». Si la declaracién del articulo 43 no ha de quedar
mutilada, ningtin precepto como el parrafo 1. del articulo 446
puede completarla (45).

Es cierto que la referencia del articulo 43 se hace en plural,
pero pensamos que ello no basta para traer a la penalidad formal
lo que materialmente constituye medida de seguridad. Lo menos
que cabe exigir al Cédigo en un caso asi es que, como en el parra-
fo 1.2 del articulo 446, denomine a la pretendida pena por el nom-
bre que el mismo le da, el de interdiccién. En ultimo extremo
cabria salvar el escollo de la pluralidad acudiendo al viejo articu-
lo 439, que, ademas de ser el tnico de la Parte Especial que acom-
pafiaba al 446 en la imposicién imperativa, ofrecia una curiosa
redaccién. En ella, junto a la pérdida de la patria potestad o la
autoridad marital, se situaba la «inhabilitacién para el ejercicio de
cargos de tutela», y no se olvide que las sanciones de inhabilita-
cién son también formalmente para nuestro Cédigo penas recogidas

(45) En este sentido se pronuncia Groizard, para quien el precepto
contenido en la tGltima parte del articulo 43 del Cbédigo de 1870 —de
igual numero y texto que en el Cédigo vigente— es justo y oportuno,
pero “tiene mas de teoria que de aplicacién”, porque “al investigar en
el Cédigo los casos en que uno o varios derechos civiles de los anotados
en la primera parte del articulo 43 se pierden, conservando los restan-
tes, sélo encontramos el articulo 466 (hoy 446), si bien éste se refiere
al 465 y 459”. Ob. cit. T. II, pag. 244,
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en su articulo 27. Recuérdese, por ultimo, que los articulos 487 y
452 bis g) son muy posteriores a esa declaracién final del articu-
lo 43, cuyo origen se remonta al Cdédigo de 1848 (46) (47).

III. EJECUCION.

Un solo articulo, el 995, dedica la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal a la ejecucién de la interdiccién civil:

«Cuando la pena impuesta sea la de interdiccién civil, cuidara
el Juez o Tribunal de que se observen las reglas establecidas en el
articulo 4 de la Ley de 18 de junio de 1870, sobre efectos civiles
de la interdiccién, y de que se inscriba la prohibicion de disponer
de los bienes en los Registros de la Propiedad de los partidos en
que el penado los tuviere».

Desde la promulgacién del vigente Coédigo civil la referencia
a ese articulo 4 de la Ley de 18 de junio de 1870 ha de entenderse
como remisiéon al mencionado Coédigo, tanto por la disposiciéon
derogatoria final de su articulo 1.076, como porque en el mismo

(46) EIl articulo 487 aparece en el Cédigo de 1944, procedente de la
Ley de 12 de marzo de 1942, mientras que el articulo 452 bis g) data
de la Ley de 23 de diciembre de 1961, desarrollada por Decreto de 24
de enero de 1963.

(47) No queremos ocultar nuestra resistencia a ver en el parrafo 1.°
del articulo 446 del Cédigo penal una pena de interdiccién civil, aunque
sélo sea en el aspecto formal. Pese a que una exégesis circunscrita al
articulado de dicho Cédigo lleva inevitablemente a tal conclusién, quizd
el Codigo civil pudiera proporcionar un argumento contrario. Si, de
acuerdo con el articulo 200 de este texto, quedan sujetos a tutela “los
que estuvieren sufriendo la pena de interdiccién civil” y si, frente a tal
declaracién, no hay tutela en los supuestos del parrafo 1.° del articule
446 del Cédigo penal —como no la hay en los de los articulos 452 bis g),
487 y nim. 12 del 584— resulta dudoso que al menos para nuestro or-
denamiento juridico en su totalidad la “interdiceién” limitada tenga ca-
ricter de pena. De otro lado, el Cédigo civil, al ocuparse de los modos
de acabarse la patria potestad —-ribrica del Capitulo IV del Titulo VII
del Libro I—, se refiere a la “interdiccién civil” como causa de “suspen-
si6n” en su articulo 170, con lo que parece aludir tan sélo a la plena
del hoy articulo 45, que era la Unica sancién de esta clase prevista con
claros efectos temporales en el ambito de los delitos por el Cédigo penal
vigente a la promulgacién del civil. Obsérvese que el pirrafo 1.° del
actual articulo 446 no afecta a la patria potestad, mientras que el luego
derogado articulo 439 del Cédigo de 1944 recogia no una suspension,
sino una pérdida. Por su parte, los vigentes articulos 452 bis g) y 487
—ambos de reciente creacién-— utilizan el verbo “privar”, que es ex-
presién amplia, v aun confusa, en cuanto a la duraciéon. A tenor del ar-
ticulo 169 del Cédigo civil “el padre, y en su caso la madre, perderan la
potestad sobre sus hijos... cuando por sentencia firme en causa criminal
se le imponga como pena la privacién de dicha potestad”, pero como tal
pena, segin reconoce MANRESA (Comentarios ol Cédigo Civil espatiol,
1925, 5.8 ed,, T. II, pag. 69), no aparece en el Cédigo penal, se ve dicho
autor en la necesidad de acudir... a la Ley sobre proteccién de nifios de
26 de julio de 1878. Ver nota num. 61. :
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articulo 4 de aquella Ley se limita su vigencia hasta la publicacion
de dicho texto.

Es opinién generalizada la de que la sustitucién se produce, y
agota, en el articulado relativo a la tutela del interdicto. La Ley
de 1870 fue el antecedente de la normativa sobre la tutela del
interdicto en el proyecto de 1882, cuyos articulos 194 a 196 pasan
luego al Cddigo civil. Basta la lectura de aquel articulo 4 para
comprobar que toda su regulacién gira sobre la mera administra-
cién de los bienes del penado, asi como sobre el nombramiento de
curador. En igual linea se sitiia la inscripcién en los Registros de
la Propiedad de la prohibicién de disponer de los bienes, ordenada
en el articulo 995 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. De todo
ello se deduce que el repetido precepto de la Ley procesal penal
unicamente contempla la interdiccién absoluta.

Reproducidos mas adelante, en el epigrafe de los efectos de la
interdiccién civil, los articulos 203, 228 y 293 del Cédigo civil, nos
interesa resolver ahora el conflicto entre tal normativa, en especial
la de los dos ultimos articulos, y la representada por el articu-
lo 985 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a cuyo tenor «la eje-
cucién de las sentencias en causas por delito corresponde al Tri-
bunal que haya dictado la que sea firme». El Ministerio Fiscal, en
circular de 8 de mayo de 1889, se inclin6 por la regulacién del Co-
digo civil. Dicha circular, tras recordar que el articulo 228 impone
al Ministerio Publico el deber de pedir el nombramiento de tutor
para los condenados con la pena de interdiccién civil, sefiala que
«los Fiscales de las Audiencias, tan luego como fuese firme una
sentencia en que se imponga la pena de interdiccién civil a una
persona que no estuviese sometida a la patria potestad o ya sujeta
a tutela, y a quien por ello deba darse tutor, ordenaran al Fiscal Mu-
nicipal del domicilio del reo que promueva la formacién del Consejo
de Familia, a fin de que por éste se constituya la tutela que pro-
cediere, ya legitima ya dativa encargandole que le de parte de que-
dar constituida».

El criterio opuesto es sustentado por Mucius Scaevola (49), para
quien, tratandose de una ejecucién de sentencia, lo que debe hacer
el Ministerio Fiscal, como parte que fue en el juicio —y lo sigue
siendo en la ejecutoria— es instar ante la Sala, para que ésta,
usando de su propia competencia, ordene al Juzgado Municipal dzl
domicilio del reo la constitucién del consejo de familia.

Nosotros preferimos la solucién de Mucius Scaevola porque, aun-
que el Cédigo civil sea posterior a la Ley de Enjuiciamiento Cri-

(48) AGUILERA DE PAZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, 2.2 ed., Reus, T. V., Madrid 1924, pags. 657-8. DE CASTRO,
Derecho Civil en Espaiia, T. II, Madrid 1952, pag. 355. CORDOBA RODA
(y otros), Comentarios..., T. II, pag. 184. GOMEzZ ORBANEJA, Derecho Pro-
cesal Penal, T. 1I, 82 ed., Madrid 1975, pig. 321. MUCIUS SCAEVOLA,
Cédigo Civil, T. IV, ed. 5.2, Reus, Madrid 1943, pag. 580.

(49) Mucius ScAEvoLA, ob. cit., T. IV, pag. 581.
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minal, nos encontramos ante un caso de regulacién especifica para
el nimero 4 del articulo 200 del repetido Cédigo. Con todo, no son
dos normativas opuestas. El articulo 228 no exige que el Fiscal acu-
da directamente al Juez municipal y los cuidados provisionales
encargados a tales jueces por el articulo 203 tienen sentido cual-
quiera sea la vida elegida para el nombramiento de tutor. Quiza
quepa operar desde ambos angulos, si bien dando preferencia a la
ejecutoria, en la que, en su caso, se integrara lo hecho por la otra
via, como se incorpora a la ejecutoria una indemnizacién pagada
extrajudicialmente.

La inscripcién en el Registro de la Propiedad viene recogida
también en el numero 4 del articulo 2 de la Ley Hipotecaria. Ofre-
cen igualmente interés los articulos 3,42-543, parrafo 3., y 73, pa-
rrafo 2° de esta Ley, asi como los articulos 10, 55 y 386 a 391 de
su Reglamento.

Ha desaparecido en la nueva Ley del Registro Civil de 8 de junio
de 1957 la anotacién de la interdiccién de bienes, por imposicién de
dicha pena, al margen de la partida de nacimiento, segiin dispo-
nia el nimero 8 del articulo 60 de la Ley de Registro Civil de 18 de
julio de 1870. Hoy sélo a través de la tutela puede entrar la inter-
diccién civil plena en el mencionado Registro.

IV. EFECTOS DE LA INTERDICCION.

A) Generalidades.

La interdiccién civil constituye una de las causas de modifica-
cién de la capacidad de obrar —y no de la personalidad, como
incorrectamente declara el texto legal— (50) enumeradas en el pa-
rrafo 2.2 del articulo 32 del Cédigo civil. He aqui el precepto: «La
menor edad, la demencia o imbecilidad, la sordomudez, la prodi-
galidad y la interdiccién civil no son mds que restricciones de la
personalidad juridica. Los que se hallaren en algunos de esos esta-
dos son susceptibles de derechos, y aun de obligaciones cuando
éstas nacen de los hechos o de relaciones entre los bienes del inca-
pacitado y un tercero». Por lo que hace al Cédigo penal, es basico
su articulo 43, del que nos hemos ocupado, y ocuparemos, repeti-
damente.

B) Patria potestad.

El articulo 43 del Cédigo penal dispone su privacién, en tanto
que el articulo 170 del Cédigo civil prefiere hablar de suspensién
por interdiccién. Recuérdese que el Cédigo penal sélo acoge la

(50) Cossfo, Instituciones de Derecho Civil, T. I, Alianza Universi-
dad, Madrid 1975, pag. 84.
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«interdiccién» de la patria potestad dentro de la interdiccién abso-
luta de la primera parte del tantas veces citado articulo 43. Segiin
el articulo 229 del Cédigo civil, la mujer del penado ejerce la patria
potestad sobre los hijos comunes mientras dure la interdiccién (51).
Es evidente que las causas de pérdida de la patria potestad no
extinguen la obligacién de alimentos del articulo 143 del Cédigo
civil, ni la obligacién de respeto por parte de los hijos (52).

C) Ejercicio dée la tutela.

Como desarrollo del articulo 43 del Cédigo penal declara el
Cédigo civil en su articulo 237 que no pueden ser tutores ni protu
tores los que estan sujetos a tutela (nimero 1.°), y sabido es que
en tal situacidn se hallan los interdictos, segin se lee en el nime-
ro 4.° de su articulo 200 (53). El articulo 298 del Cédigo civil extien-
de dicha incapacidad al cargo de vocal del consejo de familia. Como
se vera mas adelante, al exponer la tutela del interdicto, nos move-
mos dentro de la interdiccién absoluta.

D) Administracion y disposicion de bienes.

También aqui el articulo 43 del Cédigo penal encuentra oportuna
proyeccién en el Cédigo civil, siendo el tutor del interdicto el obli-
gado a administrar su caudal con la diligencia de un buen padre
de familia (articulo 264-4.° del Cédigo civil). No puede el interdicto
disponer de sus bienes inter vivos, pero si mortis causa.

E) Sociedad de gananciales.

La pena de interdiccién no disuelve necesariamente la sociedad
de gananciales, pero el cényuge del penado podréa pedir la separa-
cién de bienes, y en este caso debera decretarse asf, conforme al
articulo 1.433 del Cédigo civil.

Es censurable que la referencia se haga a «una pena que lleve
consigo la interdiccion civil», en lugar de atenderse directamente a
la pena de tal nombre. Esta férmula, que procede del texto primiti-
vo del Cédigo y se mantuvo en la redaccién conforme a la Ley de
24 de abril de 1958, al igual que en la actual, o sea la de la Ley
de 2 de mayo de 1975, no tiene otra posible explicacién que la de
querer abarcar las «pérdidas» de autoridad marital del derogado

(51) Tras la reforma introducida en este articulo por la Ley 14/
1975, de 2 de mayo, desaparecié su ultimo parrafo, a cuyo tenor la ma-
dre “si fuere menor, obrarid bajo la direccién del padre y en su caso
de su madre, y a falta de ambos, de su tutor”.

(52) CaASTAN ToBERNAS, La patria potestad, Editorial Revista de De-
recho Privado, Madrid 1960, pag. 337.

(563) Ver infra el apartado sobre sometimiento a tutela del interdicto.
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articulo 439 del Cédigo penal de 1944 y como ocurre también
con el Cédigo penal de 1932 (articulo 440), es decir un supues-
to en que el Coédigo penal no utiliza la palabra «interdiccién»
y en el que, aunque se entienda que se trataba en definitiva de una
interdiccién —y de ahi el empleo de tal vocablo en el Cédigo civil-—
no constituia, al menos materialmente, una pena. Recuérdese, sin
embargo, que sélo la interdiccién absoluta entronca realmente con
la pena principal. Respecto a la pena de interdiccién limitada no
puede decirse que haya otra pena que la lleve consigo. Como pena
accesoria, no puede ir sola, pero quien en verdad la lleva consigo
es el propio delito. Hoy, admitida en los articulos 487 y 452 bis g) la
posibilidad de privar al reo de su autoridad marital, resulta dificil
incluir dicha privacién facultativa en el texto del articulo 1.433 del
Cédigo civil: ni el Cédigo penal usa el nombre de interdiccién civil
en este caso, ni la privacién descansa en la otra pena —sino en el
delito—, ni la pena principal la lleva siempre consigo, sino que pue-
de llevarla, a diferencia de la imposicién del derogado articulo 439.

La pregunta es en qué queda esa pérdida de la autoridad marital
fuera de la interdiccién absoluta del articulo 43 del Cddigo penal, si,
de un lado, los efectos de tal pérdida son practicamente nulos tras
la redaccién dada a los articulos 58 y concordantes del Cédigo civil
por la Ley de 2 de mayo de 1975, y de otro, le negamos efectividad
para pedir la disolucién de la sociedad de gananciales.

La administracién y disposicién de los bienes que se adjudiquen
al sometido a interdiccién corresponderdn a su representante o tu-
tor, de acuerdo con su régimen especifico (articulo 1.434 del Cédigo
civil, parrafo 2.°, redactado conforme a la Ley de 2 de mayo de
1975) (54). :

F) Testamentos.

Segin el numero 6 del articulo 681 del Cédigo civil, en la redac-
cién de la Ley de 24 de abril de 1958 (55), no podran ser testigos
en los testamentos «los que estén sufriendo pena de interdiccién
civil». El Cédigo civil se refiere a la pena de interdiccién, sin dis-
tinguir entre la absoluta y la relativa. Aunque en la limitada el
propio Cédigo penal restringe sus efectos, ello no impide que el
ordenamiento civil determine libremente quienes, por una u otra
razén, deben ser incapaces para determinados actos juridicos.
Obsérvese ademas que las restricciones del final del articulo 43
del Cédigo penal operan sobre las privaciones enumeradas en su
primera parte, y alli nada se dispone tampoco sobre la incapacidad
ahora examinada (56).

(64) Recuérdese la nueva redaccién dada por esta misma Ley al ar-
ticulo 1.436.

(55) En su primera redaccién llevaba el nim. 7.

(66) Ver infra, sin embargo, cémo en el articulo 200 la “pena de in-
terdiceién civil” es sélo la absoluta, lo que no deja de ser un argumento
contra nuestra posicién.
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G) Contratos.

De acuerdo con el niimero 32 de larticulo 1.700 del Cédigo civil
la sociedad civil se extingue por la «interdiccién civil» de cualquiera
de los socios. No se exige aqui, expresamente, la «pena de inter-
diccién civil», sino sdlo «la interdiccién civil». Creemos, sin embar-
80, que en este numero sélo cabe en principio la pena de tal nombre,
pues el Cédigo penal no emplea dicha denominacién si no es
precisamente en el ambito de las penas. Pero hay ma4s, a diferen-
cia de lo razonado respecto a los testigos testamentarios, pensamos
que el nimero 3 del articulo 1.700 comprende uUnicamente la pena
de interdiccién absoluta, por no ser extensibles a este caso las
consideraciones hechas a propésito del articulo 681.

El namero 3.° del articulo 1.732 del Cédigo civil dispone que el
mandato se acaba por «interdiccién» del mandante o del manda-
tario. Por los mismos razonamientos hechos acerca de la extincién
de la sociedad civil, entendemos que el Cédigo civil se refiere a la
pena de interdiccién absoluta, tanto mas cuanto que en todo caso
la extincién se produce también por simple renuncia del mandata-
rio (articulo 1.732, nim. 2.°) y el mandante puede revocar el man-
dato a su voluntad (articulo 1.734).

H) Sometimiento del interdicto a tutela.

Como escribe Teruel (57), el sometimiento a tutela del interdicto
s otra consecuencia que completa y remedia las anteriores. Aparece
en el nimero 4 del articulo 200 del Cédigo civil y, segtn el articu-
lo 230, se defiere por el orden establecido en el articulo 220 para
los locos y sordomudos. Se trata en exclusiva de la tutela dativa.
Véanse a continuacién otros articulos del Cédigo civil sobre esta
materia.

Articulo 228:

«Cuando sea firme la sentencia en que se haya impuesto la pena
de interdiccion, el Ministerio Fiscal pedira el cumplimiento de los
articulos 203 y 293. Si no Io hiciere, sera responsable de los dafios
y perjuicios que sobrevengan.

También pueden pedirlo el cdnyuge y los herederos abintestato
del penado.»

Articulo 229:

«Esta tutela se limitara a la administracién de los bienes y a la
representacién en juicio del penado.
El tutor del penado esta obligado, ademas, a cuidar de la per-

(57) TERUEL CARRALERO, ob. cit., pag. 190.
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sona y bienes de los menores o incapacitados que se hallaren bajo
la autoridad del sujeto a interdiccién, hasta que se les provea de
otro tutor.

La mujer del penado ejerce la patria potestad sobre los hijos
comunes mientras dure la interdiccién» (58).

Articulo 203:

«Los Jueces municipales del lugar en que residan las personas
sujetas a tutela proveeran al cuidado de éstas y de sus bienes mue-
bles hasta el nombramiento de tutor, cuando por la ley no hubiese
otras encargadas de esta obligacidn.

Si no lo hicieren, seran responsables de los dafios que por esta
causa sobrevengan a los menores o incapacitados.»

Y articulo 293:

«Si el Ministerio Publico o el Juez municipal tuvieren conoci-
miento de que existe en el territorio de su jurisdiccién alguna de
las personas a que se refiere el articulo 200, pedira el primero y
ordenard el segundo, de oficio o a excitacién fiscal, segiin los casos,
la constitucién del consejo de familia.

Estan obligados a poner en conocimiento del Juez municipal el
hecho que da lugar a la tutela en el momento que lo supieren...».

Interesa subrayar que, si bien el articulo 200 del Cdédigo civil
manifiesta estar sujetos a tutela, entre otros, «los que estuvieren
sufriendo la pena de interdiccidn civil, sin distinguir entre la abso-
luta y la limitada, sélo a la primera se refiere el precepto. Esta es
la doctrina comun. Manresa y Mucius Scaevola ponen de relieve,
acertadamente, que sélo cuando la interdiccidon priva al penado de
la disposicién de sus bienes tiene sentido acudir a una tutela que,
aparte de la representacién en juicio, inicamente afecta en princi-
pio a la administracién de aquéllos (59).

Como es natural, y de acuerdo con el articulo 199 del Cédigo
civil, no habra tutela para el interdicto sometido a patria potestad.

I) Otros extremos.

De las limitaciones de la capacidad inherentes a la pena de inter-
diccién absoluta se deriva que el interdicto no pueda adoptar (ar-
ticulo 172 del Cédigo civil), ni pedir la divisién de la comunidad
(articulo 406 del Cédigo civil), ni ser albacea (articulo 893), ni acep-
tar o repudiar una herencia (articulo 992), ni pedir su particién
(articulo 1.052), ni otorgar capitulaciones matrimoniales (articu-

(58) Este articulo contenia un ultimo péarrafo que desaparecié por
la Ley de 2 de mayo de 1975.

(59) MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, 52 ed., T, II,
Madrid 1925, pags. 195-6. MucCIUs SCAEVOLA, ob. cit,, T. IV, pag. 377.
Cossio, ob. cit, T. II, pag. 858. Puic PERNA, Introduccién al Derecho ctr-
vil espanol comun foral, 2.* ed., Bosch, Barcelona 1942, pag. 269.
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lo 1.323), ni solicitar la particién de la sociedad civil (articulo
1.708) (60).

La «pena de interdiccidn civil» es causa de desheredacién a tenor
del namero cuatro del articulo 853 del Cédigo civil. Atendiendo a
la razén de ser de estas causas nos inclinamos por incluir aqui la
interdiccién limitada del parrafo 1.° del articulo 446 del Cédigo
penal. Mas aun, si se repara en el texto legal —<«haber sido con-
denado por delito que lleve consigo la pena de interdiccién civil»—,
la duda se traslada a la interdiccién plena de la primera parte del
articulo 43, pues s6lo indirectamente, o sea atendiendo a su grave-
dad, cabe ver alli delitos que llevan consigo la pena de interdiccion
civil. En todo caso se tendran en cuenta las penas tipo previstas
a nivel legal (61).

Como causa de separacién aparece en ¢l nimero 6 del articu-
lo 105 del Cédigo civil, no la interdiccién absoluta, en si, sino «la
condena del conyuge a reclusién mayor» (62).

Creemos que la pena de interdiccién absoluta —y con mayor
razon la limitada— no obsta al reconocimiento de hijos naturales.
Como escribe Mucius Scaevola (63), la pena no borra los lazos de
sangre. La restriccién de capacidad se contrae al ejercicio de la
patria potestad, incidiendo asi sobre la normativa general del ar-
ticulo 154 del Cdédigo civil, pero sin afectar al reconocimiento
mismo.

J) Capacidad mercantil.

Ademds de las repercusiones generales que la incapacitacion
civil por interdiccién absoluta supone en el area de la capacidad
mercantil, son de destacar en nuestro Cédigo de Comercio algunos
efectos muy concretos.

Al no tener la libre disposicién de sus bienes, el interdicto in-
cumple la tercera de las condiciones exigidas en el articulo 4 de
dicho Cédigo mercantil para tener capacidad legal en cuanto al
ejercicio habitual del comercio. Segin su articulo 13, los senten-

(60) COrDOBA RODA, ob. cit., T. I, pags. 183-4. MUCIUS SCAEVOLA,
0b. cit.,, T. IV, pags. 573-4.

(61) Los articulos 854-1° y 855-2.° recogen como causas de deshe-
redacién, no la pena de interdiceién civil (como hace el articulo 853-4.°),
sino la pena de privacién de la patria potestad (art. 169-1.°), olvidando
que tal pena no existe en el Cédigo penal. Fuera de dicho texto, Manresa
—véase la nota nuim. 47— cree encontrarla en la Ley de 26 de julio
de 1878, pero en realidad su articulo 1.° sélo dispone que en los casos
que enumera “la condena llevard consigo para los tutores o curadores
la destitucién de la tutela o curaduria, pudiendo los padres ser privados
temporal o perpetuamente, a juicio del Tribunal sentenciador, de los
derechos de patria potestad”.

(62) En la redaccién anterior a la Ley de 24 de abril de 1958 se
recogia como causa de divorcio la condena del conyuge a cadena o re-
clusién perpetua.

(63) Mucrus SCAEVOLA, ob. cit., T. IV, pag. 578.
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ciados a pena de interdiccién civil —pensamos que sélo se trata
de la absoluta—, mientras no hayan cumplido sus condenas o sido
amnistiados o indultados «no podran ejercer el comercio ni tener
cargo ni intervencién directa, administrativa o econémica en com-
paiifas mercantiles o industriales». En el articulo 222 del Cédigo
de comercio se dispone la disolucién de las compaiifas colectivas
y en comandita (64), por «la demencia u otra causa que produzca
la inhabilitacién de un socio gestor para administrar bienes», lo
que nos reconduce al articulo 43 del Cédigo penal.

K) Efectos procesales.

El articulo 229 del Cédigo civil concuerda con el articulo 2.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (65), a cuyo tenor:

«Sélo podran comparecer en juicio los que estén en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles.

Por los que no se hallen en este caso compareceran sus represen-
tanes legitimos, o los que deban suplir su incapacidad con arreglo
a derecho.

N

La personalidad procesal o capacidad para ser parte se corres-
ponde con la personalidad juridica del derecho civil, lo que nos
lleva a los articulos 29 y 30 del Cédigo de Derecho privado. Distinta
es la capacidad procesal o capacidad para comparecer en juicio,
que se define como capacidad de poder realizar, como demandante
o demandado, actos procesales, bien por si mismo, bien por un
representante nombrado por la propia parte, y se corresponde a su
vez con la capacidad de derecho civil para el pleno ejercicio de
acciones (66). Es a esta capacidad procesal a la que se refieren el
parrafo 1. del articulo 2.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a com-
pletar con el articulo 32 del Cédigo civil.

La repetida Ley procesal elimina, no a quien carezca del ejercicio
del derecho civil objeto del juicio, sino a quienes no posean el pleno
ejercicio de todos los de caracter civil (67). Por eso no puede com-
parecer el interdicto, pero si el condenado a inhabilitacién, ya
que tales penas afectan a los derechos politicos, profesién u oficio,
pero no a los derechos civiles. Pese a la referencia al «pleno ejerci-
cio» de los derechos, ningiin autor —que nosotros sepamos— ha
llegado a negar dicha capacidad a los meramente suspensos del

(64) Pensamos, con Teruel, que en la compafiia en comandita estos
efectos se limitan a los socios colectivos.

(65) MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 3.2 ed.,
T. I, Madrid 1910, pags. 38 y 39.

(66) GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal, vol. I, Madrid 1949, pagi-
na 140.

(67) MANRESA, Comentarios a la Ley de Emnjuiciamiento Civil...,
T. I, pag. 24.
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ejercicio de derechos familiares al margen de la interdiccién, cosa
natural por cuanto en dichos supuestos no se acude a la institu-
cién tutelar.

La representacién del interdicto en juicio corresponde a quien
tenga sobre él la patria potestad (parrafo 1.° del articulo 155) y en
su defecto al tutor (parrafo 1. del articulo 229 y articulo 262 del
Cddigo civil).

La interdiccién priva del ejercicio de la accién penal publica del
articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvo los casos
mencionados en el parrafo 2.° del articulo 102.

No hay duda de que, cuando el nimero 1.° de dicho articulo 102
dispone que no podra ejercitar la accién penal «el que no goce de
la plenitud de los derechos civiles», se esta remitiendo al parrafo 2.°
del articulo 32 del Cédigo civil. Por otro lado, pensamos, con Agui-
lera de Paz, que todos los comprendidos en los grupos de este ulti-
mo precepto, incluido el condenado a interdiccién civil, podrin
disfrutar de algunos derechos, pero sin que tengan aquel goce, que
es la condicién necesaria para la plena capacidad de los mismos.
Por la excepcién del parrafo 2.° del articulo 102 se les concede, ya
que no el ejercicio de la accién popular, si el de la accién publica
particular como ofendidos o perjudicados (68).

V. ACTOS CONTRARIOS A LA INTERDICCION.

A) Nulidad.

a) Posiciones doctrinales.

El problema de la nulidad de los actos realizados por el inter-
dicto en el area de su condena ha encontrado en la doctrina dos
opiniones opuestas: La nulidad relativa o anulabilidad, y la nulidad
absoluta.

(68) AGUILERA DE PaAz, ob. cit.,, 2.2, ed., T. I, Madrid 1923, pag. 532,
escribe: “En cuanto a los condenados a interdiccion civil, como una con-
secuencia inmediata de dicha condena es la pérdida del goce de los de-
rechos civiles, necesariamente tienen que quedar incapacitados para com-
parecer en juicio por si o en representaciéon ajena, no pudiendo, por lo
tanto, ejercitar las acciones que les corresponda, ni menos las pertene-
cientes a su cényuge o a alguna otra personal. Por ello se le prohibe
justamente el ejercicio de la accién penal”. Ver también JEsUs SAEz JI-
MENEZ y EPIFANI0O LOPEzZ FERNANDEZ DE GAMBOA, Compendio de Derecho
Procesal civil y penal, T. IV, vol. 1, ed. Santillana, Madrid 1966, pagi-
nas 891 y 895. Mas matizada es la posicién de JIMENEzZ ASENJO, Derecho
Procesal Penal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, vol. I,
pags. 187-8, para quien al encontrarse el interdicto, como el prédigo,
sujeto a tutela restringida, la prohibicién o la incapacitacién no debe
afectarle indiscriminadamente.
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La tesis de la nulidad relativa, mantenida ya por De Buen (69),
parece ser también la de Puig Pefia (70), quien reproduce la posi-
cién de Borda, entendiendo que no hay razén alguna para que el
penado no pueda confirmar un acto que le convenga, una vez
recuperada su libertad.

Mas numerosos son los autores que se pronuncian por la nulidad
absoluta, acudiendo fundamentalmente a la violacién de una pres-
cripcién o prohibicién legal, fundada en motivos de orden publico
(articulo 4 del Cddigo civil en la redaccién originaria, y articulo 6,
num. 3 en el texto actual).

Para De Castro (71) el dilema entre la anulabilidad del articu-
lo 1.302 y la nulidad del articulo 4 debe resolverse atendiendo al
caracter de la incapacitacién: «La anulabilidad corresponde a lo
que tiene finalidad de proteccién y no a la resultante de la pena
(lo que concuerda con que no se mencione la interdiccién en el
articulo 1.263). La interdiccién es pena accesoria que priva (72) de
las facultades dichas; el acto contra lo dispuesto en la ley, prohi-
bido, es nulo «ipso iure» (articulo 4). Ademas, seria contrario a la
finalidad de la condena beneficiar al penado y concederle nuevas
facultades (la de impugnar el contrato que le resulté perjudicial)
a costa de los demds».

Muy clara es la posicién de Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén:
«La incapacidad por interdiccién no es situacién protectora del
incapaz, sino una pena que se le impone. En realidad, mas que
una limitacidn a su capacidad de obrar se le sefiala imperativa-
mente una prohibicién legal. Por tanto, el actuar contra la misma
es causa de nulidad radical, absoluta e insubsanable (articu-
lo 4) » (73)

Cossio insiste en que, «si tenemos en cuenta el caricter penal
de esta interdiccién, habremos de llegar forzosamente a la conclu-
si6n de que la infraccidn de las condiciones juridicas impuestas al
penado constituye un acto ilegal que afecta al orden publico, dando,
por tanto, origen a una nulidad radical y absoluta, de conformidad
con el articulo 6.° del Cédigo civil» (74).

Para Albaladejo los actos en cuestién serian «nulos, por reali-
zarse contra lo dispuesto en la Ley, vy no tener la incapacitacion

(69) Couin Y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, traducido
y anotado por Deméfilo de Buen. T. II, vol. I, 2.2 ed., Reus, Madrid 1942,
pagina 384.

(70) Puic PENA, Compendio... T. 1, pag. 3486.

(71) DE CASTRO Y BrAvVO, Compendio de Derecho civil (Introduccién
y derecho de la persona), 52 ed., Madrid 1970, pags. 256-258.

(72) En bastardilla en el original.

(73) Lurs DiEz-PicAzo y ANTONIO GULLON, Instituciones de Derecho
civil, vol. I, Tecnos 1973, Madrid, 1.2 ed., pig. 85. Idem ambos autores
en su obra Sistema de Derccho civil, vol. I, 22 ed., Tecnos, Madrid 1978,
pags. 310-311.

(74) Cossfo, ob. cit.,, T. I, pag. 98.
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por fin proteger al sujeto, en cuyo caso procederia la anulabilidad,
establecida en beneficio de éste» (75).

Vallet de Goytisolo, distinguiendo las incapacidades de las pro-
hibiciones —con la consiguiente diferencia de efectos para el acto
realizado—, no duda en incluir la interdiccién, como el concurso
y la quiebra, entre las prohibiciones legales que, segun sus palabras,
son «las que rozan y penetran dentro de los estados civiles» (76).

Destaca entre los penalistas Teruel Carralero, para quien la no
inclusién del interdicto en la enumeracién de personas que no pue-
den, segun el articulo 1.263 del Cddigo civil, prestar consentimien-
to para contratar, no significa, a sensu contrario, que puedan pres-
tarlo, sino que «la prohibicién no nace en nuestra ordenacion
juridica actual del Cédigo civil», pues lo que ocurre es que ¢l
Cédigo penal, al delimitar el alcance de la interdiccién civil, dice
lo que se prohibe al interdicto, de forma que su articulo 43 admi-
tirfa la siguiente versién: «Se prohibe al interdicto ejercer la pa-
tria potestad, la tutela, la autoridad marital, y administrar y dis-
poner de sus bienes» (77).

b) Nuestra postura.

El panorama doctrinal expuesto mas arriba ofrece una solu-
cién unitaria, olvidando que la interdiccién de nuestro Cédigo pe-
nal —utilizando aquella expresién-en sentido amplio— se subdi-
vide en figuras cuya naturaleza juridica varfa, como distintos scn
los efectos de los diferentes casos. Aunque las soluciones coincidan,
no ocurrira lo mismo con los razonamientos. So6lo a la interdiccion
absoluta de la primera parte del articulo 43 del Cédigo penal se
refiere el articulo 32 del Cddigo civil como «restriccién de la perso-
nalidad juridica» y aun aqui ha de observarse que la tutela afecta
tnicamente a la administracién de bienes y a la representacién en
juicio del penado, quedando incélumes los restantes derechos enu-
merados en el repetido articulo 43.

Distinguiendo los distintos supuestos se alcanzan las siguientes
conclusiones:

1) Derechos del sometido a interdiccién absoluta del articulo
43 del Cédigo penal no afectados por la tutela—Son un caso de
prohibicién, cuya desobediencia conlleva la nulidad radical previs-
ta en el niimero 3 del articulo 6 del Cédigo civil. Nos encontramos
con una pena —al menos formalmente— dirigida como tal contra
el reo, al que se le «priva» de determinados derechos, de manera
que, aunque no por via del Cédigo penal, puede hablarse de prohi-
biciones de cuya infraccién se ocupa en el ambito privado el Co-

(75) ALBALADEJO, Derecho civil, T. I, edit. Bosch, 1970, pig. 210.

(76) VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho civil, Bosch, Bar-
celona 1963, pag. 98.

(77) TERUEL CARRALERO, ob. cit., pag. 191.
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digo civil. Lo dicho vale igualmente para la interdiccién parcial del
articulo 446 del Cédigo penal.

2) Derechos del condenado a interdicciéon absoluta del articu-
lo 43 del Cédigo penal afectados por la tutela—FEl sometimiento a
tutela apunta, en relacién con las restantes «restricciones» inclui-
das. en el articulo 32 del Cédigo civil y con las prescripciones de
los articulos 199 y 200 del mismo texto, a la simple capacidad de
obrar y, por ende, a una funcién protectora hacia el propio inter-
dicto. Con todo, nos inclinamos también por la nulidad absoluta
del acto contrario, y ello acudiendo de nuevo a la prohibicién. Re-
cuérdese que la institucién tutelar atiende sélo a un aspecto de
la cuestién, es decir, a la proyeccién que tiene hacia el derecho
privado y la capacidad de obrar de una persona la imposicién de
una pena (78). De ahi que, en cuanto pena que «priva» de unos dere-
chos de administracién, este supuesto coincida con el de los res-
tantes derechos enumerados en el articulo 43, y en consecuencia
al problema de la falta de capacidad de obrar se superponga el de
la prohibicién, que hace nulo el acto contrario. Y no se olvide, como
se vera en otro epigrafe, que incluso temporalmente este segundo
aspecto, el de la privacién y prohibicién, precede de hecho al nom-
bramiento de tutor y a la constitucién del Consejo de familia (79).

3) Privaciones de los articulos 452 bis g) y 487, asi como ni-
mero 12 del articulo 584.—Su comun naturaleza, formal y mate-
rial, de medidas _de seguridad refuerzan la apreciacién de otras
tantas prohibiciones protegidas por el niimero 3 del articulo 6 del
Cédigo civil. También aqui se «priva» en los articulos 452 bis g)
y 487 de unos derechos que coinciden con algunos de los compren-
didos en el articulo 43. Incluso al actuarse ahora con una medicda
de seguridad, y no con una pena, parece reforzarse esa proteccién
a tercero que —frente a la incapacidad— es nota destacada de las
prohibiciones.

B) Tipificacion penal de la infraccion.

Todo acto realizado contra la interdiccién absoluta o general
del articulo 43 del Cédigo penal, asi como contra la limitada del
articulo 446, llena el tipo objetivo del delito de quebrantamiento
de condena del parrafo 1.0 del articulo 334 del repetido texto. Am-
bas interdicciones son formalmente penas y en consecuencia —den-
tro de la congruencia del propio Cédigo— tenemos interdictos sen-
tenciados tanto a la pena principal como a esta accesoria. Se trata,
pues, de verdaderos penados a la pena de interdiccidn, si se nos
permite la redundancia.

(78) Nos referimos siempre a su naturaleza segin el propio Cédigo
penal.

(79) Luis DiEz PicazZo y ANTONIO GULLON, Instituciones..., vol I, pa-
gina 85. ALBALADEJO, ob. cit., pag. 208.
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No existe jurisprudencia sobre este extremo, pero si una sen-
tencia de 16 de marzo de 1897 por quebrantamiento de la pena de
inhabilitacién. Por lo demds, no hay razén alguna para extraer de
la normativa general las penas privativas o restrictivas de dere-
chos (80).

Mas dificil resulta tomar partido cuando se opera con las «pri-
vaciones» de los articulos 452 bis g) y 487, o con las «suspensiones»
del niimero 12 del articulo 584. Aqui ni formal ni materialmente
puede hablarse de pena. Algunos autores se inclinan por excluir
del articulo 334 al vencido en pleito civil, reservando la denomina-
cién de «sentenciado» —en palabras de Rodriguez Devesa (81)—
«para los penados por haber cometido algun delito o falta», pero
otros, como Quintano Ripollés (82), parecen exigir no sélo que el
sujeto activo sea un penado, sino que la sancién infringida sea
precisamente una pena (83). También se ha pretendido ver en el
numero 2.2 del articulo 30 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social (84) un argumento para extraer del articulo 334 el que-
brantamiento de las medidas de seguridad, que, en su caso, sélo
seria subsumible en el favorecimiento de evasién recogido en el
articulo 336 (85).

Por nuestra parte, creemos que el mencionado precepto de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, aparte de agotar su
funcién dentro de la propia Ley especial, ni siquiera excluye la
aplicacién del articulo 334 respecto al quebrantamiento de sus me-
didas. La procedencia del juicio de revisién es perfectamente com-
patible con la comisién del delito de quebrantamiento de condena.
Subrayemos, de otro lado, que en los articulos 452 bis g), 487 y
584-12 cabe hablar de sentencia penal y de condena con mayor
precisién que en la Ley especial, puesto que las medidas de los
mencionados preceptos del Cédigo son necesariamente postdelictua-
les, integrdndose asi en la condena de un sentenciado por infrac-
cién criminal (86).

(80) Por todos, CUELLO CALON, Derecho Penal, T. II, vol. I, 142 ed,,
Bosch, Barcelona 1975, pig. 336,

(81) RoDRIGUEZ DEVESA, 0b. cif., Parte Especial, pag. 916.

(82) QuUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho penal, T. II, ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid 1963, pag. 583.

(83) Prescindimos ahora del supuesto del preso preventivo.

(84) Segiin el cual procede el juicio de revisién “por haber quebran-
tado el peligroso cualesquiera de las medidas a que hubiere sido some-
tido”.

(85) CuUeLLO CALON, ob. cit., T. II, vol. I, pags. 337 y 3839.

(86) EI caracter de sancién penal que tiene la medida de seguridad
—aunque no sea pena— impide equiparar esa parte de la sentencia con
la relativa a las indemnizaciones civiles, que sélo accidentalmente y por
razones procesales se incluyen en la resolucién penal.
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La pena de interdiccion civil

VI—DURACION Y COMPUTO

Los autores no suelen estudiar separadamente las diversas cla-
-ses de interdiccidén y las restantes privaciones de derechos civiles.
La posicién general consiste en advertir que, de acuerdo con el
articulo 31 del Cédigo penal, las interdicciones, como penas acce-
sorias, tienen la duracién de la principal. Sin embargo, el proble-
.ma resulta bastante mas complicado porque, como se vera a con-
tinuacién, lo que es valido para la interdiccién absoluta no lo «s
‘para los demads supuestos (87). De ahi la conveniencia, una vez mas,
.de desarrollar el tema en distintos apartados.

JA) La interdiccion absoluta

Nuestro Cédigo penal ofrece dos articulos, el 43 y el 45, que
mantienen de manera especial para la interdiccién absoluta lo va
proclamado por el articulo 31 en cuanto a la duracién de las penas
.accesorias. Nada hay de particular en ello, puesto que dicha inter-
-diccidén es pena accesoria en el sentido més estricto de la expre-
:sién, o sea en cuanto no sélo requiere que haya delito por el que
:se imponga pena principal, sino que, ademas, apoya su accesorie-
-dad en esta misma pena. La interdiccién absoluta presenta para
‘nosotros la naturaleza de «consecuencia accesoria», bien entendi-
-do que tal accesoriedad, aunque en ultimo extremo descansa en el
-delito, entronca directamente en la pena impuesta. Recordemos
-¢émo, en todo caso, la doctrina hace hincapié en las dificultades
‘practicas con que tropieza el condenado a reclusién mayor para el
-ejercicio de los derechos civiles afectados por la interdiccién.

La dependencia temporal respecto a la pena privativa de liber-
tad significa que se inicia su cémputo con el de la reclusién mayor,
para la que a su vez seran de aplicacién los parrafos 1.2y 2.0 del
-articulo 32 (88).

La redencién de penas por el trabajo, introducida en nuestro
-ordenamiento por Decreto de 28 de mayo de 1937 y regulada hoy
-sustancialmente por el articulo 100 del Cddigo penal y los articulos
65 a 73 del Reglamento de Prisiones de 2 de febrero de 1956, mo-
-dificado por Decreto de 25 de enero de 1968 y Real Decreto de 29
-de julio de 1977, reduce, junto a la pena principal, «las accesorias
correspondientes a que se refieren los articulos 45, 46 y 47 del re-
‘ferido cuerpo legal», o sea, el Cddigo penal, como se lee en la Or-

(87) Por todos, PACHECO, ob. cit., T. II, pag. 342.

(88) No es cierto que esta interdiccién absoluta se produzca de for-
ma automatica con la firmeza de la sentencia, como opinan ALBALADEJO
(ob. cit., pag. 73), DE CASTRO (0b. cit.,, pag. 266), Diez Picazo y GULLON
(Instituciones..., pag. 85), ete. El articulo 228 del Coédigo civil sélo toma
“la firmeza de la sentencia como punto de partida para que el Ministerio
"Fiscal cumpla con los articulos 203 y 293.

4
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den del Ministerio de Justicia de 6 de febrero de 1956, de la que
procede el entrecomillado. No hay duda de que la cita del articulo:
45 alcanza tanto a la inhabilitacién absoluta como a la interdiccién
civil plena.

Mayores dificultades comporta la liertad condicional, introdu-
cida en Espafia por Ley de 23 de julio de 1914 y regulada actual-
mente por los articulos 98 y 99 del Cédigo penal y los articulos 53
a 64 del Reglamento de Prisiones. Ese cuarto periodo de libertad.
condicional forma parte de la ejecucién de la pena, por lo que la.
interdiccién continuard acompafandola. Ahora bien, la revocacién.
de la libertad por la comisién de nuevo delito o mala conducta, con
el consiguiente reingreso en prisiéon y en el periodo penitenciario
que corresponda —segun se lee en el articulo 99 del Cédigo pe-
nal—, puede dar a la pena accesoria una duracién mayor de la
prevista inicialmente. El dilema consiste en si abonar en la liqui-
dacién de la accesoria el tiempo que siguié surtiendo efecto du-
rante la libertad condicional o darlo por perdido al igual que para
la pena principal. A favor de la primera solucién cuenta que el pa--
rrafo 2.° de ese articulo 99 —donde se dispone dicha pérdida— pa--
rece referirse sélo a la pena privativa de libertad, que ha sido,
ademas, la tnica afectada de hecho por el mencionado beneficio..
A favor del segundo término del problema opera la dependencia
en la duracién, evitando que la accesoria acabe cumpliéndose an--
tes que la principal. Nosotros, como en otro trabajo hicimos a
propdsito de las penas accesorias de suspension e inhabilitacién,.
nos inclinamos —no sin grandes dudas —por la tesis del abono,.
como la mas favorable al reo (89) (90).

En cuanto al indulto, establece el articulo 6.° de la Ley de 18
de junio de 1870 que «el indulto de la pena principal lleva consigo-
el de las accesorias que con ella se hubiesen impuesto al penado,.
a excepcion de las de inhabilitacién para cargos publicos v dere--
chos politicos y sujecién a la vigilancia de la autoridad, las cuales
no se tendran por comprendidas si de ellas no se hubiera hecho-
especial mencién en la concesién». La extinciéon de la interdiccién:
civil acompafia, por tanto a la de la reclusién mayor.

B) La interdiccion limitada del pdrrafo 1° del articulo 446 y las-
privaciones dé derecho de los articulos 487, 452 bis g) y
del derogado articulo 439, todos ellos del Cédigo penal.

Pese a la diferente naturaleza formal del primer supuesto (pena):
por un lado, y de las restantes privaciones (medidas de seguridad)
por otro, nos hemos decidido por su estudio conjunto, ya que ma--

(89) MANZANARES SAMANIEGO, ob. cit., pag. 213.

(90) Un problema similar se produce con las inhahilitaciones y sus-
pensiones accesorias a una pena privativa de libertad cuando ésta se-
remite condicionalmente.
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terialmente se trata en todo caso de medidas de seguridad. Coin-
ciden, ademads, en su dependencia de delitos concretos y no de de-
terminadas penas. Incluso la interdiccién del parrafo 1.2 del articulo
446 queda excluida de la Seccién 3.2 del Capitulo III del Titulo re-
ferido a las penas. La rubrica de la Seccién es muy clara, «Penas
que llevan consigo otras accesorias», y todos sus articulos, del 45
al 48 repiten la misma estructura: «la pena de... llevara consigo...».
Pues bien, falta la interdiccién limitada, precisamente porque nin-
guna pena la lleva consigo. ’

Reparese también en que la pena de los delitos comprendidos
en los articulos citados puede reducirse, por via de individualiza-
cion, a la multa del articulo 74, o sea a la que constituye el ultimo
grado de las escalas del articulo 73 (91) Otras veces —asi en los
delitos de corrupcién de menores— habra pluralidad de penas
principales, pudiendo tener mayor duracién la privativa o restric-
tiva de derechos publicos, profesién y oficio que la privativa de
libertad, que es, por el contrario, la mas grave en la escala general
del articulo 27. Aunque, como se expuso en otro lugar, la interdic-
cién parcial no implique el sometimiento del reo a tutela, como
tampoco lo conllevan las restantes privaciones de derechos civiles,
es lo cierto que ya en sf tales privaciones carecen de sentido cuando
se imponen por muy poco tiempo. La insuficiente normativa legal
en esta materia no tolera por consiguiente fijar la duracién de la
interdiccién acudiendo a la de una pena principal.

Desde una perspectiva material, que atienda a la diversa fina-
lidad y al distinto fundamento de estas privaciones frente a las
que comporta la interdiccién absoluta, se confirma la convenien-
cia, y aun necesidad, de someter su dimensién temporal a regime-
nes diferentes.

Son los delitos mismos los que descalifican al reo para el dis-
frute de ciertos derechos. Estamos ante verdaderas prohibiciones
recogidas en el Cédigo penal por razones de técnica legislativa,
pero que hubieran podido ir igualmente al articulado del Cédigo
civil.

Groizard (92) subrayé ya el absurdo de que pueda volver a ser
tutor o curador el que prostituyé o corrompié menores. Mas mo-
dernamente, Antén Oneca (93) escribe que «la pérdida de la patria
potestad, cargos de tutela y autoridad marital de los articulos 439,
446 y 487 parecen tener caracter perpetuo» (94). Nosotros nos su-

(91) En teoria cabria ir al arresto sustitutorio total —siempre que
se estime preceptivo fijarlo en la sentencia—, pero tal expediente, ade-
mas de forzado, podria desembocar en periodos ridiculamente cortos.

(92) GROIZARD, ob. cit., T. II, pag. 241.

(93) ANTON ONECA, ob. cit.,, Parte General, pag. 539.

(94) Por el contrario, para RODRIGUEz DEVESA (ob. cit., T. II, pagi-
na 298) las privaciones del articulo 487 constituyen una pena accesoria,
una interdiccion parcial, que “no ha de tener duracién mayor que la que
tenga la pena privativa de libertad”, afiadiendo que, aunque tal vez mo
haya sido esa la intencién del legislador, no cree que la pérdida de tales
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mamos a esta opinién, recordando que dicho caracter perpetuo
se halla presente no sélo en algunas medidas de seguridad, sino
también en determinadas penas, como la pérdida de la nacionali-
dad espafiola o la privacién definitiva del permiso de conducir
vehiculos de motor.

Nuestra escasa jurisprudencia rechaza la accesoriedad tempo-
ral de estas privaciones. A propdsito del abandono de familia, la
sentencia de 22 de junio de 1972 (95), cuyo primer considerando
se reprodujo literalmente en el epigrafe dedicado a la naturaleza
de la interdiccién, sostiene que la privacién del derecho de patria
potestad no debe hacerse por el mismo lapso de tiempo de la con-
dena privativa de libertad —como se estimé en la sentencia casa-
da—, sino que debe persistir mientras no se modifique la conducta
incumplidora de los deberes de asistencia. La resolucién nos sa-
tisface en cuanto a la rotura de la accesoriedad, mas no respecto
a la temporalidad indeterminada de la privacién. Tal criterio, que
puede resultar viable en estas situaciones cuya permanencia sélo
se rompe juridicamente a efectos de individualizacién y punicién
del delito —si bien la situacién misma se prolongue mas alla de la
sentencia—, resulta inaplicable para los delitos instantdneos con-
templados en esos otros articulos que entendemos deben quedar
sometidos al mismo régimen del 487 (96).

Recordemos, por 1o que hace al derecho comparado, que en las
hipétesis de los articulos 541, 562, 564 y 569 del Cédigo penal italia-
no las pérdidas de la patria potestad o de la autoridad marital son
perpetuas y tales derechos sélo se recuperan mediante la rehabili-
taciéon (97).

C) Las suspensiones del num. 12 del articulo 584.

No ofrece duda la temporalidad de dichas medidas, si bien el
legislador no sefiala maximo, ni minimo, ni proporciona orienta-
cién alguna para fijar su duracién.

derechos tenga caricter definitive y sea el reo de peor condicién que si
sa le hubiere impuesto una pena que llevase consigo la interdiccién civil.
QUINTANO RIPOLLES estima por su lado (Comentarios..., pag. 834) que
las privaciones del articulo 452 bis g) son inhabilitaciones parciales, sin
sefialamiento de tiempo, por lo que tal extremo debe quedar al arbitrio
de los Tribunales, sin sujecién a las normas de las inhabilitaciones pro-
piamente dichas.

(95) Aranzadi..., Coleccién legislativa 1.044.

(96) En un caso de estupro incestuoso la Sentencia de 6 de marzo
de 1972 (Coleccién legislativa 332) confirma una posible privaciéon de-
finitiva de la patria potestad por aplicacién del articulo 452 bis g). La
férmula de la sentencia recurrida, era en verdad aséptica —“El Tribu-
nal acuerda privar al procesado de la patria potestad”— sin nominar
las sanciones, ni insinuar accesoriedad alguna respecto a la pena priva-
tiva de libertad, a diferencia de lo que hacia con la suspensién.

(97) BETTIOL, 0b. Ccit., pag. 688.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Resulta sobradamente conocido que la pena no es la tnica con-
secuencia juridica que se deriva de la comisién de un delito. Junto
a ella, normalmente que no siempre, se produce un dafio —distinto
al que encarna la propia lesién al bien juridico protegido con el
tipo penal que se realiza— que ha de ser considerado necesaria-
mente a la hora de precisar la respuesta que el ordenaminto juri-
dico debe dar al comportamiento delictivo. De no ser asi, excusado
es advertir que la reaccién juridica seria incompleta, al olvidar
algunas de las consecuencias generadas por el hecho punible. La
pena, pues, no es por si sola instrumento suficiente para agotar el
contenido lesivo de la conducta: es preciso dar también satisfac-
cién al otro aspecto del dafio, que viene a engendrar la llamada
responsabilidad civil derivada del delito.

Con ser tan evidente su presencia y existencia, la polémica so-
bre su naturaleza, caracteristicas y contenido estd muy lejos de
haber acabado. Por el contrario, el tema continlla y continuard
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sometido a discusién, tanto por penalistas como por civilistas,
puesto que en definitiva lo que se debate no es sino la naturaleza
de uno y otro ilicito; esto es, la calificacién misma de la ilicitud
«del hecho que genera una y otra responsabilidad, puesto en rela-
«i6én, naturalmente, con la esencia ultima del concepto de ilicito
Juridico (1). Se comprenderd que materia tan delicada no podia
escapar a la discusién, mds si se observa que de ahi a la cuestién,
trascendental por otra parte, de la naturaleza de uno y otro dere-
«cho (civil y penal) y las relaciones que deben mediar entre ambos
hay tan sélo un pequefio paso (2).

De cualquier forma lo cierto es que, particularmente desde el
punto de vista penal, el que la responsabilidad civil esté situada
en esa tierra de nadie fronteriza con los dos ordenamientios, explica
que la atencién que se le ha prestado por la doctrina patria no hava
sido todo lo completa que la importancia del tema requiere; especial-
mente en lo que se refiere a especificos supuestos de responsabi-
lidad civil generada por concretos delitos, como es el caso del
articulo 444 que va a ocuparnos.

II. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Responsabilidad criminal y responsabilidad civil nacida de un
hecho constitutivo de ilicito penal, con ser realidades conexas, en
cuanto que conjugan mutuamente sus cometidos para tratar de
dar una completa respuesta a las consecuencias derivadas del he-
cho punible, son, sin embargo, conceptos esencialmente diversos.

La diferencia fundamental, sobre la que van a girar las demads,
se encuentra en la distinta finalidad que persiguen una y otra: la
responsabilidad criminal, dirigida a la tutela del interés publico;
la responsabilidad civil, orientada a la proteccién del interés priva-
do; intereses ambos que se ven lesionados de consuno con la comi-
sién del hecho punible.

Este distinto cometido va a generar las también distintas carac-
teristicas de una y otra:

1.2 La responsabilidad criminal, en defensa de los intereses
generales, se sirve de la pena como instrumento fundamental de
lucha contra el ilicito punible. La responsabilidad civil, en cambio,
persigue la reparacién del dafio —en sentido amplio— causado por
el delito a la persona que se vio perjudicada, patrimonial o moral-
mente, con su comisiéon. No puede decirse, sin embargo, que la
responsabilidad civil sea totalmente privada. Tan solo parcial-
mente lo es, en tanto que no tiene un cardcter patrimonial puro,

(1) Asi enfrentan el tema FENECH, Miguel, El proceso penal, 32 ed. Ma-
drid, 1978, pags. 7 y sigs., y G6MEzZ ORBANEJA, Emilio - HERCE QueEMaDs, Vicente,
Derecho Procesal Penal, 8° ed., Madrid, 1975, pag. 75.

(2) Vid. ampliamente SiLva MELERO, Valentin, Relaciones entre el Derecho
Civil y el Derecho Penal, en «Anuario», 1945, pags. 246 a 256.
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‘pues caben resarcimientos que se realizan por medio de inscrip-
<ciones o rectificaciones registrales (articulo 444, 2.°, por ejemplo),
o indemnizaciones que no tienen por base un perjuicio patrimonial
en sentido estricto, como es el caso de los dafios morales (3).

En lo que se refiere a los propios medios que integran una y
otra responsabilidad, la pena, tal como hoy es concebida —dirigida
a la prevencién general, sin perjuicio de sus pretendidas aspiracio-
nes, cada vez mas dudosas, a la prevencion especial—, es esencial-
‘mente retributiva, y de ningiin modo puede hablarse de que con
‘su imposicién se traten de paliar, en concreto, los efectos dafiosos
del delito. La reparacién, por el contrario, no puede aspirar tam-
poco a borrar el dafio causado por el comportamiento punible,
pero si a despojarlo de su esencia perjudicial, creando una situa-
cién idéntica o semejante a la que existiria si no se hubiese produ-
cido (4).

2.° La responsabilidad criminal tiene siempre caracter sancio-
natorio, mientras que la responsabilidad civil tan solo ocasional-
mente aparece presidida de esa finalidad. «El fin reparatorio de
la responsabilidad civil —observa De Cupis— permite que excep-
cionalmente pueda prescindirse incluso de la violacién de la nor-
ma, mientras que el caricter aflictivo de la pena comporta que
nunca se pueda aplicar al margen de tal violacidén» (5).

3. En la responsabilidad criminal, el baremo con que se hace
la medicién de la pena es la culpabilidad del sujeto. Por su parte,
la responsabilidad civil, y en concreto la reparacion, depende, no
de la mayor o menor intensidad del dolo o la culpa del autor, sino
de la entidad del dafio. De esta forma, caben delitos eminente-
mente intencionales que no generan responsabilidad civil, al estar
ausente el dafo, y es posible, por el contrario, que delitos con poca
carga culpabilistica generen una importante responsabilidad de
ese orden.

4.° La responsabilidad criminal es eminentemente personal:
solo afecta a aquéllos que intervinieron en el hecho delictivo que
la genera. La responsabilidad civil, en cambio, puede recaer sobre
personas ajenas a la infraccién criminal, como ponen de manifiesto
los articulos 20, 21 y 22 del Cédigo penal. Ello provoca las siguien-
tes consecuencias:

(® GiL EstELLES, Carlos, La responsabilidad civil derivada de la penal en
la doctrina y en la legislacién. Valencia, 1949, pag. 39.

(4) De Cupis, Adriano, El dafio (Teoria general de la responsabilidad civil).
Traduccién de la 2@ ed. italiana y estudio preliminar, por Angel Martinez
Sarrién. Barcelona, 1975, pag. 5%4.

(5) El dario, cit.,, pag. 592. Podria pensarse que lo dicho no sirve a estos
efectos, al estar refiriéndonos a una responsabilidad civil que trae su origen
de un delito o falta, que obviamente implica per se la violacién de una
norma. No es asi, si recordamos que en virtud del articulo 20 del Cédigo
penal, por sélo citar un caso, cabe la posibilidad de que sea responsable civil
quien no ha efectuado tal violacién de la norma.
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A) La responsabilidad criminal, dado su carécter personal, no.
es transmisible. La responsabilidad civil, por contra, a tenor de
lo dispuesto en el articule 105 del Cddigo penal, es transmisible.
a terceras personas ajenas a la infraccion.

B) La responsabilidad civil es susceptible de cumplimiento
solidario entre todos los participantes en el delito, caracteristica
que es impensable en el caso de la responsabilidad criminal.

Basicamente estas son las diferencias que se vienen sefialando por
la doctrina entre ambos géneros de responsabilidad (6), sin perjui--
cio de que ocasionalmente se destaque por algiin autor otras notas.
diferenciales, también dignas de tenerse en cuenta (7), pero de las
que en otro momento NOs OCUpParemos.

Seglin nuestro derecho, sin embargo, parte de las diferencias.
que acaban de sefalarse se ven bastante difuminadas. En primer
lugar, porque en un buen numero de supuestos no es tan claro:
discernir entre una y otra responsabilidad, siendo a veces un sim-
ple problema de calificacién juridica el que hace que optemos por
una u otra (8). No puede olvidarse, de otro lado, que en la regula-
cién que el Cédigo penal hace de la responsabilidad civil no estan
ausentes ciertos criterios punitivos de sancién y retribucion que,.
en opinién de Quintano (9), resaltan con singular crudeza en nu-
merosas ocasiones, particularmente en las reglas contenidas en.
los articulos 20, 21 y 22 del Cddigo penal; hasta el punto de que:

(6) Vid. SAinz CaNTERO, José Antonio, Derecho Penal I, Unidades Didac-
ticas para la UNED. Madrid, 1974, XXXVI/5. G6MEZ ORBANEJA - HERCE QUEMADA,
Derecho Procesal Penal, cit., pags. 76-71. ANTON ONEca, José, Derecho Penal,.
Tomo I, Parte General, Madrid, 1949, pag. 607. CueLLo CALON, Eugenio, Dere-
cho Penal, revisado y puesto al dia por César Camargo Herndndez, Parte
General, Tomo I, Volumen II, 16 ed., Barcelona, 1971, pag. 743. Lanprove Difaz,
Gerardo, Las consecuencias juridicas del delito, Barcelona, 1976, pag. 158.
SanTtos Briz, Jaime, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho:
procesal. Madrid, 1970, pags. 156 y 157. DE Curis, El darfio, cit., pags. 591 a 594.
GiL ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la doctrina
vy en la legislacidn, cit., pags. 38 y 39. RoGeL VipE, Carlos, La responsabilidad
ctvil extracontractual en el Derecho Espariol. Madrid, 1977, péags. 27 a 29.

(7) GivL EstELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la doc--
trina y en la legislacion, cit., pag. 39, sefiala también como caracteristica de
la responsabilidad civil la de la contingencia, en el sentido de que al contra-
rio de lo que ocurre con la responsabilidad criminal, que siempre esti pre-
sente una vez cometido el hecho delictivo, la responsabilidad civil puede fal-
tar si el delito no causara el dano que ha de repararse. Vid. también ROGER
Vipg, La responsabilidad extracontractual en el Derecho Espariol, cit., pagi-
nas 28 y 29.

(8) Vid. Garcia VALDEcAsas, Guillermo, El problema de la acumulacion de
la responsabilidad contractual y delictual en el derecho espa#iol, en «Revista
de Derecho Privado», 1962, pag. 833. RoGEL VIDE, La responsabilidad civil ex-
tracontractual en el Derecho Espariol, cit., pag. 27 («la opcién por una u otra
es una cuestion relativa histéricamente, cambiante, incluso de politica legis-
lativar); vid. también pags. 45 a 48.

(9) La «accion tercera» o «cuasi criminal» propia de la llamada responsa-
bilidad civil dimanante del delito, en «Revista de Derecho Privado», 1946, pa-
ginas 937-938. De la misma opinién Santos BRiz, La responsabilidad civil, cit.,.
pagina 157.
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en ocasiones es dificil distinguir entre la responsabilidad asi deter-
minada y lo que en otros casos aparece en el Cédigo como multa:
(articulo 266, por ejemplo). Del mismo modo, tampoco puede afir--
marse con rotundidad que el dafio sea tenido en cuenta exclusiva--
mente a efectos de resarcimiento y nunca para determinar el grado-
de la responsabilidad criminal, concretamente la entidad de la-
pena; ahi estdn, por ejemplo, todos aquellos casos en que la cuan-
tia de la multa se determina en un tanto o multiplo del dafo o-
perjuicio causadc (10). Todo ello sirve para poner de manifiesto-
claramente que en nuestro derecho la responsabilidad civil aparece-
con unas connotaciones particulares, que han de ser tenidas en-
cuenta a la hora de proceder a su estudio; sin que deba extranar,.
por tanto, que algunos autores hablen, al referirse a ella, de «san--
ciones civiles» (11).

2. Origen

Como hemos visto, tradicionalmente viene entendiéndose que-
puesto que el delito lesiona tanto los intereses particulares como-
los generales, su sancién ha de orientarse segin ese doble orden
de consecuencias, arbitrandose para ello, la pena, para la lesién de-
los generales, y la responsabilidad civil, para atender a la lesiém-
de los particulares. Se coincide, por tanto, en afirmar que la fina-
lidad de la responsabilidad civil no es otra que la reparacién de los-
efectos del delito (12); finalidad notoriamente diversa de la que-
corresponde a la pena, como ya hemos tenido ocasién de com--
probar.

El procedimiento que se establece para todos estos casos en los-
que el dafio no puede ser prevenido, pues es posterior al hecho-
productor del mismo, no es otro que, como expone De Cupis (13),,
el de imponer su reparacién a una persona distinta del perjudica--
do, transfiriendo con ello la carga del dafio del sujeto que lo sufre
al que realiza la accién productora del mismo; mecanismo que no
es otra cosa que el fendmeno juridico de la responsabilidad civil..

(10) ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, PG, cit., pags. 607 y 608.

(11) QuintaNo Ri1poOLLES, La «accidn tercera» o «cuasi criminal» propia de:
la llamada responsabilidad civil dimanante del delito, cit., pags. 937 y 938.
ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, PG, cit., pag. 605 (sanciones civiles de caracter:
reparador). FERRER SaMA, Antonio, Comentarios al Cddigo Penal, Tomo II;.
Murcia, 1947, pag. 108. MIrR PuiG, Santiago, Introduccion a las Bases del De-
recho Penal. Barcelona, 1976, pag. 29. Sobre la doctrina del Tribunal Supre-
mo, vid. RobRiGUEZ Ramos, Doctrina jurisprudencial sobre las medidas del ar-
ticulo 444 del Cddigo penal, en «Revista de Derecho Privado», 1977, pag. 197
Entre la més reciente jurisprudencia, vid. Sentencias de 5 y 24 de febrero-
y 11 de abril de 1977 vy 3 de junio de 1978.

(12) De Curis, El dario, cit., pag. 580. ANTON ONEca, Derecho Penal, 1, PG,.
cit., padg. 605. FueNTEsS PEREz, Conjuncion de responsabilidad contractual y-
extracontractual provenientes de un mismo hecho, en «Revista de Derecho-
de la Circulacidén», 1965, pag. 525. RoGEL VIDE, La responsabilidad civil extra--
contractual en el Derecho Espafiol, cit., pag. 28.

(13) DE Curis, E! daro, cit., pags. 578 y 579.
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En lo que se refiere en concreto a la responsabilidad civil deri-
-vada de delito, Garcia Valdecasas (14), que la localiza dentro de
‘1a categoria general de la responsabilidad extracontractual, entien-
‘de que su origen estd en el deber general de no causar dafio a
otro, «deber que nos viene impuesto a todos por un principio su-
‘premo de Derecho natural («alterum non laedere») sin el cual seria
‘imposible la convivencia humana. Se trata, pues, no de incumplir
-una obligacién libremente asumida (responsabilidad contractual),
-sino de violar un deber que la ley nos impone sin contar con nues-
‘tra voluntad. No requiriéndose para la responsabilidad delictual
‘la preexistencia de una determinada obligacién, el deber de indem-
‘nizacién surge ex novp como efecto atribuido por la ley al hecho
ilicito, y no por transformacién de una obligacién anterior contrai-
da libremente».

No hay acuerdo, sin embargo, a la hora de precisar cudl sea el
Ppapel que corresponde a la responsabilidad civil en referencia a la
Tesponsabilidad criminal, por entenderse en unos casos que se
trata de una consecuencia derivada de la penal a la que corres-
ponde, por consiguiente, un papel accesorio y subsidiario de aqué-
1la, y en otros que, por el contrario, se trata de una responsabilidad
con vida propia y de ninguna manera supeditada, sustancialmente
que no procesalmente, a la responsabilidad penal.

En la primera postura, Cérdoba Roda (15), entiende, en base
al articulo 19 del Cdédigo penal, que la responsabilidad civil pre-
supone «necesariamente» la previa comisiéon de un delito o falta,
sin perjuicio de que haya ocasiones (articulo 20, articulo 564, entre
otros), en las que la ley penal reconoce explicitamente el nacimien-
to de responsabilidad civil derivada de un hecho no constitutivo
de una infraccién merecedora de responsabilidad criminal. Luzdn
Domingo (16), de la misma opinién, mantiene que la responsabili-
dad civil no es sino una consecuencia de la responsabilidad dima-
nante del delito.

Partiendo del mismo lugar, el articulo 19 del Cddigo penal, un
segundo grupo de autores llega a consecuencias esencialmente dis-
tintas a las anteriores, negando la accesoriedad y afirmando la
autonomia e independencia de la responsabilidad civil generada
por un delito. En unos casos, por entender que el ilicito penal no
es sino un género dentro de la categoria global de acto ilicito, de
forma que un hecho injusto lo es esencialmente en su aspecto civil
y sélo accesoriamente en la vertiente penal, por lo que la respon-
sabilidad civil derivada del hecho delictivo es anterior a la respon-

(14) Garcfa VALDECASAS, El problema de la acumulacion de la responsabili-
dad contractual y delictual en el derecho espaiiol, cit., pag. 832.

(15) CorpoBa Ropa, Juan - RoobrfGUEZ MouRuULLO, Gonzalo, Comentarios al Co-
digo Penal, Tomo I, Barcelona, 1972, pags. 959 a 961.

(16) Derecho Penal del Tribunal Supremo (Sintesis critica de la moderna
Jurisprudencia criminal), Parte General, Tomo II, Barcelona, 964, pag. 215.
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sabilidad penal (17). <Esto quiere decir que el delito en cuanto tal
no produce otro efecto juridico que la pena. Pero el acto que lo
constituye es a la vez fuente de obligaciones civiles si lesiona dere-
chos subjetivos privados». En todo caso, o que esta condicionado
por la responsabilidad penal no es la civil, sino la competencia del
juez penal para conocer sobre esta tltima (18).

A la misma solucién de rechazo de la idea de accesoriedad sus-
tancial de la responsabilad civil respecto a la penal, se llega tam-
bién en base a argumentos distintos: 1.°) porque si todo respon-
sable criminal lo fuera civil, a sensu contrario, todo irresponsable
criminal habria de serlo también civil, lo que estd muy lejos de
ser verdad; y 2.°) porque si realmente estuvieran en relacién de
dependencia, la extincidon de la responsabilidad penal provocaria
también la desaparicién de la civil, consecuencia también de afir-
macion errénea (19).

En verdad, no parece que, visto el tratamiento que la responsa-
bilidad civil merece en nuestro derecho, sea posible mantener tal
idea de accesoriedad o dependencia respecto a la responsabilidad
criminal. Ni el articulo 19 del Cédigo penal permite ser interpre-
tado de esa manera, sino que, mas bien, viene a sefialar todo lo
contrario: que todo responsable criminal de un delito o falta lo
sea civilmente no quiere decir necesariamente que donde falte
aquella responsabilidad, pero exista dafio, haya de faltar también
la reparacién del mismo. No entendido asi, carece de sentido el
articulo 20 (que declara responsables civiles a personas que no lo
son criminalmente), el 21 (que sefiala «responsables civiles, en de-
fecto de los que lo sean criminalmente»), el 22 (que recoge el
mismo principio), el 102, parrafo 2.° (que impone la restitucién
«aunque la cosa se halle en poder de un tercero y éste la haya
adquirido por un medio legal»), el 105 (que declara la transmisibi-
lidad de la obligacién de reparar a los herederos del responsable),
0, en fin, el articulo 108 (que evidentemente no se estad refiriendo
a los responsables criminalmente de un delito o falta, pues de ser
ast el precepto seria claramente innecesario). En el mismo sentido,
€l que en casos de absolucidn, en los que falta la responsabilidad
criminal, no haya declaracién de responsabilidad civil, no indica
sino que el Juez penal ha perdido la competencia para pronunciarse
sobre la misma, pero en ningun caso que ésta haya de entenderse
también extinguida. Claramente lo pone asi de manifiesto el ar-
ticulo 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al declarar abierta
para estos casos la reclamacién «ante la jurisdiccién o por la via
de lo civil que proceda» contra personas que van a ser responsa-

(17) FenecH, El proceso penal, cit., pags. 7, 8 y 165.

(18) GoOMEz ORBANEJA - HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, cit., pagi-
nas 75 y 76. Por otro camino llega a parecidas conclusiones QUINTANO RIPOLLES,
La «accion tercera» o «cuasi criminal» propia de la llamada responsabilidad
civil dimanante del delito, cit., pags. 935 a 937.

(19) TerueL CARRALERO, Domingo, Infraccion penal y responsabilidad civil,
-en «Anuario», 1958, pags. 35 y 43.
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bles civiles y que no lo son, en cambio, criminales (20). Todo ello
sirve para evidenciar la ligereza que se comete al declarar la acce-
soriedad de la responsabilidad civil nacida de un delito.

El tratamiento correcto del tema requiere una aclaracién pre-
via: que segtin ponen de manifiesto los articulos 1.092 y 1.093 del
Cddigo civil, unas son las obligaciones civiles que nacen de los
delitos o faltas, que «se regiran por las disposiciones del Cédigo
penal» (articulo 1.092 C. c¢.) y otras «las que se derivan de actos u
omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas por
la ley», que se veran sometidas a la normativa civil. Y que tan solo
las primeras son accesorias de la- responsabilidad criminal (21).
Distincién que en algunos casos no es ajena a la jurisprudencia (22).

Ello, sin embargo, no permite afirmar, como advierte Gémez
Orbaneja (23), que tal distincién signifique diferencias sustanciales
entre unas y otras obligaciones; esto es, basicamente iguales son
en su esencia y contenido la responsabilidad civil derivada de deli-
to o falta que la que se deriva de culpa o negligencia no punible,
pues idéntica es la obligacién de resarcir que genera una y otra:
las diferencias son tan sélo de tratamiento procesal, de forma que
es precisamente esta diversa instrumentacién de unas y otras lo
que permite afirmar que es accesoria de la penal la responsabilidad
civil derivada de hecho punible; aunque conceptualmente la obli-
gacion es la misma tanto si el hecho que genera la responsabilidad
civil es delictivo como si no lo es. En efecto, la separacion que
vienen a efectuar los articulos 1.092 y 1.093 del Cédigo civil es mas.
aparente que real, en cuanto que la normativa aplicable para unas.
y otras obligaciones es la misma, s6lo que en un caso, las derivadas
de delito, se va a hacer a través de las disposiciones de los articu-
los 101 y siguientes del Cédigo penal, que no son sino una especifi-
cacion del régimen general establecido para todas las obligaciones.
por los articulos 1.902 y siguientes del Cddigo civil. Cuando el
articulo 105 del Cédigo penal declara transmisible a los heredecros.
del responsable la obligacién de reparar el dafio que se produjo
como consecuencia de un delito, haciendo responder a quien no

(20) Maéas ampliamente G6MEz ORBANEJA, Emilio, La accidén civil de delito,
en «Revista de Derecho Privado», 1949, pags. 185 a 187, y QUINTANO RIPOLLES,.
La «accion tercera» o «cuasi criminal» propia de la llamada responsabilidad
civil dimanante del delito, cit., pags. 936 v 937. En el sentido propuesto, tam-
bién, REYES MONTERREAL, Accion y responsabilidad civil derivadas de delitos
v faltas. Madrid, 1955, pag. 36.

(21) Asi, MaNRESA Y NAvARRO, José Maria, Comentarios al Cddigo Civil Es-
pariol, Tomo VIII, 42 ed., corregida y aumentada, Madrid, 1929, pags. 26 a 34.
ALONSO-CorTEs CONCEJO, Antonio, Fundamento de la responsabilidad civil de-
lictual. Valladolid, 1960, pags. 60 y 61. También parece aceptar la distincién
G1L ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la doctrina y
en la legislacion, cit., pag. 103. En contra, GALIANA URIARTE, Francisco, Proble-
mas de la responsabilidad civil delictual, en «<Anuario», 1966, pags. 200 y 201.

(22) DE 1A Praza, Manuel, Derecho Procesal Civil Espatiol, Volumen I,
22 ed. corregida y aumentada y puesta al dia, Madrid, 1945, pags. 161 v 162.

(23) La accion civil de delito, cit., pags. 187 a 189. Vid. también MANRESA,.
Comentarios al Cddigo Civil Espariol, VIII, cit., pags. 26 a 34.
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fue responsable criminal del mismo, no esta alterando la sustancia
de la obligacién, que sigue siendo la misma, aunque con arreglo
a los articulos 1.092 y 1.093 del Cdédigo civil, esta claro que no es
una obligacién que para ellos nazca de hecho punible. Del mismo
modo, no puede mantenerse que cambia el contenido de la obliga-
cién por el hecho de que el perjudicado reserve expresamente la
accion civil derivada de un delito, para ejercitarla en esa jurisdic-
cién después de terminado el juicio criminal (articulos 111 y 112
L. E. Crim); reclamacién que aun siendo originariamente derivada
de un delito o falta, sera contemplada con arreglo a las disposi-
ciones civiles.

La conclusién de todo ello es que seria incierto pensar que, en
virtud de esa distincién apuntada, un hecho, en orden a la respon-
sabilidad civil, empieza a ser ilicito civil cuando deja de serlo penal.
Por el contrario, son unicamente diferencias de articulacién proce-
sal las que median entre uno y otro tipo de responsabilidad civil,
sin que en ningin caso se vea afectada la propia esencia y objeto
de la obligacién de reparar el dafio que surge en uno y otro supues-
to. Si acaso, la conclusién habria de ser la contraria y tendriamos
que dar la razén a los que pensaban que el ilicito penal es, a estos
efectos, un género del ilicito civil y que todo hecho es basicamente
un injusto civil y sélo accesoriamente lo es penal. Por esto que
mantener la accesoriedad de la responsabilidad civil derivada de
un delito no es sino confundir la ordenacién procesal del tema con
la fuente y el contenido sustantivo de la obligacién reparatoria. Por
razones procesales, que no sustanciales, es por lo que puede decirse
que son accesorias de la penal las responsabilidades civiles que
nacen de un delito, aunque basicamente nada las diferencia del
resto de las obligaciones extrancontractuales. En lo que se refiere
al objeto y contenido, por tanto, la responsabilidad civil es auto-
noma e independiente de la calificacién juridica de delito o no que
corresponda al hecho que la genera. En definitiva, es esencialmente
auténoma e independiente de la responsabilidad criminal.

Estan justificadas por eso las criticas y reservas con que se ad-
mite la frase «responsabilidad civil derivada o dimanante del deli-
to», de uso muy comun en nuestra jurisprudencia (24), en cuanto

(24) La jurisprudencia, salvo contadas ocasiones (Sentencias de 21 de ju-
nio de 1957 y 22 de octubre de 1962, entre ellas), viene utilizando la nomina-
cién referida con gran reiteracién, llevandola, ademas, a sus ultimas conse-
cuencias, en el sentido de proclamar la accesoriedad de la responsabilidad
civil respecto a la criminal, de tal forma que solamente puede declararse
cuando se haya verificado previamente la existencia de un delito, puesto que
es consecuencia derivada de él (Sentencias de 28 de abril de 1888, 12 de julio
de 1902, 6 de mayo de 1926, 5 de marzo de 1929, 28 de septiembre de 1955,
4 de julio de 1950, 29 de mayo de 1945, 11 de noviembre de 1953, 4 de julio
de 1970, 23 de marzo de 1961, 17 de junio de 1961, 13 de diciembre de 1963,
9 de mayo de 1964, 3 de marzo de 1966, 14 de marzo y 7 de mayo de 1969,
entre otras). Ver también DeL RosaL, Alcance de la relacion facticia en la
configuracion de la responsabilidad penal y civil (comentario a la Sentencia
de 6 de febrero de 1958), en «Anuario», 1958, pags. 77 a 82. En otros casos
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que como queda visto, interpretada literalmente, no responde a la
realidad de las cosas (25).

3. Naturaleza

Sobre cual sea la naturaleza de la responsabilidad civil nacida
de delito o falta, es obvio que cabe adoptar tres posiciones: que
tiene una naturaleza penal, que la tiene civil, o, en fin, que posee
unas particularidades propias que le otorgan una sustantividad
sui generis a caballo entre las dos soluciones anteriores. De hecho,
hay defensores para las tres posturas.

En lo que hace a la primera opinién, la responsabilidad nacida
del delito tiene naturaleza penal, se dice, «por cuanto en las normas
de esta indole encuentra su nacimiento, sus condicionamientos y
su ejercicio, y si bien el contenido es meramente civil, su viabilidad
se encuentra subordinada a la previa realidad de una infraccién
punible» (26).

Mas numerosos y de mayor conviccién son, de otra parte, los
argumentos que se esgrimen en defensa de una naturaleza civil
para la responsabilidad de este género que tiene su origen en el
delito (27). Se empieza por advertir que aunque no dijera nada el
articulo 19 del Cédigo penal, sentando la responsabilidad civil de
todo responsable criminal, asi habria necesariamente de ser, por
cuanto las obligaciones civiles nacidas del delito lo son indepen-
dientemente de su valoracién punitiva: es decir, que existirian
igualmente aunque el Cédigo penal no se ocupara de ellas, ya que
en definitiva lo que éste ha hecho no ha sido sino recoger del Dere-
cho Privado los principios generales sobre la responsabilidad deri-
vada de un hecho lesivo (27).

todavia se es mas explicito, declarando la subsidiariedad de la responsabili-
dad civil (Sentencia de 9 de febrero de 1956) «con absoluta subordinaciéon
a la previa resolucién que penalmente proceda» (Sentencia de 10 de febrero
de 1955).

(25) Se muestran disconformes con tal nominacién: TERUEL CARRALERO,
Infraccion penal y responsabilidad civil, cit., pags. 33 y 34. REYES MONTERREAL,
Accidn y responsabilidad civil derivadas de delitos y faltas, cit., pag. 36, y GIL
ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la doctrina y en la
legislacidn, cit., pag. 27, este tdltimo por motivos algo diferentes a los enun-
ciados. QuinTaANO RIPOLLES propone el nombre de responsabilidad «cuasi cri-
minal», dados los criterios de cancién y retribucién con que viene regulada
la responsabilidad civil en el Cédigo penal, que habria de ser exigible de
manera exclusiva ante la via criminal, por motivo de infracciones de caracter
penal y que estaria desligada completamente de la civil. Vid. La «accién ter-
cera» o «cuasi criminal» propia de la llamada responsabilidad civil dimanan-
te del delito, cit., pags. 937 a 939.

(26) REYEs MONTERREAL, Accidn y responsabilidad civil derivadas de delitos
y faltas, cit., pag. 45.

(27) SiLva MELERO, Valentin, El problema de la responsabilidad civil en
el Derecho penal, separata de la «Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia», diciembre 1950, pag. 33. Esta es basicamente la fundamentacién, mas
o menos explicita, de quienes mantienen esta postura: FERRER Sama, Comen-
tarios al Codigo Penal, II, cit., pags. 104 a 108, especialmente pag. 107. CasTAN
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Se piensa, por ultimo, que a la responsabilidad civil nacida del
"hecho punible le corresponde, en realidad, una naturaleza mixta.
Fundamentalmente por dos razones: en primer lugar, porque sus-
tancialmente la responsabilidad civil estd compuesta por un con-
junto de obligaciones que globalmente es de caracter patrimonial’
o familiar en su origen, pero penal en su ejercicio y desarrollo:
estaticamente considerada, pues, la responsabilidad civil tiene una
naturaleza civil; sin embargo, el que su origen se encuentre en los .
ilicitos de maxima gravedad y, sobre todo, el que su instrumenta--
cidén se lleve a cabo en el proceso penal, hacen que derivativa y di-
namicamente considerada su naturaleza sea penal (28). A la misma
conclusion se llega observando que la responsabilidad civil ex
delicto participa tanto de las caracteristicas penales como de las
civiles, puesto que conserva en muy importantes aspectos su origi-
nal naturaleza privatista, singularmente en dos: «Uno es el de su
renunciabilidad, ya que ante la renuncia expresa y valida de su
titular, a quien es preceptivo instruir de los derechos que le atri-
buye el articulo 109 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la accién
perece. Otro, ain mas caracteristico, es el de su caracter ultraper-
sonal, permitiendo exigencias subsidiarias ajenas a la culpabilidad
que, en materia estrictamente penal, serian inconcebibles» (29).

En nuestra opinidén, la solucién correcta estd entre las del se-
gundo grupo: la responsabilidad civil ex delicto tiene naturaleza:
privada exclusivamente. En efecto, aunque nada dijera el Cédigo-
penal, el responsable criminal de un delito o falta, si con su con- .
ducta produjo un dafio resarcible, deberia también atender a las:
consecuencias lesivas de orden patrimonial o familiar que su com--
portamiento hubiera provocado. Esto es evidente a tenor de la
propia normativa civil, que asi lo establece en numerosos precepios.
de su articulado: en el articulo 1.089, al sefialar las fuentes de las .
obligaciones (la ley, los contratos, «y de los actos y omisiones ilici- -
tos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia»);
el 1.101, al imponer la indemnizacién de dafios y perjuicios a los.
que en el cumplimiento de sus obligaciones «incurrieren en dolo,.
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinie-
ren al tenor de aquélla»; o, en fin, el propio articulo 1.902 al esta-

ToeRas, José, Derecho Civil Espafiol, Tomo IV, 92 ed., Madrid, 1969, pag. 866. .
S1LvELa, El Derecho Penal estudiado en sus principios, Tomo II, Madrid, 1974,
pagina 300. Mir Puig, Santiago, Introduccion a las Bases del Derecho Penal,..
cit., pag. 29. G6MEz ORBANEJA, La accion civil de delito, cit., pags. 186 a 188.

(28) GiL EsTELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la
doctrina y en la legislacion, cit., pags. 34 a 36. De la misma opinién, MANRESA
y Navarro, Comentarios al Cddigo Civil Espaiiol, VIII, cit., pags. 26 a 34, con- -
cretamente 30 y 31.

(29) QuinTaNo RiIPOLLES, Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, .
Madrid, 1963, pags. 549 y sigs.; el mismo, La «accidn tercera» o «cuasi crimi- -
nal» propia de la llamada responsabilidad civil dimanante de delito, cit., pa-
gina 939. En los Comentarios al Cédigo Penal, 27 ed., Madrid, 1969, pag. 291, .
afirma que la responsabilidad civil derivada de delito tiene su origen en el
articulo 1.101 del Cdédigo civil, aunque se regula en el Cddigo penal para faci--
litar la reparacién.
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blecer que «El que por accién u omisién causa dafio a otro, inter-
viniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio cau-
sado». Cualquiera de estos preceptos seria base suficiente para
apoyar la reclamacién de los daifios derivados del hecho punible.

Podria objetarse a la tesis mantenida que, a pesar de todo eilo,
el articulo 1.092 del Cédigo civil envia a la regulacién del Cédigo
penal para las obligaciones civiles «que nazcan de los delitos o fal-
tas». Con ello pudiera parecer que se estd excluyendo del campo
privado este género de obligaciones. No es asi, sin embargo, como
ya qued6 visto, pues bastaria con recordar que el Cédigo penal no
‘hace sino establecer las mismas disposiciones que se recogen en
“los articulos 1.902 y siguientes del Cédigo penal, relativas a las obli-
. gaciones que nacen de culpa o negligencia. Pero es que aun en la
-regulacion penal del tema se estd poniendo de manifiesto que de-
tras de ella hay toda una normativa que ha de ser aplicada. No se
~comprenderia, de ser de otra forma, la remisién que hace el articu-
"lo 102 del Cédigo penal, en su parrafo 3.°, imposibilitando la resti-
tucién en aquellos casos en que «el tercero haya adquirido la cosa
-en la forma y con los requisitos establecidos por las Leyes para
- hacerla irreivindicable»; remisién que evidentemente obliga a acu-
-dir a los articulos 464, 1.955 y 1.956 del Cédigo civil y el 85, 86, 324,
545-3.° y 547 y siguientes del Cédigo de Comercio. Otro tanto ocurre
- cuando el articulo 117 del Cédigo penal, al referirse a la extincién
- de la responsabilidad civil, se ve en la necesidad de declarar que
Ia misma se producird «de igual modo que las demas obligaciones,
- con sujeccion a las reglas del Derecho civil»; circunstancia que
~obliga a la aplicacién del articulo 1.156 del Cédigo civil y los que
do desarrollan, articulos 1.157 a 1.213, también del mismo cuerpo
.legal, junto con los relativos a la prescripcién, en su caso.

Pero hay mas: algunos de los conceptos que integran la respon-
»sabilidad civil, segtin la contempla el Cddigo penal, no son sino ins-
“ditutos civiles perfectamente definides. Es el caso, por ejemplo, de
_da restitucién, que no es otra cosa que la accién reivindicatoria de
.Aos articulos 348 y 349 del Cdédigo civil. Del mismo modo, la propia
- independencia de la responsabilidad civil con respecto a la penal,
~sirve para aseverar su naturaleza privada: el que la muerte del
~culpable extinga la responsabilidad criminal (articulo 112 del Cé-
digo penal), pero no en cambio la civil, que se transmite a los here-
-deros (articulo 105), que habran de ejercitarla «ante la jurisdiccion
_y por la via de lo civil (articulo 115 de la Ley de Enjuiciamiento
- Criminal), aparte de mostrar una vez mas la autonomia de la res-
_ponsabilidad civil ex delicto, sirve para poner de manifiesto de nue-
 vo su naturaleza eminentemente privada, puesto que si parece que
~es preciso admitir que el simple hecho de que se produzca la muer-

te del culpable y los herederos se vean en Ja necesidad de acudir
-a la via civil, no cambia la naturaleza de la obligacién, que sin esa
~circunstancia hubiera sido reclamada junto con la responsabilidad
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penal. Y lo mismo ocurre en los casos de rebeldia, demencia del
inculpado, amnistia o indulto (30).

Por estas mismas causas es que no convence suficientemente la
tesis que defiende la naturaleza mixta de la responsabilidad civil
que nace del delito; fundamentalmente porque viene a confundir
la calificaciéon que corresponde sustancialmente al sentido de
Ia responsabilidad civil ex delicto con su articulacién procesal, cir-
cunstancia puramente aleatoria, dependiente incluso de la misma
voluntad del actor (que puede ejercitarla conjuntamente con la
penal o reservarla para su actuacién posterior), y que para nada
altera el caracter de la obligacién u obligaciones que integran el
contenido de la responsabilidad civil (31).

Es por todo ello que se ha mantenido con reiteracién que la
materia no debe ser regulada por el Derecho penal, explicando el
que actualmente lo sea en el hecho de que la codificacién penal
fue anterior a la civil (32); cuestion, sin embargo, que habria que
examinar cuidadosamente y de la que mas adelante nos ocupa-
remos.

4. Concepto

Una aproximacioén a la responsabilidad civil derivada del delito,
por ligera que sea, estaria incompleta si no contuviera un esbozo
de concepto de la misma. El que a continuacién ofrecemos quiere
tener en cuenta todo lo que sobre ella llevamos visto, comprimido,
naturalmente, en el rigido corsé que supone la necesaria brevedad
de una formulacién definitoria. Asi, pues, entendemos la respon-
sabilidad civil nacida del delito o falta, como el conjunto de obli-
gaciones de naturaleza civil, exigibles a las personas responsables
criminalmente del delito o falta generador del dafio que vienen a
reparar, o por insolvencia de éstas o su intervencidn lucrativa en

(30) Sobre el tema, ampliamente, GoMez ORBANEJA, La accién civil de de-
lito, cit., pags. 186 a 188 y 204-205. En relacién a amnistia e indulto, RobrRIGUEZ
Ramos, Doctrina jurisprudencial sobre las medidas del articulo 444 del Cédigo
Penal, cit., pags. 197 y 198.

(31) La jurisprudencia, aparte la concepcién sobre la vinculacién de la
responsabilidad civil a la criminal (vid. supra nota 24), en alguna ocasién ha
declarado que su naturaleza es eminentemente privada (Sentencia de 27 de
febrero de 1978), pues el derecho a la indemnizacién es un «verdadero dere-
cho patrimonial» (Sentencia de 5 de marzo de 1968). En otros casos, el Tri-
bunal Supremo se limita a declarar que alguna de sus caracteristicas —par-
ticularmente la posibilidad de renuncia— muestra su esencia civil (Sentencias
de 7 de febrero de 1956, 16 de enero de 1964, 23 de octubre de 1965, 27 de
febrero de 1968 y 7 de mayo de 1969, entre otras).

(32) Asi, TERUEL CARRALERO, Infraccion penal y respomsabilidad civil, cit.,
pagina 55. GRoOIZARD Y GOMEZ DE 1A SERNA, Alejandro, El Cdédigo Penal de 1870,
concordado y comentado, Tomo I, Madrid, 1902, pag. 702. G6MEz ORBANEJA -
HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, cit., pdg. 76. GIL ESTELLES, La respon-
sabilidad civil derivada de la penal en la doctrina y en la legislacion, cit.,
pagina 103. Dfaz VALCARCEL, Luis M., Indemnizacion, en Nueva Enciclopedia
Juridica Seix, Tomo XII, 1965, pag. 276.

5
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los efectos del hecho delictivo, a otras ajenas a su comisidén sefia-
ladas en la ley penal (33).

5. Tratamiento procesal

El peculiar tratamiento procesal que recibe en nuestro derecho
el ejercicio de la accién civil para la reclamacién del resarcimiento
de los dafios causados por el hecho punible, ha servido en ocasio-
nes para, confundiendo lo que es sustantivo con lo que es adjetivo,
negar la naturaleza exclusivamente civil de la responsabilidad a
que nos referimos. Sin embargo, como ya quedé suficientemente
demostrado, tal opinién es errénea. Incluso desde el punto de
vista procesal, accién penal y accién civil aparecen claramente
diferenciadas, no obstante proceder ambas de un mismo hecho
generador: el delito o falta (34).

Asi viene a reconocerlo el articulo 100 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, directamente emparentado con el articulo 19 del
Codigo penal, al proclamar, con mas exactitud que el correlativo
precepto sustantivo, que «De todo delito o falta nace accién penal...
y puede nacer también accién civil». Segin nuestro ordenamiento,
ademads, y de aqui surgié la confusién, la accién civil puede ir
pareja a la penal, pues «ejercitada sélo la accién penal, se enten-
derd utilizada también la civil, a no ser que el dafado o perjudi-
cado la renunciase o la reservase expresamente para ejercitarla
después de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar»
(articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); no obstante,
no podra actuarse separadamente la accién civil que se reservo,
hasta tanto no haya sido resuelta la accién penal en sentencia firme
(articulo 111 Ley de Enjuiciamiento Criminal). Ello viene a demos-
trar que, efectivamente, la accién civil estd supeditada procesal-
mente a la penal, es accesoria a efectos rituarios, pero de ningtn
modo permite deducir que lo es también a efectos sustantivos.

El sistema de reclamacién conjunta es undnimemente aplau-
dido, en forma merecida, por la doctrina actual (35); aunque reci-

(33) GiL EstELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la
doctrina y en la legislacion, cit., pag. 33, da la siguiente definicién: «La res-
ponsabilidad civil derivada de hecho punible es el conjunto de obligaciones
nacidas de los actos y omisiones previstos en el Cédigo Penal (1089 a 1092,
Cédigo civil) exigibles a las personas criminalmente responsables de ellos
(art. 19, Cédigo penal) o, por insolvencia, subsidiariamente a otras estableci-
das en la ley (Cédigo penal, arts. 20, 21 y 22) o, por su intervencion, a otras
—terceros— (Cdédigo penal, art. 108), y que comprenden la restitucién, la re-
paracién y la indemnizaciéon (Cédigo penal, art. 101), o ciertas obligaciones
de caracter paterno filial o matrimonial (Cédigo penal, 444 y 479), para re-
sarcir a la victima y restablecer el orden juridico alterado por el ilicito,
simultdneamente con la imposicién de la pena (Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, art. 100).

(34) De esta opinién, REYES MONTERREAL, Accidn y responsabilidad civil
derivadas de delitos y faltas, cit., pags. 40 y 41.

(35) Asi, LANDROVE, Las cownsecuencias juridicas del delito, cit., pag. 158.
CueLLo CALON, Derecho Penal, 1, PG, 11, cit., pag. 751 (ilégico, pero justo y
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bié los reproches de los comentaristas decimonédnicos. No cabe
duda, sin embargo, que la pretensién civil se ve notoriamente
reforzada al ir acompafiando a la penal; sin que tal maridaje su-
ponga ningln género de alteracién en el objeto y contenido de la
responsabilidad civil.

Son muchas y de muy distinto orden las razones que se han
dado en apoyo de la reclamacién conjunta: se ha dicho que res-
ponde al principio de economia procesal (36); que ahorra gastos
y molestias a la parte perjudicada, que, de otra forma, se veria
obligada a instar un nuevo proceso, una vez terminado el penal,
para lograr el resarcimiento de los perjuicios ocasionados con el
delito, con lo que ello supone de nuevas perturbaciones, dilaciones
e incomodidades (37); que se facilita y asegura el éxito de la repa-
racién, viéndose favorecido, por ello, el perjudicado por el hecho
dafioso (38); que la acumulacién facilita un mayor arbitrio judi-
cial (39); y que, en fin, hacer asi supone dotar a la accién civil de
mayor eficacia al no ser ajena a la funcién intimidatoria (40).
Ventajas todas, ademds, que no impiden que si el sujeto cree que
va a beneficiarle mas la via civil pueda optar por ella, reservando
la accién; solucién que en algin caso se ha estimado como mas
aconsejable (41).

La jurisprudencia, por su parte, fundamenta la reclamacién
conjunta en las mismas razones que quedan apuntadas. Si se ejer-
cita la accién civil en la via penal, a pesar de ser intereses priva-
dos los que se defienden, es «por razones de economia procesal y
por la intima relacién que guardan con el complejo delictivo en
el que se atinan el interés publico que encarna el Estado con el
privado que representa el ofendido duefio de la accién civil» (Sen-
tencias de 29 de mayo y 11 de noviembre de 1945 y 1953, respec-
tivamente).

El ejercicio conjunto implica que el Ministerio Fiscal entabla-

humano sistema). MIR PuiG, Introduccién a las Bases del Derecho Penal, cit.,
pagina 29. GO6MEz ORBANEIA, La accion civil de delito, cit., pags. 189 a 192.
RopriGUEZ DEvESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 52 ‘ed., Madrid, 1976,
pagina 857. FENEcH, El proceso penal, cit., pags. 165 y 166. QuUINTANO RIPOLLES,
Curso de Derecho Penal, PG, cit., pag. 549, v La «accidén tercera» o «cuasi cri-
minal»> propia de la llamada responsabilidad civil dimanante del delito, cit.,
pagina 942, y GALIANA URIARTE, Problemas de la responsabilidad civil delictual,
cit., pags. 200 y 201.

(36) GaL1ANA URIARTE, Problemas de la responsabilidad civil delictual, cit.,
paginas 200 y 201.

(37) QuintaNo RripoLLES, Curso de Derecho Penal, PG, cit., pags. 549 y sigs.
FenEecH, El proceso penal, cit., pags. 165 y 166. RobrRfGUEZ DEVESA, Derecho Penal
Espariol, PG, cit., pag. 857.

(38) GoOMEz ORBANEJA, La accion civil de delito, cit., pags. 189 a 192, espe-
cialmente 191 y 192. Fenecu, El proceso penal, cit., pags. 165 y 166.

(39) GoOmEz ORBANEIJA, La accidn civil de delito, cit., pag. 192.

(40) MiIr Puig, Introduccion a las Bases del Derecho Penal, cit., pag. 29.

(41) Sobre el tema, vid. GAarRcfa VALDECASAS, El problema de la acumulacion
de la responsabilidad contractual y delictual en el Derecho Espaiiol, cit., pa-
ginas 834 a 840.
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ra simultdneamente ambas acciones, haya o no en la causa acu-
sador particular, salvo, naturalmente, cuando el ofendido haya
renunciado expresamente su derecho de restitucién, reparacién o
indemnizacién; en tal caso, el Fiscal se limitard a pedir el castigo
de los culpables (articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal) (42). Sera en el momento de la declaracién cuando se instruya
al ofendido del derecho que le asiste para intervenir en el proceso
o renunciar a los conceptos que integran la responsabilidad civil
(articulo 109 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), pudiendo mos-
trarse parte en €l antes de la calificacion del delito, sin que la no
presentacién pueda interpretarse como renuncia a su derecho al
resarcimiento, pues ésta ha de ser expresa y terminante (articu-
lo 110 Ley Enjuiciamiento Criminal) (43). Su papel en el proceso

(42) El Tribunal Supremo tiene declarado en este tema que el Ministerio
Fiscal «no actla como representante o sustituto del titular del derecho de
resarcimiento, mayor de edad y capaz, sino como subrogado en interés del
mismo en nombre del publico que defiende a la vez que el privado» (Senten-
cia de 6 de diciembre de 1965).

(43) El tramite procesal que sigue la reclamacién de la responsabilidad
civil en el procedimiento ordinario es €l siguiente: la accién civil podra ejer-
citarse por una o varias personas, pero, en este ultimo caso, la reclamacién
habra de hacerse en un mismo proceso y, si fuera posible, bajo una misma
direccidén y representacion, a juicio del Tribunal (art. 113, Ley de Enjuicia-
miento Criminal). Para el ejercicio de la accién penal no es preciso que haya
precedido el de la civil originaria del mismo delito o falta (art. 114), sin gue
sea obsticulo para su actuacién la sentencia firme absolutoria dictada en el
pleito promovido para el ejercicio de la accidén civil (art. 117). La pretension
civil goza de importantes garantias, pues cuando del sumario resulten indicios
de criminalidad contra una persona, se mandara por el Juez la prestacién de
fianza suficiente, o, en su defecto, embargo, para cubrir las posibles respon-
sabilidades pecuniarias que pudieran declararse (art. 589); fianza que podra
ser personal, pignoraticia o hipotecaria (art. 591; vid., ademas, arts. 592 a 614),
y que podréd verse ampliada o reducida si durante el transcurso del juicio
sobrevinieran motivos bastantes para creer que la cantidad mandada afianzar
es superior o inferior a las responsabilidades civiles que pudieran declararse
(arts. 611 y 612); siendo de aplicacién para todo lo que no esté previsto en
el titulo lo dispuesto en la legislacién civil sobre fianzas y embargos (ver ar-
ticulos 1442 y sigs. de la Ley de Enjuiciamiento Civil y D-L 18/1969, de 20 de
octubre, por el que se regula la administraciéon judicial en el embargo de
empresas). La realizacion, caso de que hubiere lugar a ella, se llevara a efecto
segin lo dispuesto en el articulo 536. Del mismo modo se procedera cuando
resultare indicada la responsabilidad civil de un tercero (arts. 615 a 621).
Terminado que sea el sumario se notificara el auto de conclusién del mismo
al querellante particular si lo hubiere, aun cuando solamente tenga el ca-
racter de actor civil, emplazdndoles para que comparezcan ante la Audiencia
o Tribunal Supremo, segin los casos, en los plazos que se sefialan (art. 623).
Cuando se mande abrir el juicio oral, se notificara la causa al Fiscal, o al
acusador privado, para que procedan a la calificacién (art. 649), en la que,
en relacion a la responsabilidad civil, se expresard la cantidad en que apre-
cien los dafios y perjuicios causados por el delito, o la cosa que haya de ser
restituida, la persona o personas que aparezcan responsables de los daiios
y perjuicios o de la restitucién de la cosa, y el hecho en virtud del cual
hubieren contraido esta responsabilidad (art. 650, conclusién 52). Las partes
podran presentar dos o mdas conclusiones en forma alternativa, para que si
no resultare del juicio la procedencia de la primera pueda estimarse cual-
quiera de las demas en la sentencia (art. 653). Si hubiere acuerdo sobre la
peticién de responsabilidad criminal, pero no sobre la civil, se limitard el
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es la de parte meramente adhesiva y coadyuvante, excepto en los
casos de delitos perseguibles a instancia privada, en los que es
preceptiva la intervencién del acusador particular para que, ejer-
citando la accién penal, se inicie la investigacién de estos delitos
y, por tanto, se ejercite conjuntamente la accion civil (44).

La pretensién civil debe fundamentarse en los siguientes extre-
mos: los hechos ilicitos que engendraron la responsabilidad de ese
género, cuando fueron distintos del hecho delictivo que se enjuicia,
y que pueden ser constitutivos de culpa in negligendo; la perso-
na a que sea imputable esa responsabilidad, si fuere distinta del
procesado o procesados; la existencia real de perjuicios o dafos;
la relacién de causa a efecto que media entre uno y otro concepto,
y la cuantia de los mismos (45).

El procedimiento termina con la sentencia. En ella, aparte
otros extremos, han de hacerse constar los fundamentos doctrina-
les y legales de la calificacién de los hechos que se hubieren esti-
mado probados y en los que hubieren incurrido los procesados o los

juicio a la prueba y discusién de los puntos relativos a dicha responsabili-
dad (art. 655), procediéndose en la forma que establecen los articulos 636
v siguientes. Iniciada la fase de prueba, dentro del juicio oral, se preguntara
al procesado si se confiesa reo del delito, segiin la calificacién mas grave (si
no se hubiere conformado con la calificaciéon provisional), y civilmente res-
ponsable por la cantidad mayor quc sc hubiera fijado (art. 689). Del mismo
modo se procederd cuando la responsabilidad civil se impusiere a otra per-
sona (art. 692). Si el procesado no confesare su responsabilidad criminal,
o confesandola, su representante considerara necesaria la continuacién del
juicio, el Tribunal mandara proseguir (art. 696); de igual forma se hara
cuando el imputado hubiere confesado su responsabilidad criminal, pero no
la civil, o aun aceptando ésta, no se conformare con la cantidad fijada en la
calificacion; pero en este ultimo caso, la discusién y las pruebas se concre-
taran al extremo relativo a la responsabilidad civil que el procesado no hu-
biese admitido de conformidad con las conclusiones de la calificacién, termi-
nadas las cuales se procederd a dictar sentencia (art. 695). Lo mismo ocurre
cuando son varios los procesados y hay disentimiento con respecto a la res-
ponsabilidad civil (art. 700). En los casos en que haya de continuarse el
juicio, practicadas que sean las diligencias de prueba, las partes podran mo-
dificar las conclusiones de los escritos de calificacién mediante la formulacién
de unas nuevas que entregaran al Presidente del Tribunal (art. 732). Llegada
la hora de informar, Ministeric Fiscal, representante del actor civil, defen-
sores de los procesados y defensores de los responsables civiles, tomaran la
palabra, por este orden, en defensa de sus conclusiones, aungue los represen-
tantes del actor civil y de los terceros responsables habran de limitar su
intervencién a los puntos concernientes a la responsabilidad civil (arts. 734
a 737). Después se dictard sentencia (art. 741). Cuando la responsabilidad civil
derive de una falta, el procedimiento se acomodara a lo previsto en los ar-
ticulos 962 a 982, siendo tinicamente digno de resaltar que, en estos supuestos,
el Tribunal tiene competencia para decidir sobre la accién civil, cualquiera
que sea la cuantia de la misma (art. 973). Para los casos en gue haya de
seguirse el procedimiento de urgencia, véanse los articulos 779 a 803, particu-
larmente el 779, 780, 783, 784-5* y 785-8.%*, apartados b, ¢, d y h, 790, 791, 793,
794, 796, 797, 800 y 803. Véase, ademas, la Circular de 16 de junic de 1969,
referente a la responsabilidad civil, especialmente su apartado II.

(44) GiL EsTELLES, La respomnsabilidad civil derivada de la penal en la
doctrina y en la legislacidn, cit., pag. 74.

(45) FenecH, El proceso penal, cit., pag. 139.
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terceros, debiendo resolver todas las cuestiones referentes a la
misma (articulo 142-4.° y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal) (46). La sentencia, sabido es, puede ser condenatoria o abso-
lutoria. En el primer caso, el reconocimiento de la responsabilidad
criminal, por un hecho que se califica de delito o falta, lleva nece-
sariamente consigo la declaracién de la responsabilidad civil que
se deriva del mismo. La sentencia condenatoria es por si misma
titulo bastante para que el titular proceda a su ejecucién; no obs-
tante, la realizacién del contenido civil de la sentencia debe llevar-
se a cabo por un procedimiento diverso del que propiamente co-
rresponde a la ejecucién penal, ya que es distinta la accién cuya
actuacioén se pide. El primer paso, en este sentido, ha de ser el de
proceder a la realizacidn de las fianzas prestadas, por el procedi-
miento de apremio, segun los términos prevenidos en el articu-
lo 536 de la L. E. Criminal, o, en su caso, a la realizacién forzosa
de los bienes embargados, segiin la forma de ejecucién establecida
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la que remite el articulo 614
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a los articulos 927 y si-
guientes del mismo cuerpo legal a que se remite el 984 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (47). Deben tenerse en cuenta, sin em-
bargo, antes de proceder a la ejecucién, las cantidades liquidas
que ya obren en poder del Juzgado como consecuencia de las
fianzas y embargos que se realizaron en la fase sumarial (vid. ar-
ticulos 591, 595, 601 a 603, 605 y 607 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y los articulos 4 y 5 del Decretoley 18/1969, de 20 de
octubre, por el que se regula la Administracién judicial en el em-
bargo de empresas) (48). En todo caso, la distribucién del liquido
obtenido habra de hacerse segiin el orden establecido en el articu-
lo 111 del Cédigo penal, dando preferencia a la reparacién del
dafio e indemnizacién de perjuicios y, en su caso, en la forma de
responsabilidad solidaria y subsidiaria prevista en el articulo 107
del mismo cuerpo legal.

Si la sentencia es absolutoria, puesto que ésta, ademads, sera
libre en todos los casos (articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), evidentemente no puede contener declaracién alguna
sobre la responsabilidad civil (49); pero no porque no sea posible

(46) La jurisprudencia tiene declarado que, a pesar de que el Ministerio
Fiscal ejercite conjuntamente las acciones civil y penal, si éste no pide nada
en el proceso, la sentencia no puede tratar el tema de la responsabilidad civil
«que por ser de interés privado ha de ser objeto de rogacién expresa» (Sen-
tencias de 21 de junio de 1957 y 22 de octubre de 1962). Para que pueda ha-
cerse tal declaracién es preciso que «en tiempo y forma se haya propuesto
el problema al Tribunal y acusado a la persona que se estime responsable
civil del hecho perseguido» (Sentencia de 31 de enero de 1948).

(47) Vid. articulos 1488 a 1530 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y ar-
ticulo 130 de la Ley Hipotecaria. Sobre ejecucién de sentencias en juicios
de faltas, articulos 973, 974 y 984 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(48) Cfr. FENECH, El proceso penal, cit., pags. 450 a 453, y GOMEz ORBANEJA -
HerceE QueMapA, Derecho Procesal Penal, cit., pags. 322 y 323,

(49) Al ser consecuencia de la penal, si se dicta sentencia absolutoria, por
estimar que no hay delito, no hay posibilidad de pronunciarse sobre Ja res-
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que la haya, sino porque falta la competencia del Tribunal para
pronunciarse sobre la misma (30). El que pretende el resarci-
miento, entonces, habrd de acudir a la via civil, puesto que, segun
declaracién del articulo 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
«la extincién de la accidén penal no lleva consigo la de civil, a no
ser que la extincidn proceda de haberse declarado por sentencia
firme que no existi6 el hecho de que la civil hubiese podido nacer».
La ejecucién de la sentencia que exculpa al imputado de los hechos
que se le atribuian, o de su caracter delictivo, llevard consigo el
levantamiento de las fianzas y embargos que cautelarmente hubie-
ran podido adoptarse en la fase sumarial (articulos 144 y 983 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Si la sentencia absolutoria se
ha dictado en un recurso de revision, los interesados en ella, o sus
herederos, podrin reclamar las indemnizaciones que pudieran
corresponderles segin el derecho comun (articulo 960 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal).

Es posible, por otra parte, que se de el caso contrario, esto es:
que la sentencia no declare responsabilidad criminal y si la civil.
Ocurrird de esta forma en todos aquellos supuestos en que se den
las circunstancias previstas en el articulo 20 del Cédigo penal, o
concurra alguna excusa absolutoria; siempre, claro esta, que junto
a la accidn penal se haya estado actuando la civil (51).

Tampoco habra declaracién de responsabilidad civil, por faltar
también la de la criminal, en los casos de sobreseimiento (52),

ponsabilidad civil: Sentencias de 30 de diciembre de 1881, 20 de diciembre
de 1882, 25 de febrero de 1891, 4 de junio de 1962, 19 de diciembre de 1959,
19 de enero y 21 de junio de 1963, 5 de mayo de 1964 y 26 de junio de 1969.

(50) Asi, Fexecu, El proceso penal, cit., pag. 166, y GG6MEZ ORBANEJA - HERCE
QuEMADA, Derecho Procesal Penal, cit., pag. 187. RobRIGUEZ Ramos, Doctrina ju-
risprudencial sobre las medidas del articulo 444 del Codigo penal, cit., pag. 202,
entiende que de mantenerse en su forma actual el articulo 444 del Cédigo
penal seria conveniente plantearse el que el Juez penal se pronunciara sobre
el reconocimiento de la prole y el derecho de alimentos, aun en el caso de
absolucién.

(51) GIL ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la doc-
trina y en la legislacidn, cit., pag. 92.

(52) El sobreseimiento podra ser libre o provisional, total o parcial. Si
fuere parcial, el juicio continuara respecto a los procesados a quienes no
favorezca. Si fuere total, se archivara la causa y piezas de conviccién que no
tengan duefio conocido (art. 643 de la L.E.Crim.), siguiéndose el procedimien-
to establecido en el articulo 653. El sobreseimiento sera libre cuando concu-
rra alguno de los supuestos del articulo 637. Si, en este caso, fuera proceden-
te, por no ser el hecho constitutivo de delito, pero si de falta, se remitirad la
causa al Juez Municipal competente para la celebracién del juicio que corres-
ponda (art. 639), con lo cual la reclamacién de la responsabilidad civil podra
hacerse en esa instancia segun el procedimiento que queda visto. En los otros
dos supuestos del articulo 637 (cuando no existan indicios de haberse reali-
zado el hecho que motivé la causa, o cuando aparezcan exentos de respon-
sabilidad criminal los procesados), no parece que haya inconveniente alguno
para acudir a la via civil —antes de cumplirse el afio de la prescripcién ex-
tintiva de la accién—, puesto que no hay «cosa juzgada», en el caso del nu-
mero primero, ni €l que no haya responsabilidad criminal es ébice para que
pueda haberla civil, en el supuesto del niimero tercero. Si lo procedente es
el sobreseimiento provisional (art. 641), cabe, en opinién de GiL ESTELLESs,
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rebeldia (53), enajenacién mental del procesado, producida antes
de dictarse la sentencia (54), muerte del reo (55), amnistia o indulto.

En estos casos y en aquellos otros en que se haya reservado
expresamente la accién, podra acudirse a la via civil para la recla-
macién de la responsabilidad civil a que hubiere lugar, en base a
la posibilidad de culpa extracontractual (56). Mas, cuando se haya
reservado la accidn civil, ésta no podra ejercitarse hasta tanto no
hava sido resuelta, mediante sentencia firme, la accién penal sobre
el mismo hecho (articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal), de forma que serd suspendido cualquier pleito,-cualquiera
que sea el estado en que se halle, que se refiera a los mismos suce-
sos, hasta que recaiga la necesaria sentencia penal y ésta llegue
a ser firme (articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) (57).

reanudar el ejercicio de la accién civil antes del afio, interrumpiendo la
prescripcién ante la propia jurisdiccién penal por medio de la reapertura del
procedimiento. Vid., La responsabilidad civil derivada de la penal en la doc-
trina y en la legislacion, cit., pags. 90 y 91 y 82 y 83.

(53) Serd declarado rebelde el procesado que en el término fijado cn la
requisitoria no comparezca, o que no fuese habido, ante el Juez o Tribunal
que conozca de la causa (art. 834, LE Crim.). La rebeldia, a los cfectos que
ahora interesan, puede producirse en dos momentos: si la causa esta en su-
mario, se continuara hasta su terminacién y se archivara (art. 840, LE.Crim.);
si estuviere pendiente el juicio oral, se suspenderd éste y se archivarin los
autos (art. 841). En cualquiera de estos casos se reservara en el auto de sus-
pension, a la parte ofendida por el delito, la accién que le corresponda para
la restituciéon de la cosa, la reparacién del dafio y la indemnizacién de per-
juicios, a fin de que pueda ejercitarla, independientemente de la causa, por
la via civil contra los que fueren responsables; a cuyo efecto no se alzaran
los embargos hechos ni se cancelaran las fianzas prestadas (art. 843).

{54) Evidentemente, si la demencia se produce después de dictada la sen-
tencia, ningun problema se ofrece para la ejecucién de la misma. En los de-
mas supuestos, si la demencia es anterior a la comisién del delito, recordar
unicamente que, aun reconociendo inimputable al cnajenado y por tanto au-
sente de responsabilidad criminal, cabe la posibilidad de apreciar la respon-
sabilidad civil en los términos del articulo 20 del Cédigo penal. Si la demencia
se produce después de cometido el delito, pero antes de pronunciarse la sen-
tencia, se mandara archivar Ia causa hasta que el procesado recobre la salud,
procediéndose al internamiento del mismo (art. 383). Es claro que en este
caso quedard en suspenso la accidén civil que se ejercitaba junto a la penal,
por lo que para evitar la prescripcidén extintiva deberd ser ejercitada ante la
jurisdiccidn civil antes de un afio. :

(55) La muerte del culpable extingue la accién penal para la persecucion
del delito, o, en su caso, la responsabilidad criminal. Por eso, si la muerte
se produce antes de que se dicte sentencia, subsiste la accién civil (art. 115,
LECrim., y 105 del Cédigo penal). Si se produjese después, la sentencia se
ejecutara, en lo referente a la responsabilidad civil, ,sobre los bienes del
fallecido.

(56) Sobre el tema de los efectos de la sentencia penal en el posterior
pleito civil, cuyo estudio desborda los limites de nuestro trabajo, ver QUIN-
TANO RIPOLLES, La «accién tercera» o «cuasi criminal» propia de la Hamada
responsabilidad civil dimanante del delito, cit., pags. 935 a 937. GIL ESTELLES,
La responsabilidad civil derivada de delito cn la doctrina y en la legislacion,
cit.,, pags. 89 y 90. CastAN ToBENAS, Derecho Civil Espariol, IV (derecho de
obligaciones), cit., pag. 867. Irias, Juan, La responsabilidad civil derivada de
la criminal, en «Pretor», noviembre 1955, pags. 813 a 823.

(57) Distinto es el caso, naturalmente, de las cuestiones prejudiciales re-
guladas en los articulos 3 a 7 de la L.E.Crim.
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La disposicién parece acertada, en evitacién de posibles solucio-
nes contradictorias (58), y dados los principios de orden publico
que sustentan la jurisdiccién criminal y la mayor entidad de los
intereses que tutela la accién penal (59).

6. Su papel en el tratamiento del delito

Desde antiguo, la doctrina viene lamentandose de la falta de
atencién que se presta a la reparacién del delito y del desamparo
en que a menudo quedan las victimas de los mismos, dada la casi
general insolvencia de los autores. Por eso que Dorado Monte-
ro (60) pudiera llegar a decir: «El principio de la responsabilidad
civil, consignado en los tratadistas que se llaman clésicos y en los
Cdédigos penales que nos rigen, inspirados en éstos, no pasa de
ser una declaracién platénica y un precepto sin eficacia real». Tal
vez la afirmacién pueda parecer critica en exceso, pues no hay que
olvidar que en nuestro Cédigo, por ejemplo, el legislador adopta
determinadas medidas que, directa o indirectamente, vienen a pri-
mar la satisfaccion de las indemnizaciones que pudieran corres-
ponder a las victimas del delito (61); pero, no cabe duda que, en
mayor o menor grado, la afirmacion recogida tiene un gran fondo
de verdad.

Si es cierto que el delito causa un dafio social que viene a retri-
buirse con la pena, tampoco lo es menos que, en definitiva, al
perjudicado por el delito, que ha visto imposibilitado el cobro de
la indemnizacién que le permita reparar su coche, que ademas de
robado fue destrozado en un accidente, le sirve de poco consuelo,
a la hora de abonar la factura, saber que el autor del hecho se
encuentra en la cdrcel. Por otra parte, ademds, como ya sefialara
Garoéfalo (62), 1a falta de reparacion de los efectos dafiosos produ-
cidos por el delito viene a engendrar un deseo de venganza por
parte del perjudicado, que ve de alguna forma compensado asi su
perjuicio, pero que se aviene muy mal con el empefio, cada dia
mas necesario, de un distinto enfoque social de la figura del delin-
cuente,

Desde antiguo también, por todo ello, se han venido proponien-
do diversos sistemas para evitar esas consecuencias tan poco satis-
factorias. Ferri, en este sentido, reclamaba el compromiso del Es-
tado para proveer a la reparaciéon de los dafnos causados por
aquellos delitos que no habia sabido prevenir, mediante el pago

(58) Gir ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de la penal en la
doctrina v en la legislacion, cit., pag. 77.

(59) Fuentes PEREz, Conjuncion de responsabilidad contractual y extra-
contractual provenientes de un mismo hecho, cit., pags. 527 y 528.

(60) En estudio critico a la obra de GARGFALO, [ndenmizacion a las victi-
mas del delito. Madrid, s/f, pag. 44.

(61) Puic PENA, Derecho Penal, II, 52 ed., Barcelona, 1963, pag. 429. Véase
también ANTON ONECA, Derecho Penal, I, PG, cit,, pags. 606 a 608.

(62) Indemnizacion a las victimas del delito, cit., pags. 61 y 62.
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de las indemnizaciones pertinentes; respecto al delincuente pro-
ponia también que se impusiera al condenado la obligacién de pa-
gar, si disponia de medios econémicos, una determinada cantidad
de dinero que iria a engrosar una caja especial que el Estado ten-
dria destinada a estos efectos, aunque el delito no hubiera produ-
cido ningin género de dafios materiales o morales (63). Garéfalo,
por su parte, partia de la base de que la misién del Estado debia
orientarse en un doble sentido: procurar evitar nuevos delitos y
remediar los ya causados. Por eso, cuando no consigue cumplir
esa obligacién, por la que percibe los impuestos y limita de mil
formas distintas la libertad individual, debe hacer algo para repa-
rar el mal que no supo impedir. Entre las soluciones que proponia
estaba la de sustituir la propia pena que habia de corresponder
por el delito cometido, por la reparacién del dafio, para aquellos
delincuentes que por no ser muy peligrosos no necesitan ser eli-
minados de la sociedad. Su proposicién viene a ser la de convertir
a la reparacién en un sustitutivo penal para determinados delitos,
entre los que cita los que se dirigen contra la propiedad, los delitos
menores contra las personas y para todos aquellos casos en los
que sea notoria'la falta de peligrosidad del autor (64). De la misma
base, esto es, considerar el tema como una obligacién del Estado,
parte también Gregoraci. Su solucidn, sin embargo, en ocasiones
enfrentada a la de Garéfalo, se orienta en el sentido de que el dafio
sea considerado como un elemento del delito, cuya entidad ha de
ser tenida en cuenta, por consiguiente, a la hora de determinar la
pena que ha de corresponder; junto a ello, la legislacion del Estado
debia orientarse, de una forma decidida, al establecimiento de
auténticas garantias de que el perjudicado iba a ver reconocido y
realizado su derecho a la reparaciéon (65).

A las tesis expuestas, la principal objeccién que se les ha formu-
lado ha sido la de que vienen a confundir la pena con la reparacién
del delito, lo cual es particularmente claro en algunas ocasio-
nes (66). Argumento cierto, pero que no conviene olvidar pudiera
tener, a primera vista, obstaculos que hicieran bastante dudosa
su eficacia: uno de ellos podria ser el hecho de que, en los casos
en que no se renuncia o se reserva la accién civil, el Ministerio
Fiscal ha de ejercitarla conjuntamente con la penal, circunstancia

(63) Principios de Derecho Criminal. Madrid, 1933, pag. 710.

(64) Cfr. Indemnizacién a las victimas del delito, cit., pags. 57 a 62. Muy
interesantes también los comentarios de Dorape MoNTERO en el estudio critico
a la obra citada, pags. 34 a 37.

(65) Della riparazione del danno nella funzione punitiva. Torino, 1903, pa-
ginas 8 a 15. Sobre la critica a Garofalo, pags. 32 a 36. A conclusiones en
cierta forma similares a las anteriormente expuestas llegé el XI° Congreso
Internacional de Derecho Penal, celebrado en Budapest en 1974, dedicado a
«L'indemnisation des victimes de l'infraction pénale». Vid, Revue Internatio-
nale de Droit Penal, 1973 .

(66) Vid. GaroraLo, Indemnizacion a las victimas del delito, cit., pag. 96,
en donde habla de multa en favor del perjudicado y multa en favor del Es-
tado.



El articulo 444 del C. penal y la responsabilidad civil 403

que sin duda podria venir en ayuda de esa pretendida equiparacion,
pena-reparacién (67); de otro lado, deben tenerse en cuenta tam-
bién los acusados caracteres de sancién y retribucién con que en
ocasiones viene configurada en nuestro derecho la regulacién de
la responsabilidad civil (68). Todo ello, sin embargo, no es suficien-
te como para desvirtuar las notables y evidentes diferencias que
median entre uno y otro concepto, como ya quedd sefialado en
otro lugar.

Junto a tal inconveniente se alinean otros de no menos valor:
los posibles efectos crimindégenos que pudiera traer consigo tal
homologacién (69); la relatividad que introduciria en la represion
de los delitos, puesto que de producirse la confusién, la posicién
econémica de los culpables pasaria a tener una trascendencia fun-
damental (70); la ruptura con el principio de culpabilidad y la indi-
vidualizacién de la pena que puede significar la adopcién de seme-
jante proposicién (71), son los argumentos que con madas fuerza se
han esgrimido en contra de la sustitucién (72).

Mias modernamente se han propuesto soluciones de otro tipo,
pero tendentes también a dar satisfacciéon al mismo propésito de
asegurar la reparacidén, y que giran, basicamente, en torno a dos
principios: potenciar, mediante una completa remodelacién, la
regulacién de la responsabilidad civil derivada del delito, y aumen-
tar las posibilidades de cumplimiento, fundamentalmente en base
a un distinto tratamiento del trabajo penitenciario y postpeniten-
ciario del delincuente, cuyos frutos habrian de ser asignados prio-
ritariamente a la reparacién de los efectos dafosos causados por
el hecho punible (73).

(67) GO6MEz ORBANEJA, La accidén civil de delito, cit., pag. 189.

(68) Asi, QUINTANO RiIPOLLES, La «accidn tercera» o «cuasi criminal» propia
de la llamada responsabilidad civil dimanante del delito, cit., pags. 937 a 939.
Santos BRiz, La responsabilidad civil, cit., pags. 157 y 158, destaca que «no
deja de haber elementos de pena o expiaciéon en la indemnizacién de dafios
ni en concreto sobre los dafios no patrimoniales, hasta el punto de que hay
autores que fundamentan la reparacién del dafio no patrimonial en el sen-
timiento de venganza de la victiman».

(69) Vid. S£&inz CANTERO, Derecho Penal, 1, cit.,, XXXV, pags. 5y 6.

(70) Vid. atinada critica en GOMEz ORBANEJA, Comentarios a la Ley de En-
juiciamiento Criminal, I1, Barcelona, 1951, pag. 366, quien sefiala, ademas del
indicado, €l de ser carente de base juridica e irreconciliable con los postula-
dos de politica criminal.

(71) ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, PG, cit., pag. 609.

(72) Otras objecciones en CUELLO CALON, Derecho Penal, 1, PG, II, cit., pa-
gina 743. Diaz VALCARCEL, Indemnizacidn, cit., pag. 279. QUINTANO RIPOLLES, Co-
mentarios al Cédigo Penal, cit., pag. 293, la califica de «peregrina teoria».
ANTON ONEca, Derecho Penal, 1, PG, pags. 626 y 628. SA&iNz CANTER0, Derecho
Penal, 1, cit, XXXV, pag. 6.

(73) Sobre el tema puede verse QUINTANO RipoLLES, La <«accidn tercera» o
«cuasi criminal» propia de la llamada responsabilidad civil dimanante del
delito, cit., pags. 935 a 942, SAncuEz TEJERINA, Derecho Penal Espariol, 1, Ma-
drid, 1945, pag. 494. RopriGUEz DEVESA, Derecho Penal Espafiol, PG, cit., pa-
ginas 857 y 858. DEL VEccHio, La lotta contro il delitto e l'obligo del risarci-
mento, en «Estudios Penales», en homenaje al R. P. Julidn Pereda, S.J, Bil-
bao, 1965, pags. 339 a 344, y Acerca del resarcimiento del dafio en relacion
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III. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y EL ARTICULO 444 DEL
CODIGO PENAL

1. Antecedentes histéricos y legislacidn extranjera

El articulo 444 aparece por primera vez en el Cédigo de 1848,
con una formulacién practicamente idéntica a la vigente (74). Asi
llega el texto refundido de 1944, excepcién hecha del Cédigo de
1928, en que no aparece, y de las pequefias modificaciones que
introdujo el de 1932, en el sentido de ampliar el beneficio de Ia
dote a la mujer divorciada; innovacién necesaria a causa del nuevo
tratamiento dado al matrimonio con la aparicién del divorcio. El
precepto, pues, es de una acendrada tradicién histérica en nuestro
derecho.

No es muy frecuente, sin embargo, que las legislaciones extran-
jeras (salvo, como es légico, las influenciadas directamente por la
codificacién hispana) recojan un precepto similar. Dentro de éstas;
las directamente condicionadas por los modelos histéricos espafio-
les, las previsiones vienen a ser basicamente las mismas del ar-
ticulo 444, con la adicién, en algunos casos, de ciertos matices. En
ocasiones, se suele prescindir de la posibilidad de reconocimiento
de la prole (75); aunque lo normal es preveerlo, si bien de manera
todavia mas restringida que el propio ejemplo patrio. Asi, el Cédigo
cubano (articulo 505, apartados D y E) requiere que sea la propia
ofendida quien haga tal solicitud; y lo mismo ocurre con el nica-
ragiiense (articulo 209), que le reconoce efectos tan solo en rela-
cién al derecho de alimentos. En algin otro supuesto, las restric-
ciones se refieren a la dote: el Cédigo de Nicaragua, en el precepto
citado, sefiala una cifra limite méximo que en ningtin caso puede
verse superada; el de Venezuela (articulo 395) condiciona su exis-
tencia a los casos en que no se produzca el matrimonio y la ofendi-
da fuere soltera o viuda honesta; el de El Salvador dispone (ar-
ticulo 402) que la dote debera fijarse en atencién a la clase de la
ofendida y los bienes del ofensor; el portugués, en fin (articu-
lo 400), para los casos de violacién por seduccién o de una nifa

con la pena, en «Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia», 195}, en
donde se plantea incluso si el delincuente debe soportar parte de los gastos
que la sociedad emplea en el sostenimiento de las instituciones dedicadas al
fenémeno delictivo. CukLLo CALON, Derecho Penal, I, PG, II, cit., pag. 745.
Junop, Henri-Philippe, Le droit pénal et la réparation du crimen, en «Revue
Internationale de Criminologie et de Police Technique», 1964, pags. 205 y sigs.
IriBas, La responsabilidad civil derivada de la criminal, cit., pags. 205 a 215.
Mir Puig, Introduccidén a las Bases del Derecho Penal, cit., pags. 26 v sigs.

(74) La tnica diferencia entre el articulo 362 del Cédigo de 1848 v =] 44
actual radica en el n° 2° del primer precepto, que al referirse al reconoci-
miento de la prole lo condicionaba a que «la calidad de su origen no io
impidiere».

(75) Coédigo Peruano (art. 204). También el Chileno parece olvidarse del
mismo (art. 370).
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virgen, impone la obligacién de dotar a la ofendida, incluso en el
supuesto de matrimonio con el ofensor.

Tratando de evitar los problemas que en algunos casos puede
plantear la atribucién de paternidad a la prole, el Cédigo nicara-
giiense establece la presuncién —paralela a la contenida en el ar-
ticulo 108 de nuestro Cddigo civil— de que el autor del delito se-
xual es el padre si el nacimiento se produce después de los ciento
ochenta dias y antes de los trescientos de aquél en que se cometio
el delito.

Fuera de estos casos, lo que se hace es elevar la pena sefialada
al delito cuando como consecuencia de él se produce el embarazo
de la mujer (cédigo austriaco), cuando la mujer era virgen (cédigo
marroqui, articulo 488) o el delito causa el deshonor de la victima
(codigo turco, articulos 418 y 424).

Ultimamente, el Cédigo penal tipo para Latinoamérica, en su
articulo 23, dentro de los delitos contra la libertad y el pudor per-
sonal, contiene un precepto en esencia igual al 444. La indemniza-
cién se establece en los mismos términos que en nuestro Derecho,
con las precisiones de que la dote se har4 en la cuantia que el Juez
sefiale —previsién ciertamente innecesaria— y que el reconoci-
miento de los hijos los convertird en naturales, concrecién que
puede hacer precisa una reforma en aquellos ordenamientos que,
como parece va a ser el caso espafiol, se decidan de una vez a no
hacer pagar a los hijos los posibles errores de los padres.

2. Sentido del precepto

De la diferente localizacién sistematica de los preceptos que se
ocupan de la responsabilidad civil, surge la primera pregunta que
hemos de hacernos en nuestro tema de estudio: si el Cédigo regula
con caracter general en los articulos 19 a 22 y 101 a 108 el régimen
de la responsabilidad civil derivada de un delito o falta, ¢qué viene
a hacer el articulo 444?, ;quiere decir que a los delitos a que se
refiere le es aplicable solamente lo que €l dispone y no el sistema
comun a todos ellos?

Son dos, pues, las cuestiones que suscita el articulo 444: por un
lado, encontrar su razén de ser; por otro, precisar su significado
dentro de la regulacién global de la responsabilidad civil.

En lo que hace a la primera, su presencia estd plenamente jus-
tificada en cuanto que contempla las especificas consecuencias que
pueden derivarse de un delito sexual, tanto desde la perspectiva de
la mujer, como en atencién a la posible descendencia. A pesar de
la amplitud con que viene contemplada la responsabilidad civil
ex delicto en nuestro derecho y la inclusién del dafio moral, que
ha hecho en algiin caso cuestionar la necesidad del articulo 444 (76),

(76) Es el caso de QUINTANO RiPoLLES, Comentarios al Cddigo Penal, cit.,
pagina 812.
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es sin duda mucho mas conveniente que sea la propia ley la gue
fije en qué ha de consistir la indemnizacién en estos delitos, que
no dejar al arbitrio de un Tribunal determinar en cada caso cual
debe ser el contenido de la misma. Su presencia es, por tanto, con-
veniente y acertada (77).

Queda ahora descifrar cudl es el papel que juega dentro del
resto de las normas sobre el mismo tema. La cuestién es impor-
tante, porque de declarar aplicables también las disposiciones con-
tenidas en el Titulo IV del Libro I del Cédigo penal, supondria,
entre otras consecuencias, que la obligacién se trasmite a los he-
rederos, tanto del responsable como del perjudicado (articulo 105),
rigiendo también las cuotas y el régimen de cumplimiento de los
articulos 106 y 107, e, incluso, el orden de personas responsables
recogido en el Capitulo II, Titulo II del Libro I; excluido, obvia-
mente, el caso del reconocimiento de la prole, dada la naturaleza
personal de la obligacién de que se deriva.

Por muchas vueltas que se le quiera dar, la solucién es muy
clara. Por esta vez, el legislador ha dejado bien patente lo que
queria decir. Efectivamente, el articulo 101, 3.2, establece que la
indemnizacién de perjuicios es uno de los conceptos que compren-
de la responsabilidad civil. En qué consiste lo dice el articulo 104,
haciéndola radicar, en el aspecto que a nosotros interesa, en los
perjuicios materiales y morales que se hubieran irrogado al agra-
viado como consecuencia del delito. Y aqui es donde hace su entra-
da el articulo 444: explicando cuales son esos perjuicios en los
casos de los delitos de violacién, estupro y rapto, y la respuesta
legal que ha de tener cada unco de ellos. Por eso, e} articulo 444 es
un precepto complementador del régimen general de la responsa-
bilidad civil en lo que se refiere a los precitados delitos (78).

El mismo es el criterio de la jurisprudencia, que lo viene consi-
derando como precepto imperativo de aplicacién necesaria, que ha
de imponerse ineludiblemente a titulo de indemnizacién de per-
juicios (79). Se trata, tiene también declarado el Tribunal Supre-
mo, de una «norma especial que ha de prevalecer sobre la general
del articulo 19 y demaés relativas al mismo tema», que dado este
caracter no es preciso sea pedido expresamente por la acusacion,

(77) De la misma opinién, TERUEL CARRALERO, Infraccién penal y respon-
sabilidad civil, cit., pag. 46.

(78) En el mismo sentido: Dfaz VALCARCEL, Indemnizacion, cit., pag. 286.
QuiNTANO RipoLLES, Comentarios al Cddigo Penal, cit., pag. 812, y TERUEL Ca-
RRALERO, Infraccion penal y responsabilidad civil, cit., pag. 46. En la jurispru-
dencia, Sentencias de 5 y 24 de febrero de 1977 y 11 de abril del mismo afio.

(79) Vid. Sentencias de 7 de octubre de 1903, 27 de septiembre de 1946,
15 de marzo de 1949, 25 de octubre de 1952, 26 de junio ‘de 1953, 25 de mayo
de 1955, 12 de mayo de 1962, 11 de mayo de 1963, 3 de abril de 1964, 24 de
noviembre de 1966, 25 de mayo de 1962, 24 de febrero y 11 de abril de 1977.
La altima jurisprudencia esti poniendo en entredicho este caracter; asi, la
Sentencia de 5 de febrero de 1977 habla de «pseudo-indemnizaciones».
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sino que el Tribunal puede aplicarlo aunque el Ministerio Fiscal
no lo hubiese solicitado (Sentencia de 25 de mayo de 1955) (80).

Por ello, si la violacién fuera acompafiada de otros resultados
tipicos, lesiones, por ejemplo, la responsabilidad civil que puede
corresponder por ellos sigue las reglas generales, sin que para
nada se interfiera el articulo 444, cuyas indemnizaciones concurren
con las de aquél (81). Lo normal, sin embargo, es que el Tribunal
Supremo, alli en donde en buena técnica debia apreciar un con-
curso, prescinda de €l y valore esos otros atentados y resultados
a efectos de responsabilidad civil conectada al delito sexual que
se cometié (82). )

Se discute, por otro lado, cual es la calificacién correcta que
le corresponde; esto es, precisar si las medidas contenidas en el
articulo 444 lo son a titulo de indemnizacién o de reparacién. Apar-
te las dificultades que entrafia el cometido de diferenciar uno y
otro concepto, la cuestién es mas tedrica que otra cosa, dada la
posibilidad, ampliamente reconocida, de que el régimen general
de la responsabilidad civil actie a modo de normativa complemen-
taria del articulo 444. Las opiniones, empero, estin divididas (83).
La jurisprudencia més reciente, por su parte, se cuida de destacar
que en todo caso se trata de medidas de reparacién e indemniza-
cién especiales, que no pueden quedar identificadas con los con-
ceptos que se vienen manejando en la teorfa general de la respon-
sabilidad civil (84).

De cualquier forma, la diversidad de criterios responde mas a
diferencias conceptuales entre lo que haya de entenderse por repa-
racién e indemnizacién, que a propias conclusiones extraidas del
mismo articulo 444, En atencién a él, sin embargo, no creo pueda

(80) Del mismo tenor, Sentencias de 22 de noviembre de 1967, 7 de di-
ciembre de 1973, 5 y 24 de febrero y 11 de abril de 1977 y 9 de junio de 1978.

(81) Asi, CueLLo CALON, Derecho Penal, 11, PE, II, cit., p4g. 625. QUINTANO
RiroLLES, Compendio de Derecho Penal, PE, Madrid, 1958, pag. 259.

(82) Ver CorpoBa Roba - RobriGUEZ MoURULLO, Comentarios al Cddigo Penal,
I, cit., pag. 956.

(83) Le asignan el cardcter de reparacién: Groizarp, El Cddigo Penal de
1870, concordado y comentado, V, Salamanca, 1893, pag. 275. SANCHEZ TEJERINA,
Derecho Penal Espariol, 11, PE, cit., pag. 330. Puic PENA, Derecho Penal, IV,
PE, II, 52 ed., Barcelona, 1959, pag. 83. LaNGLE RuBio, La mujer en el Derecho
Penal. Madrid, 1911, pag. 113. TERUEL CARRALERO, Infraccién penal vy responsa-
bilidad civil, cit., pag. 46. GiL EsTELLES, La responsabilidad civil derivada de
la penal en la doctrina y en la jurisprudencia, cit., pags. 60 v 61 y 123-124
(reparaciones de caracter irregular). G6MEz ORBANEJA, La accidn civil de deli-
to, cit.,, pag. 204 (relativo al reconocimiento: reparacién en especie). FERRER
Sama, Comentarios al Cddigo Penal, 11, cit., péags. 377 y 378. CuELLO CALON,
Derecho Penal, 1, PG, II, cit., pags. 765 y 766. Le aprecian caracter de indem-
nizacién: Dfaz VALCARCEL, Indemmnizacidn, cit., pag. 286. C6rpoBA Roba - RODRI-
GUEZ MOURULLO-DEL TORO0-CasaB6é Ru1z, Comentarios al Cddigo Penal, II, Bar-
celona, 1972, pag. 576, en cuanto entiende CGRpOBA que la reparacién sélo es
posible respecto a cosas.

(84) Sentencias de 5 de febrero de 1977 («pseudo-indemnizaciones») y 24
de febrero del mismo afio («reparaciones especiales»). Del mismo tenor, las
de 6 de marzo, 7 y 11 de abril y 3 v 9 de junio de 1978.
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darse una calificacién uniforme a los tres apartados del precepto;
estimo, por el contrario, que es preciso discriminar entre la dote,
que se corresponde mejor con la calificacién de indemnizacién, y
el reconocimiento y la obligacién de mantener a la prole en que
posiblemente pudiera hablarse con més propiedad de reparaciones
especificas (85).

3. El articulo 444 como excepcion al régimen general de renuncia-
bilidad de la responsabilidad civil

Seguin disposicién del articulo 117 del Cédigo penal, la respon-
sabilidad civil ex delicto, como obligacién civil que es, se extin-
gue del mismo modo que ellas; esto es, segiin los modos previstos
en el articulo 1.156 del Cédigo civil. Medios a los que, naturalmen-
te, hay que afiadir la ejecucién de la sentencia condenatoria que
vino a reconocerla y, aunque lo omita el precitado precepto civil,
la prescripcién (86).

Entre los medios que producen efecto extintivo de la responsa-
bilidad a que nos referimos, reconoce la ley civil la condonacién,
a la que nosotros, prescindiendo de los matices técnicos que dife-
rencian los conceptos (87), vamos a llamar renuncia yv de la que
nos ocuparemos especialmente por ser la de mas aplicacion en el
tema que nos ocupa. La licencia, por otra parte, no es gratuita,
pues el mismo Cddigo penal equipara ambos términos al disponer
en el articulo 25 que «la responsabilidad civil, en cuanto al interés
del condonante, se extingue por su renuncia expresa.

Hasta tal punto es la renuncia la que con mucho tiene mas vi-

(85) Asi, Sentencia de 9 de junio de 1978. La de 5 de febrero de 1977 hace
la salvedad de que el término indemnizacién no est4d empleado en sentido
técnico juridico, pues su contenido no se identifica con la usual indemniza-
cién civil patrimonial, sino con la concesién de derechos familiares de natu-
raleza. especial. Igual, la de 24 de febrero de 1977.

(86) La jurisprudencia tiene declarado también, como no podia menos de
ocurrir, que en cuanto a la extincién, la normativa penal debe quedar supe-
ditada a la civil: Sentencias de 29 de mayo de 1945, 11 de febrero de 1953,
27 de febrero, 5 de marzo y 26 de diciembre de 1968 y 19 de diciembre de 1969.
En tema de prescripcién, en cambio, la Sentencia de 25 de abril de 1956,
declara que la de la accién civil corre paralela a la de la penal, por lo que
habréd de computarse segiin la forma prevista en los articulos 113 y 114 del
Cédigo penal.

(87) La diferencia fundamental entre uno y otro concepto se viene en-
contrando por la doctrina civilista en el caricter unilateral de una (renuncia)
v el bilateral de la otra (condonacién), con lo que de ello se deriva en orden
a'la necesidad o no de aceptacién por la otra parte. Sobre la cuestién, ver:
CastAN ToBENAS, Derecho Civil Espafiol, Tomo III: Derecho de obligaciones,
102 ed., corregida y aumentada, Madrid, 1967, pags. 328 y 329, y Tomo I: In-
troduccién y Parte General, 112 ed., con adiciones de José Luis de los Mozos,
Madrid, 1971, pags. 82 y 83. Esrin CAnovas, Diego, Manual de Derecho Civil
Espaiiol, Volumen I, Parte General, 32 ed., revisada y ampliada, Madrid, 1968,
pagina 367. FUENTES PEREz, Antonio, Conjuncion de responsabilidad contrac-
tual y extracontractual provenientes de un mismo hecho, cit., pags. 547 y 548.
SaNTos BRiz, La renuncia de derechos y sus aspectos penal y procesal penal,

en «Revista de Derecho de la Circulacién», septiembre 1965, pag. 543.
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-gencia en lo que hace a la extincién de la 1esponsabilidad civil, que
‘tradicionalmente se ha venido sefialando la posibilidad de ejercicio
de la misma como su dato mas caracteristico, pues ante la renuncia
valida de su titular la accién penal perece (88). Habia, ademas,
:apoyo legal en que sustentar esa opinién. Dentro del Cédigo penal,
-el ya citado articulo 25. En la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
articulo 106: «La accién penal por delito o falta que da lugar a
‘procedimiento de oficio, no se extingue por la renuncia de la per-
sona ofendida. Pero se extinguen por esta causa las que nacen de
-delito o falta que no pueden ser perseguidos sino a instancia de
parte, y las civiles, cualquiera que sea el delito o falta de que pro-
.cedan» (89). .

Ahora bien, esto debe ser puesto en entredicho a la vista del
-contenido del articulo 444. Del mismo, resulta que se reconocen
dos distintos beneficiarios de la responsabilidad civil que estable-
ce: la mujer ofendida, si fuere soltera o viuda, en lo que se refiere
a la dote; y la prole, en lo que concierne al reconocimiento de l!a
misma y a los alimentos. No es ésta la opinién doctrinalmente com-
-partida, pero, a pesar de ello, nos parece que es la unica posible
dada la naturaleza de las obligaciones previstas en el articulo que
.examinamos. Sélo impropiamente puede decirse que el titular del
derecho al reconocimiento de la prole es la madre; y lo mismo
ocurre con los alimentos establecidos en su beneficio. Por otra
parte, la peculiar naturaleza de las relaciones pertenecientes al
derecho de familia, en el que los poderes que de ellas se derivan
:son instrumentales y se atribuyen a su titular para que mediante
su ejercicio se puedan cumplir los fines a que van dirigidas, hacen
que la libertad individual se halle mds limitada que en otros cam-
‘pos (90). Se trata en estos casos, mas que en ninguno en el de
reconocimiento de la posible descendencia, de derechos que se
aproximan mas a tener naturaleza publica o social que privada,
‘ya que suponen el reconocimiento judicial de una relacion de filia-
.ci6én consanguinea que entra de lleno dentro de las cuestiones
referentes al estado civil y que como tales estdn sustraidas a la
disponibilidad privada. Y es que comunmente se viene admitiendo

(88) Hacen asi: Luzén DomiNgo, Derecho Penal del Tribunal Supremo, PG,
11, cit., pags. 368 y sigs., con amplia resefa jurisprudencial. ZuGaLois ESPINAR,
Los delitos de rapto en el Cédigo Penal Espariol, Tesis Doctoral. Inédita,
Granada, 1977, pags. 769 y sigs. QUINTANO RipoLLEs, Curso de Derecho Penal, I,
PG, Madrid, 1963, pag. 550. GiL ESTELLES, La responsabilidad civil derivada de
la penal en la doctrina y en la legislacion, cit., pdg. 35. DE CUPIS, El dario, cit.,
pagina 596. GoMEZ ORBANEJA- HERCE QuEMapA, Derecho Procesal Penal, cit., pa-
_gina 75. CorpoBa Ropa-RoDRIGUEZ MOURULLO-DEL TORO-CasaBd, Comentarios al
.Cddigo Penal, 11, cit., pag. 584. GALIANA URIARTE, Problemas de la responsabi-
lidad civil delictual, cit., pag. 201. Lanorove, Las consecuencias juridicas del
.delito, cit., pag. 158.

(89) Ténganse en cuenta también los articulos 107, 108, 109, 110, 112, 116
y 117 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y el 1.813 del Cédigo civil.

(90) Cfr. Dfez Picazo- GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, Vo-
lumen IV: Derecho de familia. Derecho de sucesiones. Madrid, 1978, pagi-
-nas 45 a 49.

6
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que son irrenunciables los derechos inherentes a la persona huma-
na y los que al mismo tiempo constituyen una obligacién, como:
sucede, segin hemos visto, en la mayoria de los derechos de fa-
milia (91).

Asi, la cuestién adquiere nuevas dimensiones: si bien es cierto-
que los derechos privados pueden ser renunciados por su titular,.
no ocurre lo mismo cuando la dejacién voluntaria del derecho
puede afectar al interés publico o a terceros. De esta forma lo-
dispone, en primer lugar, el articulo 6-2.° del Titulo preliminar del
Cdédigo civil: «La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renun--
cia a los derechos en ella reconocidos solamente serdn vélidas
cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen.
a terceros». Y precisamente son contrarias al orden publico las
renuncias a las leyes que regulan el estado y capacidad de las per-
sonas y las del derecho de familia puro (92). Del mismo modo, en:
lo concerniente a cuestiones relativas al estado civil, el articulo
1.814 del Cédigo civil establece una prohibicién terminante de dis-
ponibilidad: «No se puede transigir sobre el estado civil de las
personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos.
futuros». Es decir, ni sobre el numero 2, ni sobre el namero 3 del
articulo 444 puede resultar valida la renuncia de la ofendida, lo que
hace que la renunciabilidad general, que es caracteristica de la.
responsabilidad civil, no sea aplicable a los preceptos citados ante--
riormente (93).

La posibilidad de renuncia, por consiguiente, queda limita--
da exclusivamente a la dote. Asi, el acto de voluntad traslati-
vo en que consiste la renuncia (94), extingue la accién civil o la
obligacién que integra la responsabilidad de este tipo (95); sin que.
ja misma encuentre mas limitacién que las que impusiere la volun-
tad del sujeto que la realiza (96). Es preciso, en todo caso, que el

(91) Las medidas de este género, dice la Sentencia de 26 de septiembre:
de 1978, constituyen «un a modo de tertium genus que no constituye pena,
pero que tampoco tiene la naturaleza de mera responsabilidad civil». En téy--
minos parecidos se manifiestan las de 5 de febrero de 1977, 7 y 11 de abril
y 3 de junio de 1978.

(92) Castin ToBeNas, Derecho Civil Espafiol, 1, cit., pags. 84 y 85. También:
Sentencias de 24 de febrero y 11 de abril de 1977.

(93) De la misma opinién: RopRIGUEZ RaMos, Doctrina jurisprudencial del’
Tribunal Supremo sobre las medidas del articulo 444 del Cddigo Penal, cit.,.
paginas 198 y 199. FEnecH, El proceso penal, cit., pags. 290 y 291, mas estricto,
amplia la irrenunciabilidad incluso a la dote. Vid. también, especialmente in--
teresante, Sentencia de 24 de febrero de 1977.

(94) El Tribunal Supremo la califica indistintamente de «pacto innomina--
do» (Sentencias de 29 de septiembre de 1961 y 19 de diciembre de 1969) o de
«declaracién unilateral abdicativa de un derecho de crédito» (Sentencias de
18 de diciembre de 1965, 12 de febrero de 1969 y 24 de febrero de 1977). En:
ocasiones habla sélo de «acto de disposicion» (29 de diciembre de 1969).

(95) Sentencias de 29 de mayo de 1945, 2 de junio de 1948, 11 de noviem-
bre de 1953, 7 de febrero de 1956, 29 de septiembre de 1961, 12 de enero de:
1963, 23 de octubre y 6 de diciembre de 1965 y 5 de marzo de 1968.

(96) Sentencia de 2 de junio de 1948. .
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renunciante sea el titular del derecho que se abandona, del que ha
de poseer, ademas, la libre disposicién. Ha de ser clara, expresa y
terminante (97) y «requiere como todos los negocios juridicos su
validez por razén de capacidad, articulo 109 de Ila Ley procesal,
ausencia de vicio en la manifestacién de voluntad y en especial las
reglas sobre negocios juridicos afectas al patrimonio en el derecho
de familia» (98). Los Tribunales, por eso, estin obligados a inves-
tigar sobre las condiciones en que se renuncian las acciones y so-
bre la validez o invalidez de la misma (99). Es absolutamente nula
cuando perjudiquen a tercero, vayan contra el orden publico o si
el que la hace no tiene capacidad para ello (100). No puede renun-
ciar, por tanto, el Ministerio Fiscal (101); ni la madre la indemni-
zacién otorgada o que pudiera otorgarse en favor de sus hijos, si
no media la preceptiva autorizacién judicial (102); ni el tutor, aun-
que exista la autorizacidn del Consejo de familia (103); pues los
menores adquieren un derecho de crédito que pasa directamente
a su peculio (104). Sin embargo, si el ascendiente era también per-
judicado, su renuncia es valida y vinculante para é€l, no afectando
a los otros; pero la cantidad que haya recibido se tendra en cuenta
a efectos de ejecucién de sentencia para que sea detraida (105).
Una vez hecha, la renuncia no admite retractacién (106), a no ser
que hayan cambiado sustancialmente las circunstancias concurren-
tes en el momento de ser concedida (107).

(97) Sentencias de 29 de mayo de 1945, 10 de diciembre de 1947, 2 de junio
de 1948, 3 de diciembre de 1952, 7 de febrero de 1956, 23 de diciembre de 1960
y 29 de -diciembre de 1969, entre otras muchas.

(98) Sentencia de 21 de junio de 1967. Entre la ltima jurisprudencia,
Sentencias de 24 de febrero de 1977 y 19 de junio de 1978. Sobre sus requi-
sitos, mas ampliamente: FUENTES PEREZ, Conjuncién de responsabilidad con-
tractual y extracontractual provenientes de un mismo hecho, cit., pag. 551.
RobrIGUEZ RaMos, Doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre las
medidas del articulo 444 del Cddigo penal, cit., pag. 199. Santos Briz, La re-
nuncia de derechos y sus aspectos penal y procesal penal, cit., pag. 291, y
CasTAN ToBeRas, Derecho Civil Espaiol, 1, cit., pags. 83 y 84.

(99) Sentencias de 12 de enero de 1963, 27 de febrero de 1968 («aun de
oficio») y 12 de febrero y 19 de diciembre de 1969 (el Ministerio Fiscal).

(100) Sentencia de 20 de marzo de 1954. Ver también GonzALEz Pe6N, La
renuncia a la indemnizacion civil derivada de delito, en «Revista de Derecho
de la Circulacién», 1964, pags. 543 y sigs.’

(101) Sentencia de 6 de diciembre de 1965.

(102) Sentencias de 29 de septiembre de 1961, 20 de mayo de 1964, 6 de
julio de 1967, 12 de febrero de 1969, 5 de junio y 29 de septiembre de 1973,
11 de junio de 1974, 23 de septiembre de 1975 y 24 de febrero de 1977. En
algin caso la ha aceptado, por entender el Tribunal que la renuncia habia
sido hecha a cambio de una contraprestacién suficiente (Sentencia de 22 de
diciembre de 1969).

(103) Sentencia de 20 de marzo de 1954.

(104) Sentencia de 21 de junio de 1967.

(105) Sentencia de 12 de febrero de 1969.

(106) Sentencias de 29 de mayo de 1945 y de 26 de diciembre de 1968.

(107). Sentencias de 29 de diciembre de 1969 y de 29 de marzo de 1977.
Ver también FueNTEs PEREz, Conjuncion de responsabilidad contractual ¥
extracontractual provenientes de un mismo hecho, cit., pags. 550 y 551.
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En los casos de renuncia a la dote que pudiera corresponder a
la menor hecha por sus padres, o tutor, habran de ser tenidos en
cuenta, por consiguiente, las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos 159 a 169 y 1.809 a 1.819 del Cédigo civil, relativas a los
efectos de la patria potestad sobre los bienes de los hijos y a la
transaccién, respectivamente.

La dltima jurisprudencia, por su parte, después de scfialar el
caracter sui gemneris de estas medidas, viene manteniendo el cri-
terio sefialado, entendiendo irrenunciables el reconocimiento de
la prole y su mantenimiento, pero no la dote (108), va que: 1.°) se
renuncia un derecho propio de la mujer; y 2.°) el derecho renun-
ciado no afecta al interés y al orden publico, ni es una cuestion
de estado civil. Razones ambas que, a contrario sensu, abonan la
irrenunciabilidad de los otros dos, derechos que, como dice la
Sentencia de 11 de abril de 1977, «si no son propiamente penalidad,
al menos constituyen sanciones, siquiera sean de caracter civil».
Consecuencia de esta condicién es que con excepcién del matri-
monio en que es claro que se satisfacen los propoésitos del articulo
444, el perdén expreso no hace desaparecer la obligacién de recono-
cer y mantener la prole.

De cualquier forma, si es cierto que las renuncias hechas en la
fase sumarial suelen serlo en unas condiciones en que no es raro
el aprovechamiento de los momentos de dolor moral en que se
encuentra la mujer, en los cuales, destaca la Sentencia de 10 de
diciembre de 1947, «falta, especialmente en lJas personas de escasa
cultura, la serenidad de espiritu necesaria para advertir la impor-
tancia de todo documento relacionado con aquello, o lo que es mas
censurable la renuncia se logra aprovechidndose de la angustiosa
necesidad, de verdadero estado de necesidad, que sigue en muchas
ocasiones a una desgracia». Es por eso que se haya propuesto el
rechazo de las renuncias producidas en la fase sumarial, debiendo
admitirse unicamente, se dice, las que sean posteriores a la sen-
tencia (109).

IV. CONTENIDO DEL ARTICULO 444: CONCEPTOS QUE COM-
PRENDE:

1. En beneficio de la ofendida: la dote

En el primero de sus nuimeros, el articulo 444 dispone que el
reo de violacién, estupro y rapto sera condenado, por via de indem-
nizacién, a dotar a la ofendida si fuere soltera o viuda.

Como ya adelantamos, creemos que se trata de una auténtica

(108) Asi, Sentencias de 5 y 24 de febrero, 11 de abril y 26 de septiembre
de 1977 y 3 de junio de 1978.

(109) Esta es la opinién de FuenTES PEREZ, Conjuncion de responsabilidad
contractual y extracontractual provenientes de un mismo hecho, cit., pagi-

nas 544 y 549.
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indemnizacién, pues, ademas de que asi lo dice el propio articu-
lo 444, el sentido que a la reparacion da el articulo 103 no se corres-
ponde con la naturaleza de las consecuencias derivadas de un de-
lito de este género: porque ni la propia deshonra, ni la infraesti-
macion scocial causadas por los mismos pueden ser «reparadas»
mediante la dote. Por desgracia, la sensibilidad social, aunque
muy evolucionada, sigue todavia embotada y contemplando con
mirada roma e hipdcrita estos sucesos. Sobre todo en los ambien-
tes rurales, mucho mas conservadores en lo que se refiere a las
concepciones sexuales, a la postre lo que Unicamente importa es
que, aunque haya sido por la fuerza y contra la voluntad de la mu-
jer o mediante el engafio, ésta ya no puede mostrar a los demas
una reputacion libre de mancilla que, por mas que en muchos casos
solamente sea pura fachada, es el criterio definitivo a la hora del
respeto social. La victima de uno de estos delitos ve de esta forma
alterado su plan de vida y sus proyectos futuros. En adelante sera
siempre aquélla de la que, en voz baja, v si se quiere con ignorante
buena intencién —pero no por eso con menos hipdcrita y cruel
conmiseracién—, se referird «su desgracia» al aludirla. Se com-
prendera que en estos circulos, en donde dificilmente se olvida
cualquier circunstancia, particularmente las que pueden perjudi-
car a las personas, se haga dificil a la mujer encontrar alguien lo
suficientemente dispuesto como para enfrentarse con el ambiente,
que a buecn seguro les agobiara. l.as posibilidades de contraer ma-
trimonio —que si no nos dejamos deslumbrar por determinados
planteamientos presuntamente feministas se reconocera sigue sien-
do la meta de un buen nimero de nuestras mujeres— se ven casi
practicamente perdidas como consecuencia del delito. Es por esto
que el Cédigo, haciendo gala en esta ocasién de un profundo cono-
cimiento de la sociedad a que se dirige, v que en este aspecto es
todavia mas vieja que su propia ancianidad, establece la obligacién
de dotar a la mujer, para, de esta forma, consciente también de
que el dinero es a veces un poderoso instrumento de cambio en
los juicios sobre las personas, facilitarle en lo posible la nueva
vida que a raiz del delito se ha abierto para ella.

Mediante la dote, por consiguiente, vienen a contemplarse espe-
cificamente las consecuencias negativas que en orden a la posibi-
lidad de contraer matrimonio se derivan para la mujer soltera o
viuda como consecuencia del delito (110). No es obsticulo para su
concesién, sin embargo, el que con posterioridad a su comisién la
mujer contraiga matrimonio (111), pues, como destaca Diaz Val-
carcel, el nimero 1.° del articulo 444, como precepto imperativo
que es, viene a sentar una especie-de presuncion iuris et de iure

(110) Asi lo ven también BATLLE VAzQuez, La responsabilidad civil en los
delitos de violacion, estupro y rapto, en «Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia», septiembre de 1973, pag. 424, y Groizarp, El Cddigo Penal de
1870, concordado y comentado, V, cit., pag. 255.

e (111) Sentencias de 7 de febrero de 1966 y 1 de abril de 1971.
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de que la ofendida en los delitos de violacién, estupro y rapto, ha
debido sufrir un perjuicio indemnizable, aunque no siempre sea
asi (112). .

Esta es también la razon de que la indemnizacién se establezca
para la mujer soltera o viuda, que serd la que con mayor intensi-
dad sufra las consecuencias que comentidbamos. La exclusién de
la mujer casada ha recibido siempre el aplauso unanime de la doc-
trina, refiriendo el oprobio que supondria para el marido hablar
de dinero en lo que se considera y es una situacién notablemente
lesiva de su honor. Sin querer dudar de que asi pudiera ser, tam-
bién parece razonable pensar que puesto que originariamente la
indemnizacién prevista en beneficio de la mujer tenia como pri-
mordial finalidad facilitarle la posibilidad de contraer matrimonio,
es por eso por lo que se establece en favor de las solteras y viudas,
y esa misma es la razén también de que se utilice el vocablo «dote»,
de muy concreto significado histdrico y juridico-civil. Término que,
no obstante, no es preciso insistir no esta siendo utilizado en su
sentido técnico; esto es, entendida como conjunto de bienes des-
tinados al levantamiento de las cargas del matrimonio (114), ya que
no es necesario para que se otorgue el que la ofendida se case o pro-
fese en religién, unicos supuestos en que podria utilizarse con pro-
piedad tal nominacién (115). Parece més exacto entender, por el
contrario, que su uso se hace en el sentido gramatical de «sefialar
bienes», es decir, fijar una cantidad (116).

Esta interpretacion de la dote se ve reforzada por la ultima
reforma que en materia de delitos de estupro y rapto ha operado
la ley 46/1978, de 7 de octubre, y que, entre otras modificaciones,
supone la ampliacién al varén del circulo de los posibles sujetos
pasivos de los mencionados delitos; delitos a los que, como es
sabido, el articulo 444 viene a sefialar también la dote. Pues bien,
si a pesar de esta ampliacion la dote continta referida exclusiva-
mente a los casos en que la victima del delito no es un varén, no
quiere decir ello que éstos no puedan ver indemnizados los dafios
sufridos, sino que la via no es el articulo 444: lo sera el 104 del
Cédigo penal.

Hoy, sin embargo, cuando la indemnizacién de los dafios mora-
les es un hecho indiscutible (117), cuando la incorporacién de ia

(112) Indemnizacidn, cit., pag. 287.

(113) Ver por todos, Groi1zsrp, El Cddigo Penal de 1870, concordado y co-
mentado, V, cit., pag. 255, v Viapa Y ViLaseca, El Cdédigo Penal reformado de
1870, 4* ed., Madrid, 1890, pag. 159. )

(114) Dfez Picazo- GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, IV, cit.,
péagina 251. .

(115) BaTLLE, La responsabilidad civil en los delitos de violacion, estupro
y rapto, cit., pag. 424. Este sentido, en cambio, parece darle FeExech, El pro-
ceso penal, cit.,, pag. 455, al decir que debe establecerse segiin las reglas del
derecho civil y que podra disponer de ella al tomar estado.

(116) Dfaz VaLcARCEL, Indemnizacion, cit., pag. 286.

(117) Sobre qué entiende la jurisprudencia por dafios morales en delitos

contra la honestidad, ver Sentencias de 20 de junio de 1963, 24 de junio de
1964 v 2 de febrero de 1968. e}
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mujer al mundo del trabajo puede reportarle perjuicios materia-
les efectivos como consecuencia del delito sexual y, sobre todo,
<cuando parece que va siendo superado ese calderoniano sentido del
honor del esposo (118), es absolutamente rechazable la posibilidad
de que la mujer casada haya de quedar excluida de la indemni-
zacion.

En rigor, ademas, sefiala Batlle, la propia formulacién del ar-
‘ticulo 444 («serdn también condenados por via de indemnizacién»),
pone claramente de manifiesto que su misién no es la de sustituir
los resarcimientos que con caracter general pudieran corresponder
a la mujer, sino la de complementar tal régimen (119). La mujer
casada, por consiguiente, podra ver satisfecho su derecho a la in-
«demnizacion, si no a través del niimero 1.° del articulo 444, si por
medio del 101 y siguientes.

Del mismo modo, dado el caricter complementario del régimen
general de la responsabilidad civil que tiene el apartado a que
‘nos referimos, incluso para las mujeres solteras y viudas, y respe-
‘tando el sentido y finalidad a que entendemos responde la dote
(tratar de facilitar la celebraciéon de matrimonio), en buena técnica
habria que indemnizar a través de ella tan sélo estas consecuen-
-<cias y a través del concepto genérico de indemnizacién cualesquie-
ra otras de orden material o moral que también pudieran derivarse.
‘En la prictica, no obstante, se muestra mas razonable —aun reco-
nociendo que con ello no se respeta el rigor teérico— que para las
mujeres solteras y viudas se incluyan en la dote cualquier género
de perjuicios que se les hubiera causado con el delito (120).

Con buen criterio, no fija el legislador reglas para determinar
la cuantia de la dote. El Tribunal goza de arbitrio absoluto para
sefialarla, sin que tal facultad tenga ninguna suerte de limitacidn;
‘'ya que, como dijera Pacheco (121), no se trata de una multa, sino
de una indemnizacidn. De cualquier forma, debera fijarse en aten-
«cion, especialmente, a la fortuna del ofensor, sin olvidar las cir-
-cunstancias de la mujer y las caracteristicas del hecho que puedan
influir en el mayor o menor dafio (122).

(118) Por otra parte, como pone de manifiesto BATLLE, La responsabilidad
«civil en los delitos de violacién, estupro y rapto, cit., pag. 422, lo que se da
no es una satisfaccién al marido, ni es su honor lo que se compensa con la
indemnizacién, sino los dafios que se han causado con el delito.

(119) BatLLE, La responsabilidad civil en los delitos de violacidn, estupro
y rapto, cit,, pag. 423. -~

(120) En este tema, Santos BRriz, La responsabilidad civil, cit.,, pags. 158
vy 159, entiende que la reduccidén de las expectativas de matrimonio no pue-
den calificarse de dano patrimonial («seria degradar la institucién»), sino de
-dano moral, aunque en la dote se incluirdn unos u otros (pag. 164).

(121) Cddigo Penal concordado v comentado, Tomo III, Madrid, 1881, pa-
-ginas 159 y 160. BATLLE, La responsabilidad civil en los delitos de violacion,
estupro y rapto, cit., pag. 425, por su parte, estima que sélo debe tenerse en
cuenta la propia situacién de la mujer ofendida y los dafos materiales y
‘morales.

(122) Asi hace, en un supuesto similar, el propio Cédigo en el articu-
lo 479, cuando obliga al contrayente doloso a dotar «segun su posibilidad»
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El Tribunal Supremo, por su parte, tiene declarado que se trata.
de una indemnizacién pecuniaria (123), que debe imponerse aun-
que el delito no se haya consumado (124) y aunque la mujer con-
traiga posteriormente matrimonio (125). El Tribunal tiene completo-
arbitrio para fijarla (127}, segin las circunstancias que puedan
servir para precisarla (128). En este sentido, la Sentencia de 13 de
junio de 1973, declara que como quiera que la ley, al establecer la.
dote, no hace otro distingo que el de ser soltera o viuda la ofen-
dida, «la condicién moral de la victima podri ser tenida en cuenta
para regular el «quantum» de los perjuicios de esa indcle moral
mentados en el articulo 104, pero no para denegar la responsabiii-
dad civil in totum. La virtualidad de la doctrina sentada adquiere en
cierta forma mayor relevancia si se tiene en cuenta que la victima.
era una prostituta que perdonaba a uno de los participes a cambio
de la cantidad de 30.000 pesetas, que, en cambio, no habian satis-
fecho los otros y que por eso resultan condenados al no beneficiar--
les la exencidn de responsabilidad.

El articulo 444 es, segin la doctrina jurisprudencial, un pre-
cepto complementador del régimen general de la responsabilidad
civil, como lo muestra el hecho de que si cambia la calificacién
del delito y al nuevo que se imputa no puede corresponder la fija-
cién de dote, cabe senalar la misma cantidad que antes se pedia
en ese concepto bajo el titulo general de indemnizacién (129). En
todo caso, la cantidad a que asciende sera fijada en la sentencia,.
sin que quepa hacer tal declaracién cuando proceda la absolu-
cién (130).

En los casos de coparticipacién deberan observarse las regias
previstas en los articulos 106 y 107 (131), teniendo efecto, por

a la mujer que hubiere contraido matrimonio de buena fe. Por lo demas,.
esta es la opinién doctrinalmente compartida: Pachico, Cddigo Penal concor-
dado y comentado, 111, cit., pags. 159 y 160. Groizarp, E! Cddigo Penal de 1870,
concordado y comentado, cit., pag. 225. VizmaNos, Comentarios al nuevo Co--
digo penal, Tomo II, Madrid, 1853, pags. 395 y 396. Viaba, E! Cddigo Penal
reformado de 1870, cit., pag. 99. SANcHEz TEJERINA, Derecho Penal Espafiol, 11,
PE, cit., pag. 330. Puic PERA, Derecho Penal, 1V, PE, II, cit., pag. 83. LaNGLE
Ruslo, La mujer en el Derecho Penal, cit., pag. 113.

(123) Pero no en su sentido estricto de indemnizacién civil patrimonial
(Sentencia de 5 de febrero de 1977, confirmada por las de 11 de abril del
mismo afio y 6 de marzo y 8 de junio de 1978).

(124) Sentencia de 29 de diciembre de 1959.

(125) Sentencias de 7 de febrero de 1966 y 1 de abril de 1971.

(126) Sentencia de 1 de abril de 1977.

(127) Sentencias de 26 de enero de 1918, 19 de enero de 1928, 29 de octu-
bre de 1956, 1 de abril de 1971 y 5 de febrero de 1977.

(128) Sentencias de 7 de diciembre de 1973 y 5 de febrero de 1977.

(129) Sentencias de 19 de enero de 1928, 12 de mayo de 1962, 2 de febrero-
de 1968 y 19 de junio de 1974.

(130) Sentencia de 2 de abril de 1872.

(131) La jurisprudencia entiende que las cuotas sefialadas a cada partici-
pe no son revisables en casacién: Sentencias de 10 de octubre de 1953, 17 de
junio de 1956, 10 de marzo de 1964 y 15 de octubre del mismo afio. En con-
tra, Sentencia de 2 de noviembre de 1963.
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tanto, los sistemas de responsabilidad solidaria entre los miembros.
de cada categoria de participes y subsidiaria entre ellos. Por tra--
tarse de un derecho cuyo unico titular es la mujer puede repun-
ciarse a la misma.

A la vista de lo expuesto, de lege ferenda, seria deseable hacer
desaparecer del articulo 444 la mencién expresa a la dote, puesto-
que de cualquier forma vendria en aplicacién el régimen general
de la responsabilidad civil, para atender el resarcimiento de los
dafios causados al sujeto pasivo de un delito de violacién, estupro-
o rapto (132).

2. En beneficio de la prole:

A) El reconocimiento

El nimero segundo del articulo 444 manda que los reos de vio-
lacién, estupro y rapto sean también condenados a «reconocer la
prole si la ley civil no lo impidiere». Se establece, pues, un recono-
cimiento limitado, ya que so6lo sera posible cuando se den las cir-
cunstancias que segin el ordenamiento privado lo hagan factible.
En ¢€l, el articulo 135 del Cdédigo civil, que indica en qué casos el
padre esta obligado a reconocer al hijo natural, establece que «en
los casos de violacién, estupro y rapto se estara a lo dispuesto err
el Cédigo penal en cuanto al reconocimiento de la prole»; es decir,
nada nuevo, por lo que no cabe otra cosa que volver al principio
y partir de ahi; esto es, averiguar cuando es posible el reconoci-
miento de un hijo con arreglo a las disposiciones civiles.

El tema, previamente, requiere una precisién terminoldgica:
¢qué hay que entender por «reconocer»? Como pone de relieve
Batllé (133), en sentido amplio «reconocer es establecer la pater-
nidad a todos los efectos mas o menos restringidos que la ley deter-
mine, cualquiera que sea la condicién de los padres y la legalidad
o ilegalidad de la unién que da vida al hijo». Este es, por ejemplo,
el sentido con que implicitamente se utiliza el término en el ni-
mero 3.° del articulo: «en todo caso a mantener la prole». Esta
claro que si al condenado se le obliga a mantener la prole es porque
se le considera padre de la descendencia surgida como consecuen-
cia del delito. En el nimero segundo, sin embargo, el reconoci-
miento se estd conectando con la creacién de una filiacién dentro.
del status familiar; esto es, la posibilidad de que la descendencia
pueda o no ser reconocida como hijo; ello, sin perjuicio de que
en ambos entendimientos la paternidad sea en ultima instancia.
el soporte de la responsabilidad. En este momento, excusado es:

(132) De la misma opinién, RopRIGUEZ RaAMoOS, Doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo sobre las medidas del articulo 444 del Cédigo penal, cit.,.
pagina 201, y QuintaNo RiIPOLLES, Curso de Derecho Penal, 11, cit., pag. 342.

(133) BartLLE, La responsabilidad civil derivada de los delitos de violacion,.
estupro y rapto, cit., pags. 426 v 427.
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-advertir que al sentido que nos estamos refiriendo es precisamente
:al segundo.

Con excepciéon de Zugaldia Espinar (134), la doctrina que se
“pronuncia sobre el tema reconoce la posibilidad tinicamente para
Yos hijos naturales (135), solucién a la que la evidencia nos obliga
-a unirnos. En efecto, examinado el tratamiento juridico-privado
-del reconacimiento no es otra la posibilidad que se ofrece. Y es asi
‘por las siguientes razones:

12 Porque de ese modo lo indica la ribrica en donde se reco-
gen los preceptos dedicados al mismo (Seccién 1.2, Capitulo 1V,
"Titulo II, Libro I del Cédigo civil) «Del reconocimiento de los hijos
naturales», puesta en conexién con la de la seccién siguiente: «De
los demas hijos ilegitimcs», a los que el articulo 139 les reconoce
~como unico derecho el de exigir alimentos; con lo cual estd mani-
festando claramente la imposibilidad de que sean reconocidos.

2.2 Porque en el articulo 135 del Cédigo civil, que como queda
-dicho recoge los casos en que el padre viene obligado al reconoci-
‘miento, y en donde se menciona expresamente a los delitos de
-violacidn, estupro y rapto, éste se halla limitado al hijo natural.

3.2 Porque no supone alteracién ninguna, en lo que se refiere
a los delitos a que nos referimos, el hecho de que sea posible el
reconocimiento separado del hijo natural por el padre o la madre.
Es evidente que si el autor del delito es casado o tiene hechos
votos religiosos la sentencia no podria obligarle al reconocimiento
<n cuanto que la ley no lo permite. La tinica posibilidad que se
ofrece como discutible es, entonces, el caso en que la cualidad de
Mo natural procede de la ofendida y no del autor del atentado: es
decir, cuando se trate de responsable soltero y de victima casada
© religiosa. Es verdad que la ley admite la posibilidad de que el
Teconocimiento se haga ocultando la condicién real del hijo, con
tal de que el que lo inste no dé circunstancia alguna que permita
sea reconocido el otro progenitor. Hay, como se aprecia, una pre-
suncién en favor de la condicién de hijo natural, basada en que
asi puede serlo dado el estado civil del padre, en este caso, en el

(134) Zucainia EsPINAR, Los delitos de rapto en el Cddigo Penal Espariol,
«<it., pag. 771.

(135) Asi, Pacueco, Cddigo Penal concordado y comentado, 111, cit., pag. 160.
‘Vizmanos, Comentarios al nuevo Cddigo penal, 11, cit., pag. 396. Groizarn, El
nuevo Codigo Penal de 1870, concordado y comentado, V, cit., pags. 257 y sigs.
€asTRO OROZCO y ORTIZ DE ZURICA, Cddigo Penal explicado para la comtin inte-
ligencia y la fdcil aplicacion de sus disposiciones. Granada, 1848, pag. 342.
Viapa, El Codigo Penal reformado de 1870, cit., pag. 99. SANCHEZ TEJERINA,
Derecho Penal Espariol, 11, PE, cit.,, pag. 330. Puic PENA, Derecho Penal, 1V,
PE, II, cit., pag. 84. ReyEs MONTERREAL, Accidn y responsabilidad civil deriva-
das de delitos y faltas, cit., pag. 245. BATLLE, La responsabilidad civil derivada
«de los delitos de violacion, estupro y rapto, cit., pag. 287. Diez Picazo - GULLOX
BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, IV, cit., pag. 346. CastAx ToBeNAs, Dere-
«<ho Civil Espariol, 1V, cit., pag. 23. MaNresa, Comentarios al Cdédigo Civil
Espariol, I, cit., pag. 624. Esta es también la opinién del Tribunal Supremo;
entre las ultimas sentencias, vid. por todas la de 18 de marzo de 1977.
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momento de la concepcién. Ahora bien, aqui ambos progenitores
son conocidos, por lo que no se puede condenar, en base al dere-
cho, a algo que es contrario a él mismo, como se haria si se obliga
a reconocer como natural a un hijo que no lo es; entre otras cosas,
porque no podria pedirse la ejecucién de sentencia, pues en ella
constaria que se trata de un hijo adulterino o sacrilego; aparte de
que, en todo caso, el reconocimiento seria facilmente impugnable
(articulo 138 Cadigo civil) (136).

42 Porque el mismo articulo 444 estd abonando este criterio.
Notese que si todo hijo, cualquiera que fuese su calificacién legal,
pudiera ser reconocido como hijo natural, no tendria sentido la
-existencia del nimero tercero del articulo 444, que les reconoce el
derecho de alimentos, en cuanto que esa es una de las prestaciones
-que lleva implicito el reconocimiento, seglin establece el articu-
1o 134 del Cédigo civil.

5.2 A mayor abundamiento, porque la misma ordenacioén del
articulo 444 asi lo pone de manifiesto si lo relacionamos con el tra-
‘tamiento civil de los hijos ilegitimos no naturales, ya que en ambos
-casos el unico derecho que se les reconoce es el de alimentos.
Parece claro pensar que detras de la coincidencia de soluciones hay
una coincidencia de situaciones. La misma existencia de los nume-
ros segundo y tercero revelan claramente que la misma ley consi-
.dera que no todos los hijos pueden acogerse a su niimero segundo;
-0 lo que es lo mismo, que no todos los hijos pueden reconocerse
-como naturales (137).

El que defendamos este criterio no significa en modo alguno que
1o compartamos. Por el contrario, al minimo sentido de la justicia
le repugna que se hagan pagar a los hijos las culpas de los padres,
-en este caso la brutalidad de que él es inocente consecuencia.
Pero, la disconformidad con la ley no nos es causa suficiente para
-saltdrnosla. En suma, por tanto, mas o menos de acuerdo, hemos
de insistir en que solamente sobre los hijos naturales puede funda-
mentarse la condena que obligue al reconocimiento. Y obsérvese bien
que hablamos de «condena». Ahora parece que existe en las Cortes
‘un Proyecto de Ley, de cuyo contenido no conocemos nada con-
creto, pero que se dice va a hacer mas justo el tratamiento dado
.a este tema. Es obvio advertir que lo que se legisle serd, en defi-
nitiva, lo que defina la solucidn correcta de la cuestién que exa-
minamos (138).

(136) BATLLE, La responsabilidad civil derivada de los delitos de violacion,
estupro y rapto, cit., pag. 428, de la misma opinidn, advierte, ademas, que
este tratamiento perjudica al hijo, pues de no mediar sentencia penal tal vez
-el progenitor soltero hubiera podido proceder al reconocimiento, que ahora,
.al constar la ilegitimidad no natural en la sentencia, se hace imposible.

(137) Por vias en cierto modo paralelas llega a la misma conclusiéon
-GRrO1ZARD, El Cdédigo Penal de 1870, concordado y comentado, cit., pags. 256
y siguientes.

(138) La regulacién ahora vigente podria declararse derogada por la Cons-
‘titucion de 1978, que en sus articulos 14 y 39-2° proscribe, entre otras, cual-
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En todo lo que queda dicho venimos dando por supuesto que
el padre, soltero en el momento del delito (139), es el autor del
yacimiento que provocéd la concepcién. Sin embargo, la cuestién
no es tan clara como puede parecer. No ya por aquellos supuesios
de mujer casada en que no pudo precisarse de quién es el hijo y
en los que jugaria, en todo. caso, la presuncion de legitimidad de
los articulos 108 y 109 del Cédigo civil (140). El problema se plan-
teara en las hipétesis de mujer soltera o viuda que haya tenido
relaciones sexuales en la época en que se cometié el delito y, sobre
todo, en los supuestos de coautoria en que sean varios los sujetos
que efectdan el yacimiento. En estos casos, la investigacion de la
paternidad se impone (141). Habra que probar, en primer lugar, que
el delito se cometié dentro de los ciento veinte dias primeros de los
trescientos que precedieron al parto (142); aunque, a pesar de elln,
siempre quedara al inculpado la posibilidad de interponer la excep-
tio plurium concubentium (143). Respecto de la madre, como es 19-
gico, el problema no existe, pues ella siempre es conocida, y en
todo caso la investigaciéon de la maternidad ofrece margenes tan
amplios que casi es forzosa (144). En este sentido, la sentencia de
26 de septiembre de 1977 seitala que solamente mediante y a través
del proceso penal podria llegarse a determinaciones de paternidad
«que, de no ser asi, aparecen, por ahora, vedadas por el Derecho
Privado dado el genérico criterio prohibitivo en la materia consa-
grado en los articulos 135, 140-2.2, 141 y concordantes del Cédigo
civil» (145). No obstante, la sentencia puede condenar al reconoci-

quier género de discriminacién por razén de «nacimiento». Mas concreta-
mente, el articulo 39,2 dispone un tratamiento radicalmente distinto al
actualinente establecido en el Cédigo civil, al declarar «la proteccién integral
de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion».
Todo depende evidentemente de la eficacia que sobre el derecho vigente se
conceda a las normas constitucionales, tenicndo en cuenta, ademads, que el
apartado tercero dez la disposicién derogatoria proclama la abolicidn de todas
las normas que se opongan a lo establecido en ella, a despecho del proce-
dimiento de inconstitucionalidad regulado en el articulo 163 de la misma;
lo que no se salva atn pensando que éste esta destinado a las futuras nor-
mas. Interpretandolo asi es como s han podido entender modificados varios
articulos del Cédigo civil, en virtud de Resolucién de la Direccién General
de Registros y del Notariado, que viecne a alterar sustancialmente los mis-
mos. (Ver «BOE» de 30 de diciembre de 1978.)

(139) Cabe el reconocimiento sélo si el padre era soltero en el momento
de cometer el delito, aunque fuera casado llegado el del alumbramiento (Sen-
tencias de 12 de noviembre de 1976 y 18 de marzo de 1977).

(140) Asi, Sentencia de 17 de junio de 1961.

(141) Vid. Mangresa, Comentarios al Codigo Civil, 1, cit., pags. 599, 600 y 623.
CasTAN TOBERNAS, Derecho Civil Espariol, IV, cit., pags. 22 y 23, y Diez Picazo-
GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, IV, cit., pags. 346 y sigs.

(142) Sentencias de 10 de febrero de 1971 y 29 de diciembre de 1975.

(143) Diez Picazo- GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, 1V, cit,,
pagina 346.

(144) Vid. Manxresa, Comentarios al Cdodigo Civil, 1, cit., pags. 604 y 623,
y CastAN ToBENAS, Derecho Civil Espariol, IV (derecho de familia), cit., pag. 22.

(145) Del mismo tenor, Sentencias de 10 de febrero de 1971 y 29 de di-
ciembre de 1976.
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miento aunque todavia no conste la existencia de prole, entendien-
dose esta condena eficaz en el caso de que llegara a haberla (146};
a lo que no empece que la aplicacion del articulo 444 requiera en
todo caso fallo condenatorio. :

Puede ocurrir que la sentencia penal establezca la filiacién como
hecho probado, pero la causa acabe sin condena (por falta de enga-
flo, por ejemplo, en un supuesto estupro). En tales casos, la juris-
prudencia ha sefialado que no puede alegarse la declaracién penal,
sentando el hecho de la paternidad, en la via civil, pues no hay ni
escrito indubitado de reconocimiento ni posesién de estado, crite-
rio excesivamente riguroso que quizas conviniera replantearse (147).

Afirmada la existencia de delito y la autoria del imputado, la
sentencia contendrd la declaracién de reconocimiento y la orden
de que se inscriba en el Registro. No son de aplicacién los medios
especificados en el articulo 131 del Cédigo civil (148), al ser la sen-
tencia titulo bastante para proceder al mismo. Asi, el articulo 189
del Reglamento del Registro civil de 14 de noviembre de 1958, dice:
«El reconocimiento de prole impuesto por via de indemnizacion,
en sentencia dictada en proceso penal, se inscribira con mencion
de esta circunstancia» (149).

Hecha que sea la inscripcion, el reconocimiento adquiere plenos
efectos, derivandose todas las consecuencias que se generan del
status de hijo natural. El padre, a tenor del articulo 154 del Cédigo
civil, adquiere la patria potestad sobre el hijo que ha reconocido,
situacién que, sin duda, no deja de ser ciertamente anémala dados
los antecedentes que han hecho nacer semejante facultad. Para
obviarlas no cabe acudir a la posibilidad que el articulo 171 del
Cédigo civil reconoce a los Tribunales ordinarios para privar o
suspender su ejercicio, pues tal funcién es competencia de los Tri-
bunales Tutelares de menores. La unica solucién, en opinién de
‘Batllé, es la de que solamente la jurisdiccion civil o la de menores,
a instancia de parte ¢ del Ministerio Fiscal, pueden realizar esa
privacién (150).

Como ya dijimos, el de reconocer a la prole es un derecho irre-
nunciable por la mujer, entre otras razones, que ya quedaron vis-

(146) Sentencia de 19 de enero de 1928. Del mismo modo, precede el re-
conocimiento, aunque no se haya declarado expresamente la paternidad en
la sentencia, si consta en ella la realidad del acceso: Sentencias de 7 y 11 de
abril de 1978.

(147) Cfr. Diez Picazo- GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, 1V,
cit., pag. 346. Con el mismo criterio, la Sentencia de 18 de marzo de 1977,
reconocida la paternidad, pero no la existencia de delito, declara abierta la
via civil para instar el posible reconocimiento.

(148) Difaz VaLcArRCEL, Indemnizacion, cit., pag. 278, en contra.

(149) Cfr. Fenecn, El proceso penal, cit., pag. 455, y BaTLLE, La responsabi-
lidad civil derivada de los delitos de violacion, estupro y rapto, cit., pag. 428.

(150) La respomsabilidad civil derivada de los delitos de violacion, estu-

pro y rapto, cit., pags. 428 y 429.
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tas, porque titular del mismo es la descendencia; ademas de que
se trata de derechos indisponibles (151).

Dada la naturaleza estrictamente personal del reconocimiento,
no cabe, como es natural, el régimen de solidaridad establecido en
el articulo 107 del Cédigo penal. Sobre la posibilidad de reconoci-
miento después de producida la muerte del autor del delito, pero
antes de la sentencia, de dudosa eficacia, habra de estarse en todo
caso a lo dispuesto en la normativa civil (articulo 137 del Cddigo
civil) (152).

B) Alimentos

En todo caso, dice el nimero tercero del articulo 444, el reo de
violacién, estupro o rapto, sera condenado a mantener la prole.

Como hace poco hemos visto, el tratamiento legal del tema de
la prole es perfectamente coherente con el civil. Como éste, el Codi-
go penal se refiere primero a lo mas, el reconocimiento como des-
cendencia natural, y después, como ultimo recurso, a lo menos, o
mejor, a lo tnico que puede hacer: declararles el derecho de ali-
mentos que tienen. Ahora, cuando el precepto existe, quizds poda-
mos tacharlo de innecesario, ya que cualquiera que sea la condicién
juridica que la descendencia merezca (natural, adulterino, sacrile-
go, etc.), el derecho de alimentos le viene reconocido por la ley
civil (articulo 139 y 140 del Cédigo civil). Sin embargo, si faltara
posiblemente surgirian dudas sobre el significado del silencio de
la ley penal; silencio, que, en todo caso, impediria que el Tribunal
pudiera pronunciarse sobre el particular, quebrando con ello el
principio de reclamacién conjunta de la accién civil y penal para
los casos de hijos ilegitimos no naturales, que habrian de tramitar
su reclamacién ante la jurisdiccidon y por la via civil. Es por eso
que no nos parezca conveniente, como en algin caso se ha estima-
do (153), la desaparicién del apartado, que podria suponer en su-
puestos de imposibilidad de reconocimiento el completo abandono
de la prole, como a continuacién veremos.

El derecho de alimentos, pues, indemnizacién complementaria
de las establecidas en los dos nimeros anteriores segun la juris-
prudencia (154), se sefialard cualquiera que sea la calidad civil de
la descendencia (155). El «en todo caso» es evidentemente innece-
sario cuando el hijo o hija resultara reconocido como natural, pues
tal derecho forma parte de su estatuto juridico civil; pero sola-

(151) Sentencia de 24 de febrero de 1977.

(152) QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo Penal, cit., pag. 812, re-
chaza que sea posible.

(153) RoprRIGUEZ Ramos, Doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo so-
bre las medidas del articulo 444 del Cddigo Penal, cit., pag. 201.

(154) Sentencia de 25 de octubre de 1952. Vid., infra., nota 84.

(155) Cfr. Pacueco, Cédigo Penal concordado y comentado, 111, cit., pag. 160.
Vizmanos, Comentarios al nuevo Cddigo Penal, 11, cit., pag. 396. Groizarp, El
Codigo Penal de 1870, concordado y comentado, V, cit., pag. 260. Viapa, El Co-

digo Penal reformado de 1870, cit, pag. 100. Puic PeNa, Derecho Penal, 1V,
PE, cit., pag. 84.
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mente hasta ahi, porque ése no es el unico supuesto que puede-
presentarse. Junto a él, puede también ocurrir que la descendencia.
merezca, segun la ley civil, la calificacién de «ilegitima no natural»,.
en cuyo caso, como queda dicho, de no hacerse constar expresa--
mente, la reclamacién de alimentos habria de hacerse fuera del
proceso penal, con las dificultades y problemas que ello entrafia.
y lo dudoso de su aceptacion segin la normativa civil. Puede suce--
der también que el reconocimiento no haya podido producirse de
ninguna forma ni bajo ninguna calificacién; asi ocurrira en todos-
aquellos casos en que, por ejemplo, se haya interpuesto la exceptio-
plurium concubentium y no haya sido posible determinar con:
certeza el hecho de la paternidad. En estas ocasiones, de no hacer--
se expresa mencion penal de la obligatoriedad de sefialar alimen-
tos, la descendencia quedaria en el mas absoluto abandono por-
parte del responsable o responsables. De ahi que nos pronuncia--
ramos a favor del mantenimiento del apartado.

Del mismo modo, interesa determinar si el «mantener la prole»-
de que el Cédigo habla es asimilable al concepto civil de «alimen--
tos entre parientes». Pensamos que asi debe ser; pero con una im-
portante matizacion. Si se observa la regulacién civil de la materia,..
se comprobara cémo se mantiene también a estos efectos una dis-
criminacién entre hijos naturales e ilegitimos no naturales nota--
blemente perjudicial para los dltimos (articulos 142 y 143, parra--
fo 3.°), en cuanto que son mas amplias las prestaciones que com--
prenden los alimentos de los primeros. Creemos que la solucion..
debe correr aqui suerte diversa que en el namero segundo del ar--
ticulo. Alli, el propio Cédigo penal distingue, pues asi lo hace la.
normativa a que se somete. No ocurre de esta forma, en cambio, .
en el nimero tercero, en que el Cédigo establece su propia regula--
cidn sin auxilio del ordenamiento civil. Parece claro que al decir-
«en todo caso» —aunque como ya comentamos pueda suponer-
redundancia en algin supuesto—, el precepto esta incluyendo a.
cualquier descendencia, tanto natural como no natural. Y si resulta.
que no se diferencia entre la prole, no vemos por qué ha de operar -
la desigualdad establecida en el Cdédigo civil. En materia de alimen- -
tos, por tanto, toda la prole corre suerte pareja. Ahora bien, ;qué-
alimentos han de ser reconocidos, los que corresponden a los natu-
rales o a los no naturales? Puesto que de la condicién juridica de-
hijo natural se desprende per se el derecho de alimentos, diga-
mos en este sentido amplio, y el Cédigo penal lo reconoce asi al”
encomendarse en la materia al civil, ]a tinica opcién legal no discri-
minatoria que se ofrece es la de mantener que tal ha de ser el”
régimen de alimentos aplicables a los hijos ilegitimos no naturales. .
La base de nuestro razonamiento es muy clara: si el Cédigo penal
no distingue, menos puede hacerlo el civil, cuya misiéon en este~
caso no es preceptiva, sino meramente indicativa. '

El régimen legal que dara contenido a esa obligacién de mante--
ner la prole es, por todo ello, el de les articulos 142 a 153 del Cédi--
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.go civil, con la salvedad hecha de que no tendra efectos la discri-
.minacién entre la descendencia, entendiéndose aplicable el que
-corresponde a los naturales; especialmente habran de ser tenidos
-en cuenta los articulos 142, 146, 147 y 149 del Cdédigo civil (156).

En concreto, el contenido de los alimentos, utilizando orienta-
-tivamente los conceptos civiles, habrd de ser el siguiente: 1.°) Pres-
“tacién de sustento, esto es, alimentos y ropas de uso ordinario;
:2.°) habitacién, segin los términos prevenidos en el articulo 524
-del Cédigo civil; es decir, ocupando en una casa ajena la pieza o
~piezas que sean necesarias; 3.°) prestacién sanitaria, ya sean gastos
normales o extraordinarios (vid. articulo 1.041 Cédigo civil), y 4.°)
-educacidn e instruccién (157).

La equivalencia en numerario de las obligaciones que comporta
-el mantenimiento de la prole «sera proporcionada al caudal o
medios de quien deba satisfacerlo, y a las necesidades del benefi-
.ciario, aumentandose o reduciéndose proporcionalmente segin el
_aumento o disminucién que sufran las necesidades del que deba
-ser mantenido y la fortuna del que esta obligado a mantenerlo,
segiin la posicién social de la familia» (Sentencia de 25 de octubre
-de 1952) (158). El Tribunal Supremo, de esta forma, viene a con-
firmar que en todo caso debe aplicarse el régimen general de los
.alimentos segin lo configura el Codigo civil. La tultima jurispru-
dencia, sin embargo, se remite a la regulacién privada en bloque,
-con lo que indirectamente viene a reconocer que también en mate-
ria penal viene a operar la discriminacién entre una y otra clase
-de descendencia (Sentencias de 24 de febrero y 11 de abril de 1977).
_A causa de esas fluctuaciones en la cuantia, de acuerdo con la po-
sicién social de la familia, no es posible fijar en la sentencia una
.cantidad mensual en concepto de pensidén, aunque si puede serlo
de forma «provisional», 1o que implica que puede ser alterada (159).
Y ello porque la ley obliga a condenar por alimentos, pero no auto-
riza a los Tribunales para establecer la forma de cumplimiento de
-esa obligacidn legal ineludible, v menos a sustituir la formula que
.el ordenamiento juridico adopta, limitada a que se condene el cul-
pable a mantener la prole, por la condena al pago de una determi-
.nada cantidad mensual «porque ni la ley lo exige ni es procedente
-condicionar la manera de cumplir esa condena especifica de esta
-clase de delitos cuando el obligado puede obedecer al mandato

(156) Asi, Sentencia de 25 de octubre de 1952. En sentido contrario, admi-
tiendo la discriminacién, Sentencia de 24 de febrero de 1977, confirmada por
“la de 11 de abril del mismo afo.

(157) Cfr. Diez Picazo- GULLON BALLESTER0S, Sistema de Derecho Civil, 1V,
cit.,, pags. 60 y 61. Ampliamente, MANRESA, Comentarios al Codigo Civil, 1, cit.,
-paginas 623 a 626 y 662 a 667.

(158) La jurisprudencia ha reiterado insistentemente esta posicién: Sen-
‘tencias de 8 de marzo de 1954, 14 de junio de 1955, 30 de junio de 1956, 22 de
noviembre de 1957, 2 de febrero de 1961, 12 de mayo de 1962 y 22 de febrero
-y 2 de mayo de 1963, entre otras.

(159) Sentencias de 18 de febrero de 1962 v 30 de enero de 1970.
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Jegal, impuesto en el fallo, voluntariamente y a satisfaccién de la
parte agraviada», sin perjuicio de tomar las medidas oportunas
cuando en ejecucién de sentencia el Tribunal conociera que se
«esté incumpliendo ‘lo sefialado (160).

En todo caso, el condenado puede optar salvo causas justifica-
-das de orden moral, entre pagar la pensién que pueda fijarse en
-] momento de proceder a la ejecucién de sentencia, o recibir y
.mantener en su propia casa al favorecido por ella (161). Como es
natural, la opcién no puede darse cuando entra en colisién con
-otros derechos familiares de naturaleza prioritaria; asi pasara, por
-ejemplo, en los casos en que los hijos se encuentren bajo la patria
-potestad de la madre y vivan en su compaiia (162).

El incumplimiento de la obligacién de asistencia no constituye
quebrantamiento de condena, aunque si podria dar lugar, en su
-caso, a un delito de abandono de familia (163).

Por las razones que ya han sido suficientemente expuestas, se
trata de un derecho indisponible por la madre, cuya renuncia,
ademds, se halla expresamente prohibida por el articulo 151 del
Cédigo civil: «No es renunciable ni transmisible a un tercero el
.derecho a los alimentos. Tampoco pueden compensarse con lo que
‘el alimentista debe al que ha de prestarlos». La transmisibilidad
:a que se refiere el precepto hace referencia evidentemente al bene-
ficiario, pues en lo que concierne al obligado a prestarlos, el articu-
lo 845 del Cédigo civil declara la transmisién a los herederos del
mismo de la obligacién de satisfacerlos. Del mismo modo, no juega
en este caso, al contrario de lo que ocurria en el reconocimiento,
la circunstancia que impedia la aplicacién del articulo 107 del Cé-
digo penal, que, por comnsiguiente, habra de ser tenido en cuenta
«cuando fuere pertinente.

V. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES
DE «LEGE FERENDA»

En atencién a lo anteriormente expuesto cabe extraer las si-
:guientes conclusiones:

12 La responsabilidad civil ex delicto tiene una naturaleza

(160) Doctrina también muy reiterada: Sentencias de 25 de octubre de
1952, 8 de marzo de 1954, 14 de junio de 1955, 30 de junio de 1956, 22 de no-
-viembre de 1957, 12 de mayo de 1962, 22 de febrero de 1963, 2 de mayo de 1963,
22 de octubre de 1968 y 30 de enero de 1970.

(161) Sentencias de 18 de febrero y 29 de noviembre de 1962.

(162) Dirz Prcazo- GULLON BALLESTERoS, Sistema de Derecho Civil, 1V, cit,
pagina 61. En un caso de estupro, la Sentencia de 18 de febrero de 1969 re-
«chaza la posibilidad de opcidn, sin que se pueda cumplir la condena llevando
a la descendencia a su casa, por tratarse de relaciones entre un hombre ca-
'sado y la mujer que prestaba servicio doméstico en su domicilio.

(163) En el mismo sentido, ZucaLpfa EsPINAR, Los delitos de rapto en el
'Cddigo Penal, cit., pag. 779. Sobre las consecuencias de orden civil que se
derivan del incumplimiento, vid. Dfez Picazo - GULLON BALLESTEROS, Sistema de
Derecho Civil, IV, cit., pag. 62. .

7
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exclusivamente privada en lo que se refiere a su contenido, sin que:
tal esencia se vea perturbada por el hecho de que formalmente,
esto es, a efectos rituarios, su articulacién procesal se halle condi-
cionada y vinculada a la responsabilidad criminal. Es, pues, sus-
tancialmente auténoma, pero procesalmente dependiente de la
penal.

2.2 Caracteristica peculiar derivada de su naturaleza es la
renunciabilidad de la misma, ya que ante la renuncia expresa y
valida de su titular la pretensién civil decae.

3.2 El articulo 444 del Cédigo penal, que viene a concretar al-
gunos de los conceptos que integran la responsabilidad civil deri-
vada de los delitos de violacién, estupro y rapto, tiene, sin embar-
go, caracteristicas y particularidades propias que le hacen merece-
dor de un tratamiento juridico diverso del que corresponde al
régimen general de la responsabilidad civil.

4.2 De entre esas notas diferenciales destaca con especial re-
lieve la distinta solucién que ha de merecer la renunciabilidad de
los derechos recogidos en el articulo 444: por su propia naturaleza
son indisponibles y por consiguiente irrenunciables por la mujer,
el reconocimiento de la prole y su mantenimiento. Si lo es, en
cambio, la dote.

5.2 Es acertada y conveniente la presencia del articulo 444, en
cuanto viene a explicitar y concretar las medidas que han de apli-
carse, por via de indemnizacidn, a los delitos de este género. No
obstante, seria conveniente reformar su actual estructura en el
sentido siguiente:

A) Debe suprimirse la mencion expresa a la dote y sefialar, en
cambio, el cardcter complementario que el precepto desemperia
dentro del régimen general de la responsabilidad civil ex delicto,
indicando claramente que las medidas que se recogen lo son sin
perjuicio de las que pudieran corresponder en aplicacién de las
que son comunes a todos los demdas. Hacer asi, significaria resolver
definitivamente el tema de la indemnizacién a la mujer casada vy,
ademas, hacer méas acorde su regulacion con el nuevo sentido dado
a los delitos de estupro y rapto que, como es sabido, recogen tam-
bién ]a posibilidad de que el ofendido con el delito sea un varén
y para los que realmente no se ajusta muy bien el concepto de dote.

B) Debe seguir recogiéndose el reconocimiento de la prole y
la obligacién de mantenerla en todo caso, reforzando aun mas el
caracter imperativo e ineludible que tienen ambas obligaciones.
Respecto a su contenido, parece conveniente, sin embargo, que se
siga recurriendo a lo que dispongan las disposiciones civiles sobre
el tema.
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INTRODUCCION

Cuando iniciamos este articulo, encuadrado como indica su ti-
tulo, en un marco concreto, en un pais determinado, como es In-
glaterra, nos damos cuenta de que sus leyes e instituciones y con-
cretamente las que aqui estudiamos, es decir, las referentes a la
delincuencia juvenil, no vienen solamente respaldadas por un ni-
mero reducido de personas que se dedican al estudio y modifica-
cién de tales leyes, sino que es casi podriamos decir «tarea de
todos», unos se dedicardn a su estudio mientras que otros realizan
obras de beneficencia; moviéndonos desde la vida familiar y pa-
sando por todas las colectividades y sociedades hasta llegar al
propio Gobierno. Esto ha hecho que el desarrollo de tales leyes e
instituciones haya sido mucho mas eficaz y que el mundo juvenil
se haya visto mucho mas favorecido, ayudado, protegido y res-
paldado.

En esto, como en muchas otras cosas, los ingleses no lo abando-
nan todo a la iniciativa del Estado, sino que su preocupacién por
los menores abandonados o delincuentes, se manifiesta en nume-
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rosas tentativas para mejorar su suerte y en continuas asambleas
y reuniones en las que pensadores, médicos y legisladores exponen
sus ideas e inquietudes. Cada cual desde su esfera aporta su esfuer-
zo a la obra comun y estimula a los demas a proseguir su camino.
Asi a principios del presente siglo —que coincide, como veremos
mas tarde, con la aparicién de los Tribunales de Menores— vemos
cémo junto a aquellos que consagran su vida a dirigir institucio-
nes para menores delincuentes, otros aportan importantes dona-
tivos que contribuyen al mantenimiento de dichas obras.’

En medio de esta atmoésfera tan propicia, y recibiendo constan-
tes estimulos, el Estado no ha permanecido indiferente, sino que
ha procurado siempre satisfacer los anhelos sociales dictando le-
ves especiales, reformandolas cuando la experiencia lo demandaba,
suprimiendo instituciones oficiales, inspeccionando las particula-
res para mayor garantia, subvencionandolas cuando s¢ someten a
ciertas condiciones, etc., interviniendo asi de una manera tan com-
pleta y tan compenetrada con las circunstancias, que el conjunto
de todos estas manifestaciones, tanto oficiales como privadas forma
un verdadero sistema organico de protecciéon de menores, en el
cual se reunen y regulan todos los aspectos de la vida infantil y
juvenil, relacionandolos intimamente entre si, como partes de un
solo problema, cuyo objeto es salvar al menor del abandono, de
la miseria, de la ignorancia, del delito; todas las fases en que se
desenvuelve la vida de aquél estin cuidadosamente previstas y
condicionadas; y si consideramos este conjunto desde el punto
de vista de la delincuencia hallaremos que las disposiciones rela-
tivas a la instruccién escolar, verdadera y eficazmente obligatoria,
el auxilio a los abandonados y a los menores en peligro, la protec-
cién de los hijos ilegitimos, la educacién de los deficientes men-
tales y otras medidas analogas, forman un sistema preventivo casi
completo para la lucha contra la criminalidad juvenil en potencia.

Esta compenetracién que observamos entre todas las institu-
ciones inglesas relativas a este objeto, es consecuencia natural
del principio universalmente reconocido de que las medidas y pro-
cedimientos que se adopten respecto a un menor delincuente, han
de tener un caracter protector y de rehabilitacién y nunca represivo,
con lo cual la situacién de dicho menor se equipara a la de cualquier
otro que sin haber delinquido, necesita de la Ley.

No es necesario insistir en el hecho de que la mayor parte de las
veces la comisién de un delito por un menor es ya originada por con-
diciones de vida independientes de su voluntad y que sélo a la Ley
incumbe evitar por medio de una adecuada disposicién protectora,
si ésta ha faltado, no por ello debe dejar de ser de idéntico carac-
ter la posicién de la Ley, respecto del menor, ya que el haber acce-
dido éste, a la delincuencia, supone una especie de negligencia an-
terior del Estado, que ahora debe reparar extremando su proteccion-

Una nueva caracteristica es de observar en el actual sistema in-
glés de tratamiento de los menores delincuentes: la estricta aplica-
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cién a la realidad social y su evolucién adaptada a las necesidades
practicas.

En Inglaterra —dice Grimanelli—, la practica aventaja siempre
en el tiempo a la teoria, debido al espiritu pragmaético de aquel pue-
blo, asi, por ejemplo, el Borstal System, funcionaba ya antes de que
la Prevention of Crime Act de 1908 le diera caracter legal. En pri-
mer lugar se ensaya una medida y si se comprueba que tiene éxito,
que la experiencia resulta favorable, entonces se generaliza e inter-
viene la Ley institucionalizandola y no sélo se aprovechan las inicia-
tivas surgidas en el propio pais y las favorables condiciones de su
legislacion para resolver el problema de la juventud delincuente,
sino que se acude también al ejemplo y resultados obtenidos en
instituciones extranjeras, para mejorar las suyas ya existentes o
adopar otras nuevas.

En ambos casos se ha impuesto su criterio practico y al intro-
ducir reformas se ha hecho adaptandolas a sus propias condicio-
nes sociales, tan diferentes en algunos aspectos de los del pais
originario. De este modo se ha alterado la unidad del sistema, lo
cual ha contribuido al éxito y a la eficacia de la nueva reforma,
que ha adquirido ya un sello peculiar.

Los Estados Unidos ha sido el pais a quien mas ha debido Ingla-
terra, a primeros de siglo, en este sentido.

Sin embargo, aunque las leyes lHeguen a adquirir un alto grado
de perfeccién, su utilidad y eficacia seria nula (mas adelante vere-
mos cémo en su mayoria fracasan), st un celoso interés no velara
para que sus prescripciones fueran rigurosamente observadas y
respetadas por todos.

En Inglaterra, pais donde se tiene, como es sabido, un gran
respeto por la Ley, éste se acrecienta en lo que se refiere al am-
bito de los menores, existiendo un enorme empeiio, por parte de
las autoridades en evitar que reine la armonia en el mundo de los
jévenes.

Estas ligeras indicaciones que acabamos de hacer, sobre la ac-
titud de la sociedad inglesa frente a los menores delincuentes
nos han parecido oportunas antes de entrar de lleno en el estudio
de las leyes e instituciones, pues pueden orientar en la determi-
nacion del cardcter general del sistema y contribuir a la mejor
comprensién de algunos de los extremos del mismo.

EXTENSION DE LA DELINCUENCIA JUVENIL EN LA
SOCIEDAD MODERNA

Siempre -es dificil delimitar y calcular la importancia y exten-
sién de la delincuencia en cualquier sociedad. Con mayor razén lo
ha sido respecto a la delincuencia juvenil.
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Ya Walter Scott, en 1812, deploraba la inseguridad existente
en Edimburgo, donde grupos de jévenes de doce a veinte afios,
se dedicaban por la noche al pillaje y se apoderaban de cuanto lle-
gaba a sus manos.

En Estados Unidos, Butler Hulbert, escribe en 1828, que es la-
mentable la falta de honestidad, la inclinacién al hurto y al robo
de la juventud de la época.

Aunque la delincuencia juvenil no ha dejado nunca de ser pro-
blema importante en la mayoria de los paises, es hoy dia cuando,
con caracter general, ha adquirido sus mds altos porcentajes, en
casi todos los paises; pese a que es hoy precisamente cuando se
intenta abordar el problema con criterios mas cientificos, requi-
riéndose la colaboracién de psicélogos, socidlogos, pediatras, etc.

Es a todas luces significativo el enorme interés demostrado por
gran numero de paises en la prediccién de la delincuencia juvenil.

Los Glueck, sefialan que hay signos evidentes de interés des-
pertado en todos los Estados, a fin de identificar prematuramente
al criminal en potencia y saberlo distinguir de aquel que no tiene
tendencias criminales.

La cita concreta de paises que llevan a cabo estudios cientificos
sobre la extensién e importancia de la delincuencia juvenil, escapa
de la finalidad concreta de nuestro trabajo.

Podemos, sin embargo, destacar en Europa el informe del juez
Wolf Midendorff en Freiburg y el estudio del profesor Jacques
Leaute, del Instituto de Criminologia de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Estrasburgo, realizado en 1958.

En el Japon existe el Departamento de estudios criminolégicos,
dentro del Ministerio de Justicia, que se ocupa de llevar a cabo in-
vestigaciones en torno de la delincuencia juvenil.

En Australia, Estados Unidos, Bélgica, Holanda e Israel y en un
gran nimero de paises hispanoamericanos, se ha demostrado un
enorme interés en llegar a un conocimiento real y cientifico de la
extension de la delincuencia juvenil en sus sociedades y de la iden-
tificacién de tales jévenes.

La teoria de la predicciéon de la causalidad de la delincuencia,
no puede quedar ya en manos de opiniones particulares e infun-
dadas. La delincuencia juvenil en la sociedad moderna, especial-
mente como problema juridico y sociolégico, solamente puede ser
considerada bajo puntos de vista y métodos cientificos, basados en
las estadisticas y en las aportaciones de todas las ciencias.

Aunque parece evidente que la delincuencia juvenil es por na-
turaleza fluctuante, y no podemos esperar su estabilizacién para
conocer su extensioén, es indudable su gran aumento en la sociedad
moderna, y esto ocurre a pesar de que determinados tipos de delin-
cuencia hayan desaparecido, pero el aumento en otros aspectos de
la misma ha sido realmente vertiginoso.
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El profesor Manuel Lépez-Rey, expuso ante las- Naciones Uni-
das que los estudios realizados por los distintos paises muestran
claramente que la delincuencia juvenil es mayor y con tendencia
.a aumentar, en los paises «llamados» muy desarrollados, o alta-
mente desarrollados, en comparaciéon con aquellos otros tecnolégi-
camente menos avanzados.-

Expuso asimismo que la existencia de buenos servicios sociales
para la juventud en un pais, se traducia posiblemente en un aumen-
to de las estadisticas de delincuencia, en comparacién con otros
paises que no disponen de tales servicios y en consecuencia no
controlan tanto a la juventud.

Este es un factor a tener en cuenta, cuando se trata de determi-
nar si este aumento citado es real o ficticio. A

Las investigaciones de personas como los Glueck, Middendorff
'y tantos otros dan respuesta en el terreno cientifico.

DROGAS Y DELINCUENCIA

Los términos delincuencia y uso indebido de drogas no son, evi-
dentemente, entidades homogéneas; comprenden una amplia gama
de fenémenos de origen, dindmica y consecuencias diferentes. Ade-
mds, ambas categorias de fenémenos representan definiciones de
la sociedad y evaluaciones y reacciones subjetivas, y no realidades
-absolutas. Por eso lo que a continuacién diremos debe considerar-
'ser informativo, esquematico e incompleto.

Delitos cometidos bajo la influencia de las drogas: relacion directa

Se ha demostrado que en el opio y los alcaloides (morfina, he-
roina, etc.) no hay nada que provoque la comisién de delitos, ya
-que esas drogas tienen un efecto depresor que conduce a un com-
portamiento pasivo.

El uso de alucindgenos (LSD), cientificamente conocido como
:4cido lisérgico, o de la cannabis, conduce a un comportamiento
asocial y no criminal.

Un estudio brasilefio llegdé a la conclusién que las actividades
-criminales de un conjunto de delincuentes consumidores de mau-
rihuana, no podian atribuirse al uso de la droga. Tampoco en un
-estudio realizado en la India, se encontré relaciéon alguna entre la
cannabis y la delincuencia. En un estudio nigeriano, se sugiere que
las personas que tienden a utilizar el hachis muestran también
tendencia hacia la delincuencia, a causa de sus caracteristicas so-
-ciales y psicolégicas primarias.



432 Gabriel Garcia Planas

Sin embargo, hay pruebas de una relacién directa, entre el uso.
indebido de las anfetaminas y comportamientos agresivos como-
violencia y delincuencia. La relacién entre el uso indebido de do--
sis excesivas de anfetaminas, por via intravenosa y la comision de-
actos delictivos, ha sido demostrada cientificamente por autores
suecos y norteamericanos. La fenmetrazina, la mentanfetamina, la.
anfetamina y el metilfenidato, suelen ser los estimulantes del sis--
tema central mas utilizados por via intravenosa, por los toxicéma--
nos. En muchos casos, la falsa energia, la necesidad de actividad.
y la confianza patoldgica en si mismo inducida por la droga, con--
duce a un comportamiento agresivo y a todas las formas de vio--
lencia. Algunos delincuentes afirman que se administran intencio-
nadamente una inyeccidn, con el fin de darse animos y seguridad.
suficientes para cometer un delito. En estados de psicosisparanoide:
aguda (que se desarrolla como consecuencia del uso intenso y-
prolongado de anfetaminas), los toxicémanos, presos de pénico,
pueden cometer actos peligrosos de diferente naturaleza. Algunas.
opiniones han expresado, que en muchos casos la influencia de la.
droga sobre la psicosis paranoide, ha sido un factor importante y-
a veces dominante, en la génesis del delito.

La cocaina parece tener un efecto analogo, aunque de duracion
mas breve que el de las anfetaminas, aunque el mecanismo puede-
ser distinto.

Algunas sustancias ampliamente aceptadas, son mas nocivas..
Se ha dicho que el alcohol es la droga mas peligrosa; sin embargo,.
en la mayoria de los paises, se puede obtener con relativa facili-
dad y su venta y consumo no estan legalmente prohibidos, ni se:
los mira con la misma reprobacién moral que trae consigo €l uso
de las drogas menos usadas socialmente. En algunos paises =l
nuamero de alcohdlicos se calcula en millones, y las relaciones entre-
el abuso de alcohol y los delitos de diferente naturaleza (por ejem--
plo, delitos de violencia, delitos ocasionales contra la propiedad,
violaciones de las normas de la circulacién), han recibido consi--
derable atencién. -

Un aspecto que sélo en raras ocasiones ha recibido la conside-
racién debida es el de los delitos cometidos por negligencia bajo-
la influencia de las drogas. En la sociedad tecnocratica, moderna,
el manejo de mdquinas y sistemas mecanicos, ha cobrado impor-
tancia particular. Incluso las drogas de efectos débiles tienden a-
perturbar la coordinacién y a dificultar una atencién sostenida-
y, con frecuencia, conducen a actos. de negligencia criminal. La
necesidad de prestar mayor atencién a este problema, ha sido:
subrayada en reuniones recientes, por participantes del Este y del
Oeste. Por ejemplo, en la intervenciéon de Manuel Lépez Rey, en
el Congreso Internacional sobre los limites de la represion, cele-
brado en Bruselas y concretamente en su Universidad bere en:
marzo de 1972.
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Delitos cometidos para obtener drogas: relacion indirecta.

El uso indebido de drogas conduce a la toxicomania, y el ansia-
del toxicémano por obtener la droga, tiene una influencia mayor-
en el vinculo entre la toxicomania y la delincuencia -que las propie--
dades farmacolégicas de los estupefacientes. Esa ansia, la «necesi--
dad fisica» de una droga, es un factor importante: el toxicomano-
esta dispuesto a hacer cualquier cosa por obtener la droga.

Por regla general, las drogas deben comprarse u obtenerse ilici--
tamente. Esa actividad lleva a contactos con el medio criminal y a-
la perpetracién de actos delictivos:

a) En algunos paises la frecuencia de robos en las farmacias 2s-
proporcional al aumento de los casos de toxicomania.

b) Los toxicdmanos suelen cometer delitos (hurto, robo, falsifi-
cacién), a fin de obtener dinero para sufragar los gastos del uso
indebido de drogas. Un buen ejemplo de esa actividad y de sus
efectos sobre la sociedad, es la siguiente descripcién contenida en
el informe de una misién especial de estudio, preparado por das:
miembros del Congreso de los Estados Unidos.

Sobre la base de los céalculos de que existen, por lo menos 250.000¢
heroinémanos en los Estados Unidos, se necesitarian entre cuatro y’
cinco toneladas de heroina para hacer frente al consumo de !a
poblacién heroinémana.

Ahora bien, el costo estimado de la heroina que el toxicémano
medio necesita diariamente, oscila entre 30 y 100 ddlares por dia.

Para financiar el habito, fuentes fidedignas calculan que el toxi-
cé6mano debe robar mercaderias de un valor por lo menos cuatro
o cinco veces mayor que lo que les cuesta su habito al afio. Si el
75 por 100 de los adictos recurriera a la delincuencia, segiin las
cifras antes citadas, el costo de los delitos cometidos para mantener
el habito, excederia de los 8.000 millones de ddlares por afio, como
minimo.

Teniendo esto en cuenta, se comprende las observaciones que se
han venido haciendo dltimamente, diciendo que los estupefacientes
habian sido la prmc1pal causa del aumento de los dehtos cometi-
dos en los ultimos afios.

El medio criminal y los toxicdmanos. Traficante. Toxicomano.

Los toxicémanos que adquieren las drogas ilicitamente, estan
inevitablemente en contacto periédico con delincuentes. El trafico
ilicito de estupefacientes es por todos sabido y, conocido como el
mejor organizado. A través de este contacto, los toxicomanos se
gonvierten con frecuencia en traficantes de drogas y la linea divi-
soria entre traficante y toxicémano tiende a desaparecer.

El uso indebido de drogas es, a menudo, una manifestacién de
inadaptacién total, como lo es el comportamiento delictivo, y ér
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algunos paises se ven aumentos paraleios, del uso indebido de
drogas y la detincuencia, en los mismos grupos o estratos sociales.

Por ejemplo, se comprob6 que en Suecia la mayoria de los
usuarios de anfetamina por via intravenosa eran miembros de
bandas de delincuentes juveniles. En los Estados Unidos, la mayo-
ria de los heroinémanos jovenes de los «ghetos negros» tienen ante-
cedentes penales anteriores a su heroinomania. Aunque no hay
pruebas de que algunas drogas sean la causa de delitos, en el sen-
tido de que conduzcan inevitablemente a la delincuencia, entre los
toxicomanos con un modo de vida delictivo, las drogas parecen
ser parte y elemento de otras actividades, entre ellas el delito. En
Ja medida en que el uso de ciertas drogas produce efectos que
incapacitan socialmente a los que las usan o perpetda la calidad
de miembro de un grupo asociado o aniisocial, este uso plantea
también serios problemas a la comunidad en general.

DELINCUENCIA JUVENIL EN INGLATERRA

El término delincuente juvenil comprende en sentido amplio
a todos los menores de veintitin afios. Y asi sucede en Inglaterra;
pero con las peculiaridades que a continuacién vamos a poner de
manifiesto.

En Inglaterra, en la actualidad, la mayoria penal empieza a los
diez anos (antes fue a los ocho). Aunque se considera delincuente
juvenil al menor de diecisiete afios, hasta haber cumplido los vein-
tiuno existird para él una atenuacion en la pena, «mitigation». Hay
ademas, dentro del cémputo de edad comprendido entre los diez
y diecisiete afios, una subdivisién de considerable importancia.

Hasta los catorce afios el delincuente es considerado «child»
menor, y de los catorce a los diecisiete, la Ley inglesa le considera
«young person» —adolescente—.

Esta subdivisién a que acabamos de hacer referencia tendra
su importancia, respecto al lugar de cumplimiento, en caso de
condena. Como veremos mas adelante existen Community Homes,
distintas segin la edad del menor.

A partir, pues, de diez afios, el menor en Inglaterra es criminal-
mentfe responsable, pero hasta los diecisiete afios, sera siempre
juzgado por un Tribunal de Menores —Juvenile Court— y se les
protegera de todos los formalismos que la Ley exige para los
adultos.

La actual legislacién prevee que, en el futuro, las personas
menores de veintitin afios no sean normalmente enviadas a prisién
—salvo en casos extremadamente graves-— sino que cumplan la
condena en Borstals.

En Inglaterra, aproximadamente el 50 por 100 de las personas
declaradas culpables por delitos procesales, tienen edades que os-
cilan entre los diez y veintiun .afios.
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Entre los varones, existe un considerable aumento de frecuen-
cia en la comisién de actos delictivos a partir de los diez afios,
alcanzando generalmente su apogeo a los catorce afios, para dismi-
nuir luego de modo sensible. Asi a los veinticinco afos, se suele
cometer solo la mitad de los delitos, de los que se cometian a los
catorce anos.

Por lo que a las chicas se refiere, la incidencia en la edad juega
un papel bastante similar, teniendo su apogeo a los catorce aiios,
pero la subsiguiente disminucién es menos rapida.

Esa edad de catorce afios, tachada de edad cumbre, se justifica
con el fin de los estudios y el inicio del trabajo.

Aunque por el cambio en la estructura de la sociedad, ha habido
un considerable aumento de la delincuencia femenina, no se cree
que sobrepase un 10 por 100 en relacién con la de los chicos.

Delitos no-procesables.

En Inglaterra, los delitos se dividen en procesales y no proce-
sables. Los segundos, de menor importancia a priori, tienen un
caracter similar a aquellos hechos que en Espafa estan sometidos
a la Ley de Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970. Asi, entre
ellos, se citan en Inglaterra como delitos no procesales cometidos
con mas frecuencia, a los siguientes: embriaguez, conduccién de
vehiculos sin permiso del propietario, conduccién temeraria, peli-
grosa y en estado de embriaguez, prostitucién, exhibicionismo v
homosexualismo. Respecto a este ultimo se sanciona exclusivamen-
te el hecho de ser importunado por un homosexual.

En comparacién con el numero de poblacién, los jévenes estan
mucho menos representados entre los condenados por delitos no
‘procesables.

Ello es debido al enorme ntmero de infracciones de circula-
«cidn, que constituyen la mayor proporcidén de los delitos de esta
categoria y que son predominantemente cometidos por adultos.
Excluyendo los delitos tipificados en el Cédigo de Circulacién, al-
gunos de los otros no procesables, como la embriaguez, en Ingla-
terra son por lo menos tan frecuentes después de veintiun afios,
'como antes.

En un articulo aparecido en el diario «The Times» el 9 de agosto
-de 1962, Michael Power, que estudié los problemas de la delincuen-
cia juvenil en el este de Londres, indicé que la practica de asociar
la delincuencia con los delitos procesables, puede resultar ficticia
puesto que en algunas de las actividades de los jovenes que despier-
tan una mayor preocupacién tales como: dafios maliciosos sin
beneficio propio, conduccién de vehiculos sin permiso, son consi-
derados en Inglaterra, como delitos no-procesables.

Mientras que los menores de catorce anos son responsables,
por gran nimero de pequefios hurtos —lo explica el apogeo de.la
.comision de delitos procesables a los catorce afios— estos otros
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tipos de delitos son mas corrientes en los adolescentes y explican
que sea mayor el nimero de menores de catorce afios que compa-
rezcan ante los Tribunales de Menores que jovenes de dieciséis.’

LOS TRIBUNALES DE MENORES: SU EVOLUCION EN
INGLATERRA

La institucion de los tribunales especiales para menores, funda-
mentalmente para el tratamiento de los menores delincuentes y
cuya importancia es unanimemente reconocida, se ha desarrollado
en Inglaterra paulatinamente y de un modo acomodado a las cir-
cunstancias, ello ha permitido que llegara a un grado de perfec-
cién que raramente encontrariamos en otros paises. Y por juzgarlo
de interés haremos un ligero resumen histérico de su evolucion,
que servird ademas de ayuda para la mejor comprensién del lugar
que ocupan en el organismo judicial inglés esos tribunales espe-
ciales.

Aunque los Tribunales de Menores se crearon por Ley en 1908,
La Juvenile Offenders Act de 1874, inici6 una serie de reformas en
la legislacién comun a favor de los menores delincuentes y su ob-
jeto fue sustraer a éstos del procedimiento ordinario del «Com-
mon Law», que por su relativa lentitud exponia a los jévenes al
peligro de un largo encarcelamiento. Para ello, atribuyé a los tribu-
nales locales (llamados «Petty Sessional Courts»), el conocimiento:
de todos los delitos menos graves cometidos por menores de me-
nos de catorce afos, ademas de los leves que ya les corresponden
de derecho; podian ademas, disponer u ordenar la libertad provi-
sional de un menor en los casos en que la prisién no fuera absolu-
tamente necesaria. _

Esta Ley fue sustituida en 1879 por la «Summary Jurisdiction
Act», que sirvié de base para iniciar la reforma empezada. En efec-
to, la citada Ley, concedia autonomia a las autoridades locales
respecto al poder Central, que les permitia ampliar iniciativas;
asi, varias ciudades importantes crearon Tribunales de Menores,
extendiéndose luego esta institucién a otras de inferior poblacién.

Uno de los primeramente fundados en Inglaterra fue el de
Birminghan en 1905, bajo la presidencia de mister Courtenay, que
se constituyé en el «apéstol» de estos Tribunales, y a quien —se-
gun frase de Kleine— se podria llamar con justo titulo el juez
Lindsay del Reino Unido. Esta tendencia fue estimulada por el
propio Home Office, que recomendé la adopcién de medidas ana-
logas, dando por resultado un visible progreso en el movimiento:
general en pro de la especializacion absoluta de los casos infantiles:
que se presentaban ante los Tribunales, a pesar de las innumerables
dificultades con que habia que luchar (insuficiencia de locales, es-
casez de magistrados, penuria econémica, etc.).

En este estado de cosas se promulgé la Children Act, una de
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cuyas reformas mas interesantes fue el establecimiento con carac-
ter general de los Tribunales de Menores —Juvenil Courts—.

Segun dispone en su seccién III, «cuando un Tribunal de juris-
diccién sumaria haya de entender en una cuestién concerniente
a un menor de dieciséis afos, celebrara sus sesiones ya en edificio
o local distinto de los habituales, en dias y horas diferentes de los
que se celebran las sesiones ordinarias, tomando entonces el nom-
bre de «juvenile court»; estas sesiones seridn a puerta cerrada, per-
mitiéndose nada mas la entrada al personal del Tribunal, a las par-
tes interesadas sus abogados, otras personas directamente relacto-
nadas con el caso y a los periodistas.

Cardcter y constitucion de los mismos.

Como habra podido observarse, la Ley no dispone la creacién
de Tribunales distintos de los ordinarios en cuanto a personal y
organizacién; se limita a imponer una modificaciéon de las condi-
ciones en que se celebra el juicio en los casos de menores de edad,
permitiendo a los Magistrados una opcidén en cuanto a los medios,
a la vista de circunstancias, variables en sumo grado, que pueden
presentarse.

En Inglaterra, estos Tribunales de jurisdiccién sumaria, a que se
refiere la Ley, son unos Tribunales locales o municipales, encar-
gados de la instruccién de causas, y, ademads, de juzgar los delitos
no procesables (daflos menos graves, transgresiones de reglamen-
tos de policia, fraudes alimenticios, prostitucién y corrupciéon de
menores, juegos prohibidos); estos Tribunales existentes en toda
la extensién del territorio, tienen competencia para juzgar a los
menores delincuentes dentro de su jurisdiccién. El problema de los
Tribunales especiales para menores en localidades pequefas es, a
nuestro juicio, uno de los mas importantes que se suscitan en esta
materia, aunque en estas localidades el contingente de menores
delincuentes sea escaso, no por ello debe abandonarse a éstos a
los rigores del procedimiento comiin; el sistema inglés, como puede
observarse, atiende a esa necesidad y logra resolver las necesida-
des aludidas. ’

En las grandes poblaciones y en aquellos territorios judiciales
en que el contingente criminal es crecido, el caso es muy otro. En
tales circunstancias la completa separacién y especializacién del
Tribunal para menores no sélo es conveniente y factible sino que
es de todo punto de vista indispensable, tanto en lo que se refiere
al local, como en lo relativo al personal, pues es sabido que el éxito
del sistema de tratamiento de menores delincuentes depende en
mucho de la personalidad y experiencia de los Magistrados encar-
gados de juzgarles.

De ahi que en Inglaterra se les exige a los Magistrados que for-
man parte de los Tribunales de Menores que tengan conocimien-
tos en psicologia infantil y que conozcan en general los problemas
de la juventud.
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La Juvenile Courts Metropolis Act de 1920, destinada a suplir
a la Children Act en su aplicacién particular al distrito de Londres,
disponia que los Tribunales de Menores, «seran presididos por un
Magistrado, elegido por su experiencia en tratamiento de menores
delincuentes el cual sera auxiliado por dos Jueces vocales, uno de
los cuales sera una mujer», la ltima innovacién es muy importante,
pues asocia a la funcién judicial a una nueva clase de Magistrados,
los femeninos, que a menudo tienen aptitudes eminentes para tratar
con menores y cuyas funciones en las «vistas», son en la mayoria de
casos insustituibles.

Aunque limitada en un principio esta organizacién legal al dis-
trito de Londres, fue siendo paulatinamente adoptada por las dis-
tintas ciudades y en 1921 habian sido nombrados ya mas de cua-
trocientas mujeres como Magistrados de este tipo.

Los demas componentes del Tribunal son el secretario «clerk»
y los «probation officers» y «school attendance officers» necesarios
para la labor del Tribunal, procurandose que su nimero sea lo mas
restringido posible.

En cuanto al local, ya hemos visto que se celebran las sesiones
en edificios o dependencias completamente separados de los del
Tribunal comun; el «<Home Office» ha expresado en muchas oca-
siones la conveniencia de esta separacién absoluta y ha recomen-
dado a los Magistrados que usen de todos los medios posibles para
conseguirlo y caso de no ser posible procurar que la entrada al
local sea distinta de la del Tribunal comin y otras precauciones
que eviten cualquier contacto entre adultos y menores; la finalidad
a que tienden estas medidas se completa con el aspecto interior de
la sala de vistas, que generalmente suele ser la sala de juntas de
alguna corporacion oficial.

Respecto a la publicidad que las sesiones pueden tener al ser
resefiadas en los periédicos, es evidente que con la publicacién de
los nombres de los menores acusados ante los Tribunales se inflige
a aquéllos un perjuicio innegable: dicha publicacién puede ocasio-
nar la pérdida del empleo del menor y provocar su definitiva caida
en la vida criminal y a evitarlo es a lo que tiende la labor del Tri-
bunal.

Sin embargo, una reciente Ley ha prohibido la publicacién de
nombre de delincuentes menores en la prensa, pudiendo Unicamen-
te sefialar sus iniciales.

Competencia y procedimiento.

Estos Tribunales entienden en todo lo referente a menores de
diecisiete aifios, ya en los casos de proteccién (por abandono de
los padres, por malos tratos), ya para autorizar el empleo de los
menores en determinados trabajos, ya en los casos de infraccién
de las leyes escolares, etc. Puede decirse, en términos generales,
que siempre qué un menor haya de comparecer ante un Tribunal
por cualquier motivo (excepto si es testigo, o es acusado de un
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delito juntamente con un adulto), el Tribunal competente sera el
«juvenile court»; la Ley inglesa ha adoptado en este punto el cri-
terio en cuanto a la competencia de estos Tribunales, que ya fue
proclamado en los Congresos de Tribunales de Menores de 1911,,
de Proteccién de la Juventud de 1913 y seguido por la Ley espa:
fola en 1918, .

El menor que acaba de ser detenido, es conducido inmediata--
mente —en la siguiente sesién— ante el tribunal, ya por la policia,.
ya por los «school attendance officers» o en ultimo término por el.
padre del menor, si se le hubiese confiado tras su detencién. En.
la misma audiencia, el Juez, no preocupandose —segun palabras de.
Khan— maéas que del interés del menor, que se confunde con el.
interés social, adoptara las medidas necesarias para tratar de ase--
gurar su regeneracion y reincorporacién a la sociedad.

Mas veamos con detalle cémo transcurre el procedimiento y en
que condiciones se verifica ya que de esta actuaciéon ha de salir-
la decisién que tanta influencia puede llegar a tener, sobre el.
futuro del menor sometido a ella.

El caracter de los «Juvenile Courts» en Inglaterra se determina .
mas que por la prescripcién literal de la Ley, por la actiud del.
Magistrado, el cual, consciente de la grave responsabilidad moral
que sobre él pesa, por depender en gran manera de su modo de-
proceder las probabilidades de correcciéon y de mejora de los me--
nores a quienes se juzgan, adopta una aptitud paternal que atrae-
la confianza de éstos, hablandoles en un tono llano y familiar.

Este aire familiar no excluye sin embargo, cierta solemnidad en.
el acto del juicio, que aunque no llega a intimidar al menor, le hace
comprender que se halla ante una jurisdiccién, y cuyas decisiones:.
tendran que ser estrictamente cumplidas. Para contribuir a este-
ambiente protector y confidencial, el niimero de personas presentes:.
en la sala de audiencias es, como se recordara, restringido y limi--
tado a las relaciones directas con el caso.

Los mismos agentes de policia comparecen ante el Tribunal’
vestidos de paisano, tanto los que prestan el servicio en la sala
como los que conducen al menor o a los citados como testigos y-
aunque la Ley disponga la presencia del padre o tutor en el acto -
del juicio, siempre que sea posible, el Magistrado suele hablar con
éste separadamente (cuando tiene que reprender su negligencia
en el cuidado del menor) y ain mandarle retirarse algin rato para .
que el menor pueda hablar con mayor libertad, sin estar cohibido-
por la presencia del padre.

El procedimiento que se sigue es el mismo que el de los Tribu- .
nales de jurisdicciéon sumaria, a cuya categoria pertenece el «juve-
nile court». Estos Tribunales, segiin indicamos, ya entienden por-
atribucién explicita de la Ley, en todas aquellas infracciones cuyo -
conocimiento no esté reservado al «common law» y que reciben
el nombre de «not indictables» (no procesables).

Los «indictables» (procesables), cometidos por menores de edad,..
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son también juzgados por el «juvenile court», en virtud de una
- disposicién de la Ley sobre jurisdiccién sumaria que faculta a un
" Tribunal de esta clase para juzgar directamente, en procedimiento
-sumario en vez de remitirles ante otros Tribunales regidos por la
-«common law». :

..cComo se incoa el procedimiento?

Se incoa por denuncia («information»), que suele ser presenta-
«da por el mismo agente que ha detenido al menor; a esta denuncia
-sigue una citacién de comparecencia, en virtud de la cual el menor
es conducido ante el Tribunal, procurandose que sea el mismo agen-
- te que le detuvo o que intervino en los primeros momentos el que le
~conduzca.

El juicio es oral, no existiendo fiscal, sino sélo querellantes (los
- particulares perjudicados o la misma policia). Estos, 1o mismo que
-.el menor o sus padres, pueden asistirse de un abogado, aunque no
-es lo comun.

Una vez el menor ante el Tribunal, los querellantes o el mismo
-agente explican el hecho que ha motivado la comparecencia, afa-
..diendo el agente los informes o datos que ha podido adquirir del
‘menor y de su familia.

Cuando ha terminado esta exposicion, el Juez interroga al me-
-nor, sobre los hechos que han sido relatados, el juicio continua,
~gescuchando con atencidn el Juez las alegaciones de las partes, hasta
-que ha adquirido un conocimiento exacto de los hechos, de la indole
--del menor y de sus condiciones de vida.

Para llegar a poseer este conocimiento es indispensable que el
" Magistrado obtenga una informacion total y completa acerca de
" los antecedentes escolares del menor, de sus circunstancias fami-
“liares, etc. Para proporcionarse esta informacion, se dispone co-
muinmente un aplazamiento del juicio por unos dias, a fin de que
~uno de los ya mencionados auxiliares de! Tribunal puedan recoger
~los datos convenientes y presentar un completo informe al Juez,
~al ser reanudada la vista. Sin embargo, algunos de estos funciona-
“rios suelen ya practicar sus investigaciones antes del juicio e infor-
man al Juez en la primera sesién, con lo cual se evita a menudo
“la suspensién y la nueva comparecencia del menor ante el Tri-
“bunal.

En muchos casos es posible que el estado fisico o mental de-
- fectuoso del menor haya contribuido, en parte o de modo absoluto,
a que cayese en el mundo de la delincuencia, por lo que el examen
-médico puede servir de guia en el método del tratamiento correc-
-cional y el Magistrado debe conocer la historia clinica del meror
..que se halla en semejantes condiciones, para deducir las conse-
-~cuencias correspondientes.

En la mayoria de Tribunales de Menores —sobre todo en los
-~més importantes de Inglaterra— existe un médico especialista ex-
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clusivamente para este objeto; en ocasiones son suficientes los
antecedentes médicos escolares y en las localidades donde en 1920
existian Places of Detention ya se utilizaban ventajosamente los
dictimenes que emitian los médicos en estos establecimientos.
No obstante el Home Office recomendé a los «juvenile courts» que
procuraran, por poco que pudiesen, disponer de un médico espe-
cialmente dedicado a las posibles enfermedades mentales de los
menores.

JUVENILE LIAISON

Es un tipo de policia preventiva que actia de dos modos distin-
tos segin los casos, a saber:

a) Con la colaboracién de los padres.
b) Sin la colaboracién de los padres.

En el primer caso, llevan a cabo su actuacién con menores difi-
ciles o inadaptados, no siempre delincuentes y tratan de conseguir
su rehabilitacidn. :

Para ello, tienen establecidos una serie de medios, tales como
campos de deporte, salas de juego, cines, visitas a salas de fies-
tas, etc. De esa forma intentan, y muchas veces lo consiguen
(segtin manifiestan los Officiers) hacer que aquel predelincuente,
que era hurafio y poco sociable, se vaya volviendo cada vez menos
timido ante la presencia de los demas. Al iniciar los Officiers una
visita con un menor de estas caracteristicas a un night-club, lo
hacen con la intencién de que no sea para €l una intriga y empiece
a conocer algo de aquello que solamente antes habia oido hablar.

Pese a la eficacia de esta institucién (y hablo a efectos de esta-
disticas), estoy muy poco de acuerdo con esa forma de actuar de
una extraiia especie de policia, con un cariz un tanto paternalista,
y que imagino sentard mucho peor al predelincuente de lo que
los officers expresan. Y tal vez pudiera llegar a ser peligroso para
el joven predelincuente, ya que podria producirse en €l una reac-
cién frente a esa proteccion.

En el segundo caso, pueden darse distintos supuestos:

1. Cuando son los mismos jévenes los que van a pedir ayuda.
Es el tipico caso de los drogadictos. Entonces Liaison tiene para
ellos montados servicios médicos de todas las clases.

20 Cuando se les detiene cometiendo algtin delito, entonces la
Juvenile Liaison puede adoptar tres posturas: ~

a) Caution (advertencia). Consiste, en intentar, mediante una
serie de advertencias, que el joven no cometa de nuevo, delito algu-
no. En muchas ocasiones da buen resultado y de esta forma, se
evita que el joven vaya a los tribunales y que no sea necesario su
puesta bajo la vigilancia de los Social Services.

8
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b) Recurso a los Social Services: En teoria la Juvenile Liaision
estd obligada, cuando detienen a un menor, a comunicarlo a los
Social Services. En algunas ocasiones no lo consideran necesario;
en otras, sin embargo, son los Social Services los que no quieren
hacerse cargo y consideran que es suficiente con la simple Caution.

En realidad esa inhibicién por parte de los Social Services, res-
ponde en la mayoria de los casos, a un exceso de trabajo. Tiene
lugar cuando el delincuente lo hace por primera vez.

¢) Envio a Court: en los casos extremadamente graves, y a
juicio de los propios Officiers, cuando el delito cometido revista
una importancia realmente evidente, a pesar de ser la primera
vez, pueden hacer contra el menor una «charge» y enviarlo al
Tribunal. '

La detencion en este tipo de comisarias.

En las comisarias de la Juvenile Liaison, suelen estar los dete-
nidos durante la noche, salvo que ingresen al atardecer; porque
entonces los Officers estdn obligados a formular charge contra
el detenido, y pasa luego inevitablemente a la Court.

Cuando existe «charge» —acusacién—, los Officers rellenan
unos impresos por cuadruplicado. Uno para el interesado, otro para
Probation Office y dos para los Officers.

Actuacion de los Officers en las escuelas.

Ultimamente, tanto en los colegios de chicos como los de chicas
de las nuevas ciudades industriales, existe un servicio perteneciente
a la Juvenile Liaison que trabaja en colaboracién con los maestros.
El Officer no se disimula en el colegio, antes bien, los menores
saben su pertenencia al cuerpo de policia. Realizan misién de
actuar con los menores «dificiles».

En los ultimos tiempos se ha dado en Inglaterra bastante pu-
blicidad a esta Institucién. Recientemente, en el «Daily Telegrah»
de 10 de mayo de 1974, puede leerse un importante articulo dedi-
cado a Juvenile Liaison de Basildon en Essex.

Origen de la Juvenile Liaison.

Como prueba, empezé Juvenile Liaison en 1949, en Liverpool. La
policia de esta ciudad hizo un estudio meticuloso sobre la delin-
cuencia juvenil, y puso de manifiesto un curioso hecho: que el ni-
mero de delitos cometidos por jévenes eran superiores en un tres
por mil a los cometidos por adultos (1,8 % — 5 %).

Otro hecho de gran relevancia que salié a colacién, fue, que
gran numero de delitos cometidos por jévenes, no fueron denun-
ciados a la policia.
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El resultado de esta politica, fue que muchcs jévenes continua-
ron robando hasta que, inevitablemente, caian en manos de la
policia, acusados entonces de delitos mas graves.

Resultados.

Después de diez afios de creacién se compararon las estadisti-
cas de Liverpool con las del resto del pais.

Los resultados obtenidos fueron francamente satisfactorios
después de compararlos con los de otras ciudades.

Mientras que la delincuencia juvenil en Liverpool aumenté en
un 37 por 100, en el resto del pais lo hizo en un 78 por 100.

ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS EXISTENTES
EN INGLATERRA

Community Home School. Borstals. Attendance Centre. Detention
Centres. Recall Centres

COMMUNITY HOME SCHOOL

Procedimiento judicial y no judicial para entrar en ellos.

Lo que antes habia venido llamandose Approved School, desde
la aparicién del Libro Blanco, se llaman Community Home School.
Con este cambio de nombre se le ha querido dar un cariz distinto.
Del concepto, de reformatorio de los Approved School, se pasa al
de una especie de escuelas con una fuerte disciplina, pero en las
que se pretende que la idea docente prevalezca sobre cualquier
otra.

El modo de ingresar en una Community Home puede hacerse
de dos maneras distintas: por medio de la colaboracién de post-
padres, o por un Care Order de un Tribunal. En uno y otro caso
son los Social Services los encargados del intento de rehabilita-
cién del joven.

Lo que es fundamental para conseguir, o al menos tratar de
conseguir «algo positivo», es contar con la colaboracién de los
padres. Ello no es siempre facil, pues en muchas ocasiones no
colaboran de forma alguna. Para aquellos casos en que los padres
deciden colaborar, se celebran semanalmente o mensualmente,
reuniones en las Community Homes, dedicadas a la formacién de
los padres en relacion al tratamiento de sus hijos; refiriéndose
naturalmente a cada caso concreto.

Cuando un joven comete un delito, como por ejemplo, el robar
en tiendas, robar coches, etc., pueden ocurrir dos cosas. La primera
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es que los padres reclamen la colaboracién y ayuda, de los Social
Services, para que hagan con el menor lo que crean oportuno.

Si lo que han cometido son delitos de importancia insignifican-
te, los Social Services, una vez reclamada su ayuda por parte de
la familia, visitaran al joven y a su familia una vez por semana para
enterarse de lo que estuvo haciendo el menor durante el fin de
semana.

Eso no siempre es facil, porque en la mayoria de casos son
hogares de un pésimo Background y, entonces, tal vez los primeros
en no acordarse de lo que estuvieron haciendo el pasado fin de
semana, sean los propios padres.

Cuando el Social Worker, que va a visitar asiduamente el menor,
se da cuenta de la total despreocupacién de su familia hacia él,
y que el joven sigue cometiendo algunos delitos, aunque sean de
poca importancia, propone a los padres la idea de internamiento
en una Community Home,

En el caso de no existir colaboracién con los padres desde un
principio, puede ingresarse en una Community Home por un Care
Order del Juvenile Court. El entrar mediante un procedimiento
u otro en cuanto al tratamiento del menor en las Community
Homes, no tiene importancia alguna. Ahora bien, puesto que en
Inglaterra existe la indeterminacién del tiempo (dentro de sus
limites) de estancia en un establecimiento penitenciario, si el joven
entra en una Community Home mediante el Care Order del Tri-
bunal, no podran los padres solicitar la libertad de su hijo de Ia
misma forma que si hubieran sido los padres los que, voluntaria-
mente, a través de los Social Services, hubieran internado al menor
en la Community Home.

En el caso de ingreso en una Community Home por un Care
Order del Tribunal, el modo de conseguir la libertad sera aquel
que a continuacidén vamos a explicar.

Existen dos tipos de Social Workers. Unos, que trabajan en
la Institucion Penitenciaria (en este caso Community Home) y
otros que trabajan y dependen directametne de la Autoridad Local.

Para discutir o tratar en un determinado momento si a un
menor le conviene continuar o no, viviendo en un Community
Home, se reinen una vez por semana los Social Workers depen-
dientes de la Autoridad Local y los de la Institucién. Estuve pre-
sente en una de estas reuniones y realmente realizan este trabajo
con una gran seriedad. Estudian los antecedentes del muchacho
desde que cometié su primer -delito y la evolucién, favorable o no,
que ha seguido en la Institucién. Por lo general, el punto de vista
de estos dos tipos de Social Workers dependientes de diferentes
organismos, es distinto. Los dependientes de la Autoridad Local
prefieren, pensando tal vez en el mal ambiente familiar, la perma-
nencia del menor en la Institucién. Mientras que los Social Wor-
kers de la Institucién, Community Home, hablan en muchas oca-
siones, y repiten con insistencia, la idea de «chance», o sea, de dar
una posibilidad al menor de volver a su casa con aquellos conoci-
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mientos y formacién, tanto moral como profesional, que no tenia
antes de entrar en la Community Home. Se analizan realmente
todos los pormenores del joven y, en una tarde suele tratarse un
solo caso.

Esta es, pues, la unica diferencia de entrar en una Community
Home por un Care Order de un Tribunal, o con la voluntad directa
de los padres. Si éstos llevan al menor a la Community Home
School, por caracter extremadamente dificil del menor, por su
no asistencia al trabajo o por no haber cometido algin delito,
podran luego plantear directamente la cuestién de libertad de su
hijo al Headmaster. En principio pues, si la entrada fue voluntaria
o de manera espontanea, puede conseguir la libertad del menor
sin acudir a las sesiones entre Social Workers como antes dijimos.

Existen dos clases de Community Homes. Una para menores
de diez afios a quince aflos y otra para menores de quince a die-
ciocho.

Finnat House, ejemplo de la primera, fue visitada por mi en 1974.

El niimero de menores que habia en mayo de 1974 era de 46.
La mayor parte de ellos estaban alli por haber robado en tiendas
o por haber robado motocicletas.

La organizacién interior de esta Community Home en su régi-
men interior podria definirse, como la de un colegio con una
disciplina «peculiar», pero no excesivamente severa. Las clases en
sus distintos niveles, en este tipo de Community Homes, tienen
mucho maéas importancia que el aprendizaje en trabajos manuales
u oficios.

Existen las clases colectivas y los grupos reducidos de cuatro
o cinco alumnos. Estos ultimos suponen mayor esfuerzo por su
deficiente capacidad intelectual.

Los Remedial Teachers, son los encargados de ensefiarles a
leer y escribir con unos métodos especiales. El Remedial Teacher,
viene a ser el maestro para menores de inteligencia muy deficiente.

Aparte de actividades culturales, se da una importancia pri-
mordial a las actividades deportivas. Asi, cada Community Home
tiene un auténtico complejo deportivo, que va desde un campo de
futbol hasta una sala de juegos.

Las habitaciones o salas de estar se hallan muy bien acondicio-
nadas para que en sus «Leisure hours» puedan ver la television,
jugar, etc.

Estando en el Centro, pueden ser visitados por sus familiares
durante los fines de semana. En algunos casos y, segun la perso-
nalidad de cada menor, se les autoriza a pasar el fin de semana
en su propia casa.

BORSTALS

La introduccién de los reformatorios para menores (Approved
Schools), todavia dejaba un gran mimero de delincuentes adoles-
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centes, mezclados con los delincuentes adultos, en las prisiones
normales.

No fue hasta el final del siglo x1X, que algunos experimentos
hechos a pequeiia escala en algunas Instituciones especiales para
nifios un poco mayores, condujo al desarrollo del sistema inglé$
de la idea de los llamados Bortals.

La detencion en los Borstals, fue instituida, formalmente por
primera vez, en el Decreto para la Prevencién del Delito de 1908,
que establecié un sistema de encarcelamiento y formacién sepa-
rado, para jévenes, como premio a la prisién. Actualmente, los
delincuentes de quince a veintiGn afios, pueden ser mandados a
un Borstal por haber cometido los mismos delitos, por los que un
adulto tendria que ir a la prisién.

A pesar de la introduccién del sistema de Borstals, pasé mucho
tiempo antes de que la idea fuera aceptada por la mayor parte de
la sociedad inglesa.

Sin embargo, en la seccién tercera del Decreto de Justicia Cri-
minal de 1961, nadie de menos de veintitin afios puede ser enviado
a la carcel, a menos que su delito merezca un periodo de detencién
de tres afios 0 mas.

En la prision de Wakefield existe una seccién especial reservada
para jovenes que estan cumpliendo condenas largas.

Los Borstals difieren de las prisiones no tanto en las medidas
de seguridad (pues la mayoria de los Borstals son instituciones
«cerradas»), como en la libertad y movilidad de los delincuentes
dentro de la Institucién. El personal, en su papel educativo procura
acercar lo mas posible el trato de los jévenes entre si a la vez
que pretende ensefiarles un oficio, mediante instalaciones adecua-
das para ellos y, en definitiva, que el aprovechamiento del tiempo
sea lo mas constructivo posible.

Existen dos clases de Bortals, unos en régimen abierto y otros
de régimen cerrado, clasificindose de forma muy metdédica, los
delincuentes a enviar en unos u otros Borstals y dentro de los
distintos regimenes, se cuida mucho la clasificacién del tipo de
delincuente.

¢Son positivos o negativos los resultados obtenidos en los Borstals?

Segtin informes y opiniones obtenidas de Governors de Bors-
tals, en 1978, el Borstals fracasa en un 75 por 100 en la rehabilita-
cién del delincuente.

En Inglaterra, donde se cree poce en los factores disposicio-
nales del delincuente, sino que lo basan practicamente todo en «cl
«Environment» —ambiente—, justifican este fracaso por la vuelta
al mismo del joven delincuente. No logran, pues, segin ellos, que
se aparte del mal ambiente pese a haberles ensefiado diversos
oficios. Al llegar a sus casas el «Environment» les absorbe de
nuevo, poniéndose en contacto al poco tiempo con el mundo del
delito.
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ATTENDANCE CENTRE

Creados por un Decreto de 1948, forman una parte de menor
importancia dentro de los establecimientos penales.

Son dirigidos por la policia y pueden albergar a menores de
diez hasta veintitin afios. Tienen que asistir durante periodos de
una o dos horas, hasta un maximo de veintiuna horas, durante su
tiempo libre, usualmente los sabados por la tarde.

La razén mas frecuente por la que se asiste a una Attendance
Centre es por no haber cumplido los requisitos de la libertad vi-
gilada —«Probation»—.

No pueden cumplir este tipo de sanciones en una Attendance
Centre, quienes han cometido algun delito grave o aquellos que
aunque el delito no sea grave sean reincidentes.

El periodo maximo de libertad vigilada al que puede ser so-
metido un menor es de hasta tres afios, durante el cual, el menor
debe ser visitado por un Probation Officer, llevar una vida regular
y de trabajo y obedecer a las condiciones de la «Qrder».

LOS DETENTION CENTRES

Hoy en dia, los «Detention Centres» —Centros de Detencién—
reciben a mas menores delincuentes que los Borstals y que las
Community Homes. La mayoria de menores enviados a un «Deten-
tion Centre» lo son por los delitos de robo, violencia, delitos de
circulacién y conduccién de vehiculos robados.

Para la mayoria de estos jévenes, el programa, enérgico y orga-
nizado, comenzado a las 6,15 de la mafiana, con periodos largos de
trabajo duro y severamente vigilado y la obligacién rigida de re-
gularidad y limpieza, con cambios frecuentes de ropa, inspecciones
de ropa de equipo, «paradas» de tipo militar y fregar suelos, era
una experiencia totalmente nueva. La mayoria de ellos expresé su
resentimiento a la opresién fisica, la prohibicién de fumar y otras
limitaciones. Sin embargo, un porcentaje alto llegé a tolerar la
rutina e, incluso, disfruté del ejercicio fisico. La pérdida de su li-
bertad era el unico aspecto de su castigo, que todos sentian aguda-
mente. En comparacién con cualquier demora en la fecha de su
libertad, todas las demas medidas disciplinarias se consideraban
irrisorias.

El nimero de condenas anteriores, guardaba poca relacién con
que un menor encajara en el régimen diario de las Instituciones,
o que fuera considerado un buen interno por los instructores.

Es mas facil de soportar la vida en los «Detention Centres»
para los que tienen facilidad en la préctica de los deportes y para
aquellos que ya tenian experiencia por haber estado en algiin otro
tipo de institucién. Sin embargo, no parece que guarde relacién
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y no sélo en un Centro de Detencidn, sino en cualquier institucién
de caricter penitenciario, el buen comportamiento en el mismo
con el de tras su puesta en libertad.

Se ha tachado a los Centros de Detencién de instituciones re-
trogradas, debido a que su prop6sito sea claramente mas punitivo
que curativo.

Un ex interno de un Detention Centre describia el régimen
como tres meses de victoria del absurdo sobre la razén y mantenia
ponderadamente, que el Detention Centres sélo demuestra «el
poder de la Ley», tal vez para dar ejemplo y, sin embargo, no sc
preocupa de la rehabilitacién del delincuente.

Segun las ultimas estadisticas, mas de la mitad de los menores
enviados a un Detention Centre, vuelven a delinquir en los tres
afios siguientes a su libertad.

Existe un punto importante, que no hemos comentado hasta
ahora. Se trata de que un delincuente juvenil (no ocurre lo mismo
con las demas instituciones) s6lo puede ser enviado a esta institu-
cién una sola vez.

RECALL CENTRES

En realidad es ésta una Institucién muy poco conocida. Se re-
duce exclusivamente a albergar en ella a aquellos delincuentes ju-
veniles que, o cometieron faltas de extrema gravedad en un Bors-
tal o se fugaron de él.

El régimen de vida en el Recall Centres es muy duro. Pero,
como dije anteriormente, resultan en Inglaterra practicamente des-
conocidos, no ya por la poblacién, sino también por el personal
adscrito a otras instituciones penitenciarias.

Existen dos en Inglaterra: «Portsmouth» y «Reading».

CONCLUSIONES

Primera: La seria y perfecta organizacién de los Social Servi-
ces y de las instituciones creadas para los jévenes delincuentes
existentes en Inglaterra y su constante preocupacién, atencién y
total esmero, nos permiten afirmar que son un modelo de organi-
zacién. Cuestién distinta es la de la efecividad, de la que hablare-
mos a continuacién.

Las causas de la delincuencia juvenil no pueden ser citadas con
precisién individualmente, en virtud de que se encuentran tan in-
timamente ligadas unas con otras, en una especie de yuxtaposicion,
que imposibilita su separacién.

En realidad, tanto los factores disposicionales, como los am-
bientales, se relacionan estrechamente para orienar al joven hacia
una conducta antisocial o delictiva.
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En paises como Inglaterra, objeto de nuestro estudio, se tiene
cierto escepticismo por todos aquellos factores que sean los pura-
mente ambientales. Para este pais, el ambiente —atmosphere—, es
practicamente el Gnico facor determinante de la delincuencia ju-
venil, contrariamente a lo expresado por nosotros con anteriori-
dad.

Segunda: A pesar del perfecto funcionamiento, modernas ins-
talaciones, formas de aprendizaje, experto profesorado y un cua-
dro médico de psicdlogos y sociélogos, la triste realidad es que en
su mayor parte no ha conducido a otra cosa que al fracaso.

El acomodarse al régimen de la institucién no es en modo al-
guno dificil, por parte de los que alli ingresan. El ambiente es has-
ta cierto punto llevadero para el joven, pero donde las institucio-
nes se encuentran con mayores dificultades es en conseguir la fu-
tura integracién del menor en la sociedad. Por eso, cada vez mas,
se intenta que durante todo el tiempo que se esta en la institucion,
el joven delincuente esté lo mas en contacto posible con el mundo
exterior. ‘

Se ha llegado a proponer la supresién de este tipo de institucio-
nes siempre que supongan la privacion de libertad, creyendo que
desde el primer momento deberia realizarse una terapéutica en
libertad, evitando asi el terrible problema que supone la integra-
cién a un mundo para los que han sido educados —o al menos lo
han intentado— desde fuera.

Tercera: Creo que deberia intentarse otro tipo de método o
tratamiento, de acuerdo con lo anteriormente expuesto.

En Inglaterra, como ya quedé6 descrito al hablar de las insttiu-
ciones penitenciarias, se sigue el método de la privacién de liber-
tad para aquellos jévenes que hubiesen cometido algan delito. Sélo
pasada una parte larga de su condena y cumplidos determinados
requisitos, se concede a los jévenes el estar durante el dia fuera
de la institucién, trabajando y obligados exclusivamente a tener
que ir a pasar la noche.

Tal vez seria més eficaz la supresién total o en su mayoria de
los regimenes de privacién de libertad, no limitando el régimen de
la misma a quéllos que ya llevasen un cierto tiempo cumpliendo
condena, sino que desde el primer momento se tratase a los de-
lincuentes en un régimen de una total libertad con alguna limita-
cién, como podria ser la de tener que pasar la noche en determina-
das instituciones. De esa forma se llevara a cabo una educacién y
tratamiento desde dentro, evitando asi la gran dificultad que tie-
ne el joven de integrarse en la sociedad tras haber estado aparta-
do de ella.

Cuarta: Nos declaramos contrarios a la Juvenile Liaison.

Opinamos que sea cual sea el cariz que se le pretende dar, es
un auténtico y durisimo régimen policial.

En su afian de prevencién, los miembros integrantes de la Ju-
venile Liaison —los Officers —se inmiscuyen en la vida incluso de
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aquellos jévenes que nada tienen que ver con el mundo del delito,
provocando una tensién entre esos jévenes, al ver que un Officer
quiere entrar en contacto con ellos e intentar conducirles por una
senda que ellos tienen marcada de antemano y pretendiendo que
se sientan identificados con la ideologia de la Liaison.
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La frontera entre el concurso de leyes y el
concurso ideal de delitos: La funcion de la
normativa concursal (1I*)

JOAQUIN CUELLO CONTRERAS
Ayudar;te de Derecho penal (Sevilla)

En torno al Principio de legalidad ha surgido una corriente de
opinidén filoséfica y dogmatica tendente a considerarlo como una
pura utopia, como un programa dificil de llevar a la practica. Su
caracter formal «parece» decir muy poco al jurista de hoy (153).
La estricta deduccién de la ley de la concreta decisién judicial, se
dice, no es posible en términos absolutos. La buiisqueda del Derecho
justo ha de hallarse por otro camino. El principio «nulla poena
sine lege» corresponde a una concepciéon dogmadtica totalmente su-
perada (154). Esta actitud critica frente al Principio fundamental
del Derecho penal moderno se produce desde diversas posiciones
filoséficas (155).

El origen del Principio, coincidente con el fenémeno de la «Co-
dificacidn, esta en el convencimiento de juristas y filésofos (Feuer-
bach, Montesquieu) de que la decisién juridica podia ser deducida
de la ley mediante un procedimiento estrictamente légico. El juez,

(*) Este articulo es continuacién del publicado en ANUARIO 1979,
fésciculo I.

(153) Cfr. H-L SCHREIBER, Gesetz und Richter, Frankfurt 1976, es-
pecialmente la ultima parte de la obra: Die gegenwdirtige Auseinander-
sitzung um die Grundlage und die Konsequenzen des Prinzips, pags. 209-
232, pag. 220.

(154) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pag. 221.

(15) Como en seguida veremos, la “denuncia” va referida a una de-
terminada concepeién del principio de legalidad (Cfr. K. ENGiscH, Ein-
fithrung in das juristische Denken, 7. Aufl., Stuttgart 1977, pags. 106-137).
Hermenéutica y Filosofia analitica son las dos grandes corrientes que
mejor permiten caracterizar el panorama teérico de la Ciencia del De-
recho en la actualidad (ver, por ejemplo, H. ROTTLEUTNER, Hermeneutik
und Jurisprudenz, en H-J KocH (Hrg.), Juristische Methodenlehre, pa-
ginas 27-29). Como recientemente ha puesto de relieve ALEXY, que la
aplicacion de la ley no sea una subsumecién légica bajo premisas concep-
tualmente formadas (LARENZ), es uno de los pocos puntos donde en la
actualidad reina unanimidad entre las distintas posiciones metodolégicas:
R. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt 1978, pa-
gina 17,
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segiin Montesquieu, debia prescindir en su tarea de toda valora-
cién propia. En tal vinculaciéon a la ley se vio la méxima garantia
del ciudadano frente al aparato penal del Estado.

Poco a poco, sin embargo, se ha ido generalizando la idea de que
la «buisqueda» del Derecho por el juez no consiste en un acto de
subsuncion, sino que por el contrario siempre estd basada en una
decision valorativa. No se trata de una pura deduccién légica, sino
de una decisién basada en la ponderacién de fines y valoracio-
nes (156). Esta actitud representa la primera reaccién frente a la
«Jurisprudencia de conceptos» y su «culto a lo légico», a lo que se
opone la idea de Finalidad. La tarea del intérprete y de la jurispru-
dencia no consiste en una operacion ldgica, sino que por el contra-
rio es el producto de una reflexion sobre la ley, sobre la que aqué-
llos llevan a cabo una funcién dadora de sentido. En fin, no es este
el lugar adecuado para detenerse a estudiar corrientes metodi-
cas tan significativas como la «Jurisprudencia de intereses» o la
«Doctrina del Derecho libre». Si es importante, sin embargo, se-
fialar cé6mo las mismas han ido preparando el terreno para que de
la mano de corrientes filoséficas contemporaneas podamos partir
en el momento actual de una concepcién del Principio de lega-
lidad radicalmente distinta a la que del mismo se tuvo en sus
origenes.

Pese a la diversidad de puntos de partida utilizados por la
doctrina que se ha ocupado del Método juridico, todos coinciden
en afirmar que la busqueda del Derecho es algo mas que la sim-
ple aplicacién de la ley. Schreiber (157) alude a los siguientes
extremos, a titulo ejemplificativo, en que lo indicado se pone de
manifiesto. En primer lugar se encuentran los Hamados «concep-
tos normativos» o «necesitados de valoracién» por el juez, como
ocurre con los términos «buenas costumbres», «reprochabilidad»,
«interés ptiblico», «moviles viles», «temeridad manifiesta», etc.
Algo parecido ocurre en el terreno de las consecuencias juridicas
del delito, donde puede apreciarse el caricter «abierto» y la inde-
terminacién de la pena, como el cada vez mas amplio marco de
la pena que el legislador pone en manos del juez para que éste
pueda concretarla mejor conforme a las circunstancias del caso
concreto; la introduccién de «causas innominadas de atenuacion
y agravacién»; la sustitucién de una pena por otra de forma fa-
cultativa no prescriptiva; o, finalmente, la indeterminacién de la
medida de seguridad. Reconocimiento de circunstancias, en fin,
que permiten al juez una valoracién de la personalidad del autor.

De la mano de la Filosofia analitica (158), y con las conclu-

(156) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pag. 222.

(157) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pig. 224.

(158) Un excelente y muy claro estudio de los elementos descripti-
vos y normativos del tipo en Derecho penal desde presupuestos de ana-
lisis del lenguaje: M. HERBENGER, Die deskriptiven und mormativen T'at-
bestandsmerkmale im Strafrecht, en XKocwh, Juristische Methodenlehre,
pags. 124-154,
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siones a que los juristas se han visto obligados en el tratamiento
de los elementos normativos, se ha reconocido la opinién de que
también los elementos descriptivos carecen de univocidad 16gica
absoluta, sustrayéndose por tanto a cualquier operacién logica
simple. Los conceptos juridicos, se sefiala (159), proceden del
lenguaje natural, cuya equivocidad y variabilidad producen una
borrosidad que impide la formacién de conceptos légicamente
univocos. Las expresiones empleadas por la ley proceden del uso
normal del lenguaje, cuyo sentido no es captado de igual forma
por todos los individuos que componen la comunidad lingiiistica,
pudiendo cambiar en el transcurso del tiempo (como ocurre con
el término «buenas costumbres»). La carencia de univocidad dzl
lenguaje natural determina la necesidad de interpretacién, basa-
da en definitiva en una comparacién valorativa de los distintos
significados de las palabras, entre si y con otros emparentados y
opuestos (160).

Tampoco podemos detenernos en el estudio de los diferentes
criterios propuestos para salvar esta dificultad, como puedan
ser la utilizacién de un criterio objetivo de interpretacién que
permita distanciarse al intérprete de la voluntad originaria del le-
gislador (161), u otro basado en una interpretacién conforme a
la Constitucién, es decir, tratando de armonizar la ley penal con
los valores supremos recogidos en el texto constitucional (162).

(159) SCHREIBER, (esetz und Richter, pag. 224. Sobre el ambito de
significado de la letra de la ley, R. ZiPPELIUS, Die Auslegung won Ge-
setzen, en KAUFMANN/KUCHENHOFF/ZIPPELIUS (Hrg.), Rechisphilosophie,
Karlsruhe 1976, pags. 112-113.

(160) SCHREIBER, Gesetz un Richter, pag. 225. Sobre el caracter cien-
tifico del lenguaje juridico: J. ScHMIDT, Finige Bemerkungen zur Pra-
zision der Rechtssprache, en Rechtstheorie als Grundlagenwissenschaft
(Hrg. ALBERT/LUHMANN/MAIHNOFER y WEINBERGEN, Jahrbuch fiir Kechts-
soziologie und Rechtstheorie, tomo II, Diisseldorf 1972, pags. 390-437;
A. PobLECH, Die juristische Fachsprache und die Umgangsprache, en
KocH, Juristische Methodenlehre, pags. 31-52.

(161) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pag. 225, Sobre la polémica
entre defensores de criterios objetivos y subjetivos de interpretacion,
véase ENGISCH, Einfiihrung, pags. 85-105. Hoy puede decirse que pre-
domina la opinién favorable a sostener criterios objetivos de interpre-
tacién (véase, sin embargo, W. NAUCKE, Der Nutzen der subjektiven Aus-
legung im Strafrecht, en Fest. f. ENGISCH, Berlin 1969, pags. 274-286).
No creo que la solucién de este problema béasico del quehacer del jurista
esté en la contraposicion entre la voluntad subjetiva del legislador his-
térico y la voluntad objetivada de la ley, sino mis bien en un entendi-
miento de los actos de crear e interpretar la ley como un proceso de
comunicacién entre el autor y el destinatario. En este sentido E. BADEN,
Gesetzgebung und Gesetzesanwendung im Komunikationsprozess, Baden-
Paden 1977, pags. 124-136 y 197-262, fundamentalmente.

(162) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pag. 226. Esta es la posicién
mantenida sobre todo por los constitucionalistas: M. KRIELE, Theorie der
Rechtsgewinnung, Berlin 1967, pas. 810-316 especialmente (y el epilogo
de la 2.2 edicién de su obra: Berlin 1976, pigs. 310-348); F. MULLER,
Arbeitsmethode des Verfassungsrechts, en Enzyklopidie der geisteswis-
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Si nos interesa, sin embargo, dejar claro que la Ciencia del Dere-
cho penal en la actualidad no puede ni quiere prescindir del Prin-
cipio de legalidad. Partiendo del mandato constitucional de que
ningiin hecho puede ser penalmente perseguido sin que su puni-
bilidad haya sido legalmente determinada con anterioridad a su
realizacién, se pregunta Schreiber (163): «Welche Bedeutung kann
des Gesetz fiir die Rechtsfindung im Strafrecht haben? Was kann
unser Princip sinnvollerweise noch vorschreiben bzw. verbieten?».

La solucién de este dilema ha de discurrir necesariamente en-
tre dos extremos, rechazables en su madaxima radicalidad. Es im-
posible una vuelta a la pretensiéon de Montesquieu de que el juez
sea «la boca que pronuncia la ley», mero ejecutor de la misma
por el camino de la subsuncién. Por otra parte, el Derecho penal
no puede prescindir del Principio de legalidad de los delitos y las
penas. Sin embargo, hay que expresar muy enérgicamente que la
concrecion o aplicacion de la ley (en oposicién a subsuncién) que
se pretende para el Derecho penal no estd en contradiccién con
el Principio de legalidad.

Un analisis sociopsicoldgico de la tarea del juez penal pondria
de manifiesto que en su quehacer aquél opera siempre conforme
a un prejuicio («Vorverstindnis»), mediato o inmediato, repre-
sentado por la ley estricta; con independencia de que en su deci-
sién influyan también otros factores (164). Precisamente la armo-
nizacién de la tarea del intérprete con la ley penal estd asegurada
por el hecho de que la formacién de conceptos abstractos se basa
en la comprehension de lo concreto. La decisién particular no
puede derivarse de una interpretacién estricta de la premisa princi-
pal; sin embargo, si puede ser puesta en conexién con ella, de Ia
que representa una aplicacién particular. Si aquélla es la medida
de una pluralidad de casos, entonces también serd posible el pro-
cedimiento inverso de poner en conexién el caso particular con la
regla general. El camino a seguir, pues, es uno equidistante de la
mera subsunciéon y del puro decisionismo. En esta operacién, la
premisa mayor o regla general no aparece como un todo cerrado,
de tal manera que la regla general y la decisién particular se com-
plementan mutuamente, encontrando aquélla en esta su realizacién
definitiva. La concretizacién de la decisién particular en el caso

senschaflichen Arbeitsmethoden, hrg. M. THIEL, vol. 11, Miinchen 1972,
reeditado en F. MULLER, Rechtsstaatliche Form. Demokratische Folitik,
Berlin 1977, pags. 145-211. Criticamente: H-J. KocCH, Uber juristisch-
dogmatisches Argumentieren im Staatsrecht, introduccién a la obra:
Seminar: Die juristische Methode im Staatsrecht (Hrg. H-J KocH),
Frankfurt 1977, pigs. 129-133.

(163) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pig. 228.

(164) Es curioso poder apreciar cémo el Tribunal del Reich (RG),
en una época en que el § 2 del StGB contenia la exigencia de aplicar
la ley penal por analogia no la tuvo jamis en cuenta: J-M PRIESTER,
Zum Amnalogieverbot im Strafrecht, en KocH (Hrg.) Juristische Metho-
denlehre, pigs. 155-185.
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cuestionado se realiza siempre vinculada a la regla general. De esta
forma ha caracterizado Gadamer (165) la tarea del jurista: «Gewiss
meint der Jurist stets das Gesetz selbst. Aber sein normativer
Gehalt ist auf den gegeben Fall hin zu bestimmen, auf den es
angewandt werden soll»,

La pura subsuncién sélo seria posible si el Derecho pudiera
reducirse a un lenguaje axiomatizado, matematizado. Con ello
no es posible ni deseable, el camino hermenéutico aludido es el
tnico adecuado. Dicha via, por otra parte, de «orientacién a la
ley» y consideracién de momentos ajenos a la misma, conforma el
Principio de legalidad, realizable mediante la exigencia de una
precisa determinaciéon de los tipos penales y la prohibicién de
toda interpretacién extralegal por el camino de la costumbre o de
la analogia (166).

La delimitacién exigida, como el facil suponer en una estructura
interpretativa basada en los caracteres del lenguaje natural, habra
de estar necesariamente situada dentro del limite del «tenor li-
teral» (167). Como han puesto de relieve A. Kaufmann y W. Has-
semer (168), el razonamiento juridico es siempre analégico ya que
la aplicacién de la ley al caso concreto, segiin hemos visto, se basa
siempre en comparaciones y semejanzas, pues «una exacta igual-
dad formal no es posible en el terreno del lenguaje» (169). Sin
embargo, creemos con Schreiber (170) que ello no impide una
diferenciacién entre interpretacién extensiva (permitida) y la ana-
logia (prohibida) del precepto penal a casos no comprendidos en
aquél.

La finalidad para la que se establecié el Principio de legalidad

(165) H-G GADAMER, Wahreit und Methode, 4, Aufl, Tiibingen 1975,
pag. 309.

(166) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pigs. 228-229.

(167) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pag. 230.

(168) A. KAUFMANN, Analogie und “Natur der Sache” -—Zugleich
ein Beitrag zur Lehre vom Typus, en Rechtsphilosophie im Wandel,
Frankfurt 1972, pags. 272-320; W. HASSEMER, Tatbestand und Typus. Un-
tersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik, Kéln 1968, pags. 160-165.

(169) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pig. 230.

(170) Como recientemente ha puesto de relieve V. KREY, Studiem
zum Gesetzes vorbehalt im Strafrecht. Eine Einfiihrung in die Proble-
matik des Analogieverbots, Berlin 1977, la norma penal constituye un
marco de regulacién dentro del cual el intérprete puede moverse en li-
bertad (interpretacion secundum legem) (pags. 113-126). En ese sentido,
¢l intérprete completa la norma. Dentro de ese marco operan dos limites:
uno formal, constituido por el sentido literal posible (mégliche Wortsinn)
(pags. 127-172) ; y material el otro: las decisiones valorativag del legisla-
dor (rechtspolitische Wertentscheidung des Gesetzgeber) (pags. 178-194).
Toda interpretacién que se salga del marco constituido por los indicados
limites es praeter legem, y por tanto prohibida en Derecho penal por
contradecir el principio de reserva de ley (pags. 199-214 y 240-245). La
prohibicién de la analogia méas alld del marco de regulacién abarca no
s6lo el presupuesto tipico sino también la consecuencia juridica (pagi-
na 215-239).
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y que ha justificado su mantenimiento en su ya larga historia,
sigue siendo la misma hoy en dia: «El poder punitivo debe estar
vinculado a leyes generales, es decir, a constataciones lingiiisticas
objetivizadoras, para que no dominen la desigualdad y la arbitra-
riedad, para que la libertad no dependa de las decisiones incon-
troladas de quien poseia el poder en un momento u otro... Solo
de esa manera puede alcanzarse un nivel de confianza y seguridad
en el Estado que permita a cada cual contar con y preveer las
reacciones del poder punitivo y le permita planear su vida» (171).

Por supuesto que hoy en dia no puede hablarse de una con-
fianza total en la ley, ni el Derecho penal ha realizado a la perfec-
cién la sumisién al Principio de legalidad. La ley no significa la
realizacién de una inteligencia absoluta. Muy por el contrario, el
arbitrio y la injusticia pueden tomar forma de ley; experiencias
de este tipo hemos tenido en tiempos muy recientes. Sin embar-
go, es la ley la tinica posibilidad de alcanzar la necesaria distancia
respecto al caso concreto. Como ha precisado Wieacker (172), son
tres los elementos de la ley que fundamentan su utilidad social:
la participacién de todos los ciudadanos en el establecimiento de
la norma, lo que contiene un momento democratico y asegura la
conformidad de la regla general con las expectativas sociales de
la mayoria; el servicio que la ley presta a la validez no arbitraria
de los correspondientes mandatos estatales; y, finalmente, la segu-
ridad juridica conseguida mediante la publicidad (173).

Toda confrontacién con el Principio de legalidad en Derecho
penal, como venimos haciendo en este apartado, obliga a enfrentar-
se con el tema de la interpretacion de la ley penal, ya que en de-
finitiva la concepcién que de aquél se tenga determinard que los
canones interpretativos cuya importancia se resalte sean unos u
otros. Si hoy predomina la opinién favorable a seguir criterios
objetivos de interpretacién (174), ello obedece, junto con las
peculiaridades del proceso de elaboracion de la ley en las demo-
cracias occidentales, a una teoria determinada de la interpretacién.
El juez no serd mas la boca que pronuncie la ley, mejor: la volun-
tal del legislador (interpretacion subjetiva), sino que por el con-
trario atendera al contenido de sentido objetivo de la misma que,

(171) SCHREIBER, Gesetz und Richter, pigs. 230-231.

(172) F. WIEACKER, Zur praktischen Leitstung der Rechtsdogmalik,
en Fest. fiir GADAMER, vol. II, Tiibingen 1970, pag. 317-318.

(173) De la posibilidad de aplicar el Derecho en conformidad con la
ley ¥ en conexién con la exigencia de concrecién (Bestimmheitsgebot) y
prohibicién de la analogia (Analogieverbot) deduce SCHREIBER la prohibi-
cién de retroactividad de la ley penal (Riickwirkungsverbot): SCHREIBER,
Gesetz und Richter, pags. 230-232. Mas extensamente en: Systematischer
Kommentar, Band I, comentario al § 1 (que regula el principio de legali-
dad de las penas), pags. 37-39; v Zur Zuldssigkeit der rickwirkenden
Verlingerung von Verjihrungsfristen frither begangener Dolikte, en
ZStW (80) 1968, pigs. 348-368.

(174) J. CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, Parte general,
I, Introduccion, pags. 51-53.
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~<onforme a los principios que justifican el Derecho penal en el
.momento actual y conforme a las metas asignadas a su funcién
-dentro de la actividad estatal total, sera aplicada al caso concreto.

Conocidos son los esfuerzos realizados por Schmidh&duser para
elaborar una sistemaética teleolégica de la teoria del delito, que
‘puede encontrarse en el capitulo sexto de su Lehrbuch (175). La
_justificacién ultima de su tarea es una interpretativa: «Toda inter-
pretaciéon racional es en definitiva una teleolégica», pues ha de
partir de un entendimiento de la ley como la indicacién mas racio-
nal posible para los 6érganos del Estado encargados de adminis-
‘trar justicia, es decir: la funcién de la ley penal determina su
interpretacion. Tan importante o mas que una determinada inter-
‘pretacién esté en armonia con el tenor literal del precepto en cues-
"tién, es que dicho tenor literal esté en armonia con la finalidad
‘perseguida por la ley penal (176).

Este entendimiento de los elementos generales de la teoria del
delito que Schmidhduser propugna como tarea a realizar por la
‘Dogmatica, domina ya en la Parte especial. Veamos cémo: «La
ley penal indica que frente a un supuesto de hecho (el correspon-
-diente al tipo en cuestién) se reaccione con una consecuencia pe-
nal (la prevista). A partir de esta conexién ha de ser comprendido
-el Derecho penal: Tipo y consecuencias penales deben correspon-
derse mutuamente» (177).

Una razén fundamental justifica la constatacién acabada de
‘realizar: la técnica de elaboracién de la ley penal (178). El tipo
en Derecho penal no tiene su origen sélo en la idea de seguridad
‘juridica del ciudadano frente al poder punitivo del Estado, sino
-que también pretende resolver un problema de economia legisla-
‘tiva (simplificacion legal, evitacién de repeticiones innecesarias,
‘légica en las decisiones del legislador) (179). Evidentemente, esta
técnica ha traido junto con numerosas ventajas considerables
dificultades interpretativas. De todos los peligros yo destacaria
‘uno, que no ha pasado desapercibido a Schmidhduser (180): el
‘esquematismo. o

Dentro de un mismo tipo, por ejemplo, ya nos encontramos
-casos en que el legislador no ha acudido a una regla general para
-tipificar la conducta en cuestién, sino que ha preferido seguir un
-criterio de casuistica, es decir, una regla que incluye una plurali-
dad de casos particulares. Con la ventaja de representar un tipo
‘mas grafico, pero con el defecto de la produccién de lagunas en

(175) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pags. 139-158; del mismo, Zur Sys-
tematik der Verbrechenslehre, en RADBRUCH-Ged#chtnisscrift, Géottingen
11968, pags. 268-280.

(176) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 106.

(177) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 107. El subrayado es nuestro.

(178) Véase CUELLO CONTRERAS, Anuario 1978, pags. 35-40.

(179) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 114.

(180) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 115.
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supuestos no reducibles a los casos tipificados, lo que no ocurre:
con la regla general (181). Algo parecido ocurre en el terreno de la.
consecuencia juridica, donde el legislador por lo general no fija.
taxativamente la duracién de la pena a imponer, sino un marco.
mas o menos amplio. ' )

Por lo que se refiere a la conexién entre varios tipos, también.
surgen diversos problemas interpretativos derivados de la técnica
legislativa, que se pueden reducir a conexién de especialidad,.
relacién de autonomia o no autonomia, subsidiariedad expresa o
tacita y técnica de ejemplificacion.

La relacidn de especial a general supone que la ley especial
reune todos los caracteres de la general y, al menos, uno nuevo-
constitutivo de la especialidad. La consecuencia: Lex specialis de--
rogat legi generali. S6lo se aplicara, pues, la ley especial. Figuras
de la especialidad son los tipos basicos, privilegiados, cualificados.
y combinados. Ahora bien, «welchen Umfang die Spezialitdt hat,
ist jeweils durch Auslegung teleologisch, d.h., im Hinblick auf die:
Rechtsfolge zu ermitteln» (182). )

La relacion de autonomia (delictum sui generis) o no autono--
mia no es tanto un problema de técnica legislativa sino de cémo-
se entiendan las consecuencias juridicas a causa de la técnica.
empleada por el legislador, ya que mientras en la relacién de no
autonomia el tipo en cuestién aparece conectado con el tipo basi--
co el tipo auténomo, pese a estar conectado con el basico, aparece
totalmente independizado en lo que se refiere a la regulacién de la-
consecuencia juridica. Para Schmidhduser (183), la autonomia se-
derivara no de la técnica legal sino de razones materiales.

La subsidiariedad expresa hace referencia a la voluntad legal
de que un tipo penal sélo sera aplicado en el caso de que el tipo
preferente no pueda ser tenido en cuenta. La subsidiariedad tdcita,
en cambio, no es producto de la voluntad explicita del legisiador:
sino de la conexién de sentido de los tipos implicados (184).

Por técnica de la ejemplificacion se entiende un complejo de:
constelaciones en las que se produce una tensidn entre la idea de-
seguridad juridica (por lo que se refiere a todos los casos incluidos
en el tipo) y de justicia (en atencién a cada caso en particular). Se
habla de casuistica cuando el legislador no ha acudido a una regla
general para tipificar el injusto sino a la descripcién de una serie
de casos particulares. Otras veces, el legislador ha pretendido ser
«expresivo» mediante la técnica de construir una serie de ejem--
plos obligatorios y vinculantes para el intérprete (por ejemplo en
el asesinato). Finalmente, existen supuestos en los que el legisla--

(181) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 119.
(182) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 120.
(183) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 121.
(184) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pag. 122,
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dor sé6lo ha querido caracterizar ejemplificativamente qué casos
havan de ser incluidos en el tipo, sin voluntad de ser exhaustivo
ni vinculante. La técnica seguida en estos casos es la siguiente:
«Los supuestos especialmente graves de tal delito seran castigados
con la pena X. Son supuestos especialmente graves: 1..., 2...,
3..., etc.». En este caso los supuestos nominados seran subsumi-
bles en el tipo, salvo que circunstancias especiales induzcan al
juez a no estimar la gravedad exigida con caricter general. Por
otra parte, seran incluidos supuestos semejantes a los nominados
en los que el juez esté convencido de que reunen los elementos
constitutivos de la gravedad exigida. En la actualidad se discute
la oportunidad de esta técnica (185).

Poco tenemos que decir en esta ocasién, después de habernos
ocupado «in extenso» del delictum sui generis al principio de nues-
tro trabajo. Para nosotros, toda esta serie de distinciones elaboradas
por la doctrina en base a ta técnica de construccién de los tipos
se relativiza en el momento critico de administrar justicia. Alli,
cuando el juez ha constatado los hechos realizados por el incul-
pado y los ha subsumido en alguno o algunos de los preceptos
penales infringidos, al objeto de obtener la pena correspondiente,
ninguna «regla» va a exhonerarle de examinar la relacién en que
se encuentran los preceptos infringidos (no sélo los tipos de in-
justo sino también las consecuencias juridicas), en el aspecto
concreto que se refiere a los hechos realizados. Sélo asi tendra la
garantia de que la pena a aplicar sea la justa para el caso concreto.

Por eso, tiene razén Schmidhiduser cuando seiala que la espe-
cialidad vendra condicionada por la interpretacién de los precep-
tos en cuestién, incluida la consecuencia juridica. Ahora bien,
siempre que dicha interpretaciéon no se haga globalmente, sino en
concreto, atendiendo a la pena resultante de aplicar los preceptos
en cuestién, al problema concreto que se enjuicia. La relacién de
especialidad, o la de autonomia, no se encuentra al principio del
proceso de interpretacién, sino al final, como su producto (186).

b

Recientemente se ha ocupado P. Bringewat de la base metodo-
logica del delito continuado (187). Se ha visto frecuentemente en
esta figura un buen ejemplo para el estudio de la problematica

(185) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pags. 122-124, nota (37).

(186) CuUELLO, Anuario 1978, pags. 41-45.

(187) P. BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht und Richtrrecht im Strafrecht.
Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Forsetzungszusammenhang, en ZStW
(84) 1972, pags. 585-611. Ya con anterioridad en: Fortsetzungszusammen-~
hang und “in dubio pro reo”, en JuS 1970, pags. 329-332.
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de la formacion de los conceptos juridicos. En esta ocasién no
nos interesan tanto las razones de indole dogmatica, politicocrimi-
nal y de practicabilidad que Is impugnadores de la institucién han
aducido (188). Ni tampoco las razones que puedan existir para su
mantenimiento. Si, en cambio, el aspecto teérico de su fundamento
juridico. Se ha hecho un lugar comin la afirmacién de que el
delito continuado es una institucién de creacién jurisprudencial
para resolver satisfactoriamente el problema de la serie sucesiva
de actos que lo constituyen, evitando estimar la pluralidad de
penas particulares correspondientes a cada uno de los actos cons-
titutivos (189).

Para Bringewat (190), el delito continuado es una tipica figura
de creacién jurisprudencial (en este sentido se habla de Richte-
rrecht en oposicién a Gesetzrecht). Dejando a parte el dificil pro-
blema de serialar la frontera donde acaba el Gese'tzrecht y comienza
el Richterrecht, lo que obviamente dependerd en gran medida de
como se entiendan las funciones del legislador y del intérprete
en el Derecho actual, me interesa resaltar en esta ocasiéon cual ha
sido la via que ha conducido a Bringewat a la conclusién en cues-

(188) La afirmacién de que el delito continuado sea una ficcion para
evitar los efectos del concurso real de delitos se encuentra en. muchas
decisiones del RG y del BGH, y ya fue hecha por v. BURL Una de las
razones histéricas que explican esta teoria de la ficcion ha sido la difi-
cultad que la doctrina ha tenido de distinguir entre el concepto material
de accién y el de hecho procesal (D. y U. MANN). Ahora bien, ;se trata
de una ficciébn en sentido técnico? ;o de una ficcién fingida (valga la
redundancia) para evitar la producecion de determinados efectos? Para
BRINGEWAT, se trata de una ficcién en sentido téenico puesto que, como
después veremos, el delito continuado no se encuentra previsto en las
normas concursales del StGB (BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht und Rich-
terrecht, pags. 586-588). En segundo lugar, las objeciones de politica cri-
minal. Para SCHMIDHAUSER, por ejemplo, existe el peligro de que se cas-
tigue por la sospecha de que se ha cometido un delito. BRINGEWAT, como
defensor de la figura, contraargumenta sefialando que todas estas obje-
ciones se quieren hacer derivar de su caricter ficticio, lo que constituye
un circulo vicioso. Las dificultades suscitadas con los elementos consti-
tutivos del concepto no pueden ser utilizadas para invalidar el mismo con-
cepto. Las mismas dificultades aparecen también.en otros conceptos pe-
nales como la imprudencia, el dolo, 1la coautoria o el tipo del delito de
omision impropia y, sin embargo, nadie cuestiona su validez (BRINGEWAT,
Gewonhnhettsrecht und Richterrecht, pags. 588-589). Lo mismo cabe de-
cir de la objecion de que los tribunales de instancia no han logrado ni
lograran llenar de contenido los presupuestos establecidos por el BGH
para reconocer esta figura, de lo que se quiere derivar su impracticabi-
lidad.

(189) Con razén insiste BRINGEWAT en el doble origen de la figura en
la jurisprudencia alemana. Por un lado estd un criterio de equidad, que
invita a los tribunales a evitar los efectos del concurso real de delitos.
Pero por otro, una razén de tipo practico (jmuy peligrosa!) de ahorrar
al juez la comprobacion de cada uno de los hechos constitutivos de la
serie, al objeto de fijar una pena para cada uno de ellos: BRINGEWAT,
Gewohnheitsrecht und Richterrecht, pags. 590-592.

(190) Véase la exposiciéon tedrica de BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht
und Richterrecht, pags. 592-608.
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tién: la interpretacién de los términos hecho y accion en los pre-
ceptos reguladores de la concurrencia en el StGB.

En el § 74 (hoy 53) (concurso real), el elemento mehrere Straf-
taten admitiria una interpretacion que permite incluir a los actos
del delito continuado. Ahora bien, Bringewat ve una diferencia
fundamental entre la pluralidad de actos del concurso real y la
del delito continuado en el plus representado por éste de que ade-
mas dichos actos aparecen unidos (objetivamente mediante la
igualdad de los actos de ejecucién y subjetivamente mediante un
unico dolo) (191).

En cambio, el punto de referencia del § 73 (hoy 52) (concurso
ideal) es el término dieselbe Handlung, en oposicién al cual es
caracteristica del delito continuado la pluralidad de actos de eje-
cucién. El delifo continuado no contiene, pues, una unica accion
en el sentido exigido por el § 73 para el concurso ideal, por lo
que no es subsumible en aquel paragrafo. ’

La conculusién no podia ser otra: puesto que de por si la figu-
ra del delito continuado no es directamente subsumible en nin-
guna de las modalidades del concurso, «s6lo queda para la solu-
cién de esta cuestién la aceptacién de un concepto juridico pen-
sado, comprobado y aplicado continuamente por jurisprudencia
v doctrina (192).

Vehementemente hemos de subrayar que no compartimos la
soluciéon de Bringewat, ni la conclusién ni las premisas. Con su
interpretacion de los paragrafos 72 y 73 distorsiona Bringewat la
funcién de la normativa concursal, ya que con aquéllos el Legis-
lador ha querido sclucionar todos los problemas interpretativos
que en los casos de pluralidad de acciones y preceptos lesionados
puedan plantearse: tertium non datur.

Bringewat (193) falsifica la opinidén de Stratenwerth, que junto
con otros muchos autores estima que la solucién dada por la ju-
risprudencia al delito continuado no tiene amparo en la Ley.
Pero lo que no dicén estos autores es que tampoco sea subsumible
en la norma del concurso real de delitos (!). Al contrario, todos
coinciden en subrayar que aquélla es la sede wmateriae (194). Sélo
una vez aceptada esta premisa, podra estimarse la conveniencia
de someter esta figura a la norma del concurso ideal de delitos,
mas benigna que la del concurso real.

Fue precisamente una interpretacion teleoldgica de la norma-
tiva concursal, en el sentido propugnado por Schmidhiuser para
la Parte general del Derecho penal, la que nos permitié encontrar
una solucién satisfactoria al drduo problema del delito continua-
do en el Derecho penal espafiol, donde, dada la peculiaridad del

(191) BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht und Richterrecht, pag. 609.
(192) BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht und Richterrecht, pag. 610.
(193) BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht und Richterrecht, péagina 611,
nota (116).
(194) Véase, por todos, SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pags. 728-729. .
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sistema de determinacién de la pena en los delitos contra la pro-
piedad y el patrimonio, una interpretacion «pretendidamente es-
tricta» de la ley permitiria castigar mas severamente el supuesto
de la unidad de delito que el de la pluralidad de delitos y accio-
nes (concurso real). Precisamente por eso, no tuvimos inconve-
niente en estimar la norma del concurso ideal de delitos, por ser
la que en el caso concreto mejor se adapta a la gravedad de los
hechos (195).

Todo lo demds es puro conceptualismo. Para mi no tiene sen-
tido plantear la existencia de un llamado Richterrecht al margen
y como complemento del Gesetzrecht. El juez, o bien se mueve
dentro de los limites que le ha marcado el legislador, en cuyo caso
concretiza la ley; o bien actia al margen de las indicaciones que
el legislador previamente le ha marcado, lo que en Derecho penal
estd prohibido (196).

11

Hasta ahora nos hemos confrontado con una serie de cuestiones
que creemos fundamentales y constitutivas del ser de la concu-

(195) Véase supre, pags. 72-73.

(196) Ver supra, nota (170).. Por lo que se refiere al limite for-
mal del posible tenor literal (en terminologia de KREY), hay que poner
de relieve la laboriosa tarea que E. v. SAVIGNY, J. RAHLF y U. NEUMANN,
Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, Miinchen 1976, se han
propuesto de revisar sentencias del BGH en las que este Tribunal se ha
enfrentado con problemas intrepretativos en los que el tenor literal del
precepto chocaba con la solucién justa. En todos estos casos era tan cla-
ramente injusta la solucién dentro del limite del tenor literal que el Tri-
bunal se veia obligado a salirse del mismo, si bien era a la vez tan gran-
de su temor a infringir aquel limite que trataba de encajar en su seno,
forzandolo, interpretaciones que resultarian inaceptables conforme a cri-
terios de uso normal del lenguaje. Ver especialmente los trabajos de
E. v. SavieNy, Konflikte zwischen Wortlaut und Billigkeit in der Rechts-
prechung des BGH, pags. 60-78; U. NEUMANN, Der ’mdigliche Wortsmn’
als Auslegungsgrenzen in der Rechisprechung der Strafsenate des BGH,
pags. 42-59 (con una buena bibliografia). Sobre conflictos y orden jerar-
quico de los distintos cénones interpretativos en la misma jurispruden-
cia: J. RAHLF, Die Rangfolge der klassischen juristischen Interpretations-
mittel in der Strafrechtswissenschaftlichen Auslegunslehre, pags. 14-26
(revisiéon doctrinal); del mismo, Die Rolle der historischen Auslegungs-
methode in der Rechtsprechung des BGH, pags. 27-41; del mismo, Offene
wund verdeckte Konflikte zwischen klassischen juristischem Interpretations-
mitteln in der Argumentationspraxis des BGH, pags. 79-99. La mayoria
de los casos estudiados por E. v. SAVIGNY en su articulo ya citado pre-
sentan la misma o muy parecida estructura que los estudiados por no-
sotros bajo el concepto de delito “sui generis”. Para este autor, el papel
del dogmatico consiste precisamente en asegurar la equiparacién en el
tratamiento de todos los casos concretos a subsumir en la misma norma.
Ello se consigue mediante verificaciones, en armonia con el significado
del precepto, iinica manera de dejar indemne el tenor literal de aquél
(E. v. SAVIGNY, Hypothesenbildung als Auslegung: Ein Deteilanalyse,
pags. 110-119, pag. 119. Cfr. del mismo autor, Die Uberpriifbarkeit der
Strafrechtssitze, Miinchen 1967).
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rrencia. El concepto de accién a los efectos del concurso, por
-ejemplo, necesitaba de una revisién tan importante como para
trastocar conceptos que parecian inamovibles (y todo ello por par-
tir de una accién a los efectos del concurso conceptualmente con-
«cebida). Légicamente, la pretensién de prescindir de los conceptos
de unidad y pluralidad de acciones para estimar una u otra mo-
dalidad concursal, y su sustitucién por el concepto de tipo legal
como mas idéneo para el tratamiento de los problemas a que se
-alude con la teoria del concurso, obliga a ordenar la materia de
manera distinta a como se ha hecho hasta ahora. Al estudiar cada
uno de los problemas esenciales del concurso, hemos puesto de re-
lieve las consecuencias que se derivaban de uno u otro entendi-
miento del problema para puntos concretos de este apartado de la
teoria juridica del delito. Ahora se hace necesaria una considera-
-€ién unitaria de la materia. Como se comprenderd, en esta ocasién
no podemos ser exhaustivos. Mi intencién, por contra, es la de se-
fialar criterios ordenadores conforme a los cuales ha de ser estu-
-diada esta materia, atendiendo sobre todo a una éptima delimita-
«cién de las distintas modalidades concursales. Asi, por ejemplo,
no es mi intencién estudiar los conceptos de especialidad, consum-
cidn o subsidiariedad, como principios constitutivos del concurso
de leyes (197), o los requisitos exigidos por jurisprudencia y doc-
‘trina para estimar el delito continuado (198); mas bien nos ha in-
‘teresado el problema metodolégico de cémo ha de proceder el in-
térprete que tiene que confrontarse con esta materia, pues un
‘punto de partida falso, como ha podido ser a veces el de la distin-
«i6én entre unidad y pluralidad de acciones como puras categorias
-de jurisprudencia conceptual, ha podido llevar a «aberraciones ju-
ridicas» de manera semejante a lo ocurrido con el tratamiento dcl
delito «sui generis» .

Pretender, con Geerds (199), distinguir entre una concurrencia
inauténtica, con la que se alude a los problemas subsumidos en el
‘concurso de leyes (y que en realidad no ofrecen cuestién concursal
:alguna), y otra auténtica (concurso ideal y real de delitos) que si
‘presenta auténticos problemas concursales (dada la pluralidad de
normas penales que han de ser tenidas en cuenta para abarcar la
totalidad del injusto realizado), no nos parece correcto. Y ello no
solamente por la razén de que hay supuestos de dificil delimita-
«cién (como ya vimos que no pasé desapercibido a Jescheck (200),
sino sobre todo porque ambos temas estan implicados, porque la
estimacion del concurso ideal de delitos esta condicionada a que
los problemas en cuestién no puedan haber sido previamente re-

(197) Para el estudio de estos problemas nos remitimos al ya citado
trabajo de KLuG, Zum Begriff der Gesetzkonkurrenz, ZStW (68), pagi-
nas 399-416.

(198) Véase por todos, SAMSON, Systematischer Kommentar 1, pagi-
mas 370-374. ’

(199) Geerps, Konkurrenz, pag. 237.

(200) Ver supra, pags. 52-54.
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sueltos con los criterios de «especialidad», «consumcién» o «sub--
sidiariedad» del concurso de leyes.

Los problemas a que se alude con una y otra expresiéon (concu-
rrencia auténtica e inauténtica) son cuestiones que surgen a lo lar-
go de un proceso interpretativo que va de los hechos a las normas:
penales y de éstas, nuevamente, a los hechos. El destino de la con-
currencia auténtica y de la inauténtica es el mismo: ver la necesi-
dad de estimar una u otra modalidad concursal en el proceso de
interpretacion de la ley penal.

Yo diria que «fenomenolégicamente» el 1nterprete ha de proce-
der de la siguiente forma: ;Si me encuentro ante una «unidad de:
accién» (identidad), tendré en cuenta y estimaré la norma del con-
curso ideal de delitos del art. 71 CP siempre y cuando no se den.
los presupuestos de «éspecialidad», «consumcion» o «subsidiarie~
dad», 1o que obligaria a estimar el concurso de leyes del art. 69 y,.
por tanto, el castigo conforme a una sola de las normas infringidas:
(concretamente la que imponga la pena mdas grave)! Ello quiere:
decir que el estudio del concurso ideal de delitos (concurrencia
auténtica en la terminologia de Geerds) exige el del concurso de
leyes. La aplicazién de una u otra norma concursal no es presu-
puesto de la interpretacién, sino consecuencia de la misma (201)..

A continuacidn, trataremos de ver someramente las mas im-
portantes constelaciones de casos incluidas en el concurso de:
leyes:

1. En primer lugar, los supuestos de unidad tipica de accion,.
que son los casos que menos problemas presentan .El desarrollo.
de un tipo de la Parte especial del Cédigo determina la directa
aplicacién de la sancién prescrita por el mismo, con independencia-
de que la pluralidad de actos que constituyen el tipo en cuestion
sea requisito exigido por el tipo (delitos constituidos por una
pluralidad de actos) (202), o sélo admitida por el mismo (el delito-
puede realizarse mediante una accién, pero la posible pluralidad
de acciones no determina un aumento del injusto). Piénsese en el
supuesto de las injurias: un unico delito de injurias con indepen-
dencia-de que la accién haya consistido en uno o varios insultos:
o expresiones deshonrosas. Supuesto parecido a los anteriores es
el Nlamado delito permanente (203). Aqui estamos ante un delito
que comienza con la creacién de un estado antijuridico (el momen-
to en que el autor priva de libertad a la victima en las detenciones
ilegales) y abarca todos los actos posteriores encaminados a man-
tener dicha situacién (204).

(201) Véase, Anuario 1978, pags. 67-69. De la misma forma proce-
de R. ScHMITT para trazar la frontera entre las distintas modalidadess
del concurso: R. ScHMITT, Konkurrenz, pags. 48, 54 y 55.

(202) R. Scamitr, Konkurrenz, pag. 46.

(203) R. ScHMITT, Konkurrenz, pag. 47.

(204) Sobre la figura del delito permanente, véase por todos, SAMSON,
Systemat.scher Kommentar I, pag. 368.
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Es de subrayar cémo aquellos supuestos en que la unidad tipica-
de accion estd formada por una pluralidad de actos que a su vez.
constituyen sendos delitos independientes de la Parte especial del
Cédigo, operacién que el legislador espanol ha realizado frecuen--
temente (205), aquéllos pueden jugar un papel muy importante-
de Hermenéutica juridida, condicionando la interpretacién del
tipo compuesto (casos de esta naturaleza los hemos estudiado de-
la mano del delito «sui generis») (206), representando un limite
minimo, por debajo del cual el juez no podrd desenvolverse al
determinar la pena del delito compuesto ante el que se encuentra..
Estos supuestos se presentan muy frecuentemente y dan lugar a.
conflictos interpretativos en los delitos cualificados por el resulta--
do en relacién con los casos en que el resultado se produce dolo—
samente (207). En mi opinién, la solucién justa depende de una.
interpretacién desde el contexto de la totalidad del Ordenamiento-
juridico-penal, que permite resolver los equivocos en que incons--
cientemente (?) ha incidido el legislador (contradicciones «intra
legem»). No estoy de acuerdo con aquel sector de la doctrina que
no acepta una interpretacidon contraria a la clara voluntad del le--
gislador, expresada en cada uno de los concretos tipos pena-

(205) Véase Anuario 1978, pags. 38-40.

(206) Anuario 1978, pags. 62-69.

(207) En efecto, asi ha pasado en el Derecho aleman a partir de la
reciente reforma, tendente a recoger expresamente que en los casos de
delitos cualificados por el resultado, dicho resultado determinante de una
pena més severa ha de ser producido al menos imprudentemente, para.
asi respetar el principio de culpabilidad. El problema ha surgido en aque-
lios casos en los que, como en el § 251 StGB, el legislador castiga com
una pena que puede llegar hasta la cadena perpetua el robo con produc-
cién del resultado de muerte. El conflicto surge porque el legislador ha
exigido Leichtfertigkeit, equivalente a nuestra imprudencia temeraria,
es decir, aquél no ha exigido que por lo menos haya habido imprudencia
temeraria, lo que cierra el paso a la estimacién de la cualificacion cuan-
do el mismo resultado se ha producido dolosamente, pues evidentemente
dole y “Leichtfertigkeit” se excluyen mutuamente. Produciéndose la pa-
radoja de que en el robo con resultado muerte producido imprudente-
mente la pena puede ser de cadena perpetua; pena a la que en ningin
caso puede llegarse si ese mismo resultado se ha producido dolosamente,
siendo asi que este caso es mas grave que el anterior. RupoLPHI, JR 1978,
pags. 73-75, en comentario jurisprudencial, reconociendo lo injusto de la
resolucion acepta la decisién.del BGH, basandose nica y exclusivamente
en el respeto al “tenor literal” del precepto, que parece claro en este
runto. El legislador, y no el intérprete, es quien ha de corregir la si-
tuacion creada. Mucho més coherente nos parece la opinién de LACKNER,
de aplicar la doctrina de la Sperrwirkung der Mindeststrafe al § 251,
es decir, de no aplicar al robo con homicidio doloso una pena inferior a
la que el legislador ha previsto para una modalidad comisiva menos:
grave, como la de Leichtfertigkeit del § 251, razén por la cual el robo
con homicilioc doloso también podra ser. sanclonado con cadena perpetua
(LACKNER Strafgesetzbuch, § 251, 4, pag. 810). Véase JESCHECK Lehr-
buch, pigs. 463-464. .
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les (208). Esta idea, que procede de Frank (209), ha estado presen-
te en nuestro trabajo desde un principio, y combatirla ha sido una
-de las razones que lo han justificado. En contra, a parte de los ar-
gumentos de caracter interpretativo a que hemos aludido, existe
uno de caracter exclusivamente legal, y que aleja cualquier posi-
ble duda sobre lo acertado de nuestra tesis, cual es el contenido
del propio articulo 68. El articulo 68 del CP no indica que para
resolver los casos de conflictos de normas haya que acudir a los
criterios de especialidad, subsidiariedad o consumacién (tal tipo
-de prescripcién no corresponde al legislador, sino a la doctrina). La
.Ley sefala que en esos casos se aplicara la norma que imponga
la sancién mas grave, aunque ésta sea la norma general y no la
-especial, la subsidiaria y no la principal o la consumida y no la que
-consume. Sobre el argumento de la determinacién de la pena, he-
.mos de volver después.

2. Es de sefialar en este lugar, que figuras como la unidad
natural de accion y el delito continuado no son problemas que per-
tenezcan a este apartado, pues aqui se trata de supuestos de plu-
ralidad de actos incluidos en la unidad juridica constituida por el
desarrollo de un tnico tipo penal, mientras que aquellas figuras
realizan una pluralidad de tipos o un unico tipo varias veces (en
grado de tentativa o consumacion). Su lugar adecuado es el estu-
dio de la frontera entre el concurso ideal y real de delitos (210).

Lo mismo cabe decir de la llamada Klammerwirkung. La reali-
zacion del tipo A es, en parte, idéntica a la del tipo B, que, a su
vez, lo es a la del tipo C; mientras que A y C no tienen nada en
comun. En la hipétesis de que B esté menos gravemente sancio-
nado que los otros dos tipos la funcién de «aglutinaciéon» no se
produce (por tanto concurso real), pues no tiene sentido castigar
menos severamente a quien ademas de dos delitos ha cometido un
tercero menos grave (211).

3. Hasta ahora hemos tratado de delimitar el concepto de
unidad de accidn, es decir, supuestos en que pese a la realizacion
de una pluralidad de tipos penales no puede hablarse de pluralidad
de delitos dada la unidad de accién. La misma accién significa la
realizacion de una pluralidad de delitos. En este caso no puede

(208) R. ScumITT, por ejemplo, ha defendido enérgicamente esta te-
sis: R. Scumirr, Konkurrenz, pag. 52: “Auch wenn die Schaffung zweier
gleichrangiger Tatbestinde zum Schutze desselben Rechtbefehls als ge-
setsgeberischer Fehler erscheint, ist der Richter nicht befugt, von Gesetz
abzuweichen; er muss vielmehr —bis zur Harmonisierung des Gesetzes—
beide Tatbestinde neben einander anwenden”.

(209) R. FRANK, Das Strafgesetzbuch fir das Deutsche Reich, 18.
Aufl, Tibingen 1931, pag. 233: “In der Tat handelt es sich bei dieser
Erscheinung um Fehler des Gesetzgebers, die nicht zum Ausgangspunkt
einer allgemeinen Theorie gemacht werden diirfen”.

(210) Infra, apartado IV,

(211) Ver infra, nota (262).



La frontera entre el concurso de leyes y el de delitos 467

hablarse de concurso real, pues el mismo requiere una pluralidad
-de acciones (aunque no siempre la pluralidad de acciones signifi-
‘que pluralidad de delitos, pues, como después veremos, existe una
concurrencia real inauténtica que en realidad es un supuesto de
«concurso ideal de delitos). Basta recordar la polémica entre los
partidarios de la Einheit- y de la Mehrheitstheorie, y la pretensién
-de estos ultimos de estimar tantos delitos como resultados produ-
cidos. Como ya expusimos en su lugar (212), la unidad de accién
impide estimar una pluralidad de delitos, y por tanto la norma del
-concurso real. Quien coacciona con un acto a una pluralidad de
personas no comete una pluralidad de delitos de coacciones, en
virtud de la singularidad del bien juridico protegido (jTambién
el patrimonio es un bien juridico personalisimo!). El tenor literal
-del articulo 71 es bastante claro: «... un solo hecho constituye
-dos 0 mas delitos». Pensar de otra manera, y pretender aplicar la
norma del concurso real de delitos, iria en contra del principio de
legalidad. En ese caso, estariamos ante una interpretacién que ex-
-ceda del limite constituido por el significado natural del contenido
lingiiistico del precepto (natiirliche Wortbedeutung), en perjuicio
-del inculpado (contra reo). Con ello se pone de manifiesto cémo
los conceptos de unidad y pluralidad de acciones pueden ser rele-
vantes a la hora de solucionar problemas concursales. Es ésta una
-de las pocas veces en que nos hemos visto obligados a extraer de-
terminadas consecuencias (la necesidad de estimar el concurso
ideal y no el real de delitos) del concepto unidad de accién.

Ahora bien, con la afirmacién de la unidad de accién no esta
todo dicho (para poder estimar el concurso ideal de delitos), ya
-que previamente hay que probar si concurren los presupuestos
-del lamado concurso ideal inauténtico; o dicho de otra manera, si
-conforme a los diversos criterios de especialidad, subsidiariedad,
-etcétera, no se excluye la estimacién de uno de los tipos penales
en conflicto mediante la aplicacion del otro, encontriandose, por
tanto, en una relaciéon de concurso de leyes.

No nos interesa en esta ocasién hacer un estudio exhaustivo de
légica formal sobre los criterios de exclusividad, especialidad, sub-
sidiariedad, etc. (213). Si, en cambio, determinados problemas re-
‘lacionados con sus limites, y en los que se ha podido negar la exis-
tencia de una tal relacién de especialidad o consumacién. La rela-
gién de especialidad es la mas clara, y la que menos problemas ha
‘planteado. Ya al estudiar el delito «sui generis» veiamos algunos
.casos en los que surgia este problema (214). Como muy acertada-
mente sefiala Rudolf Schmitt (215), «aquélla (la especialidad) se

(212) Véase supra, pags. 64-66.

(213) Para familiarizarse con los conceptos de légica pura aplicados
.a la légica juridica, me remito a la obra ya clasica de U. KLUG, Juristis-
-che Logik, 3. Aufl.,, Berlin 1966, pags. 21-96 especialmente.

(214) Anuario 1978, pags. 70-90.

(215) R. ScuMmITT, Konkurrenz, pag. 49.
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produce cuando un tipo aparece necesariamente contenido en
otro (igualmente realizado) conforme a sus elementos abstractos,
con independencia de que.aquel tipo, en relacién con el otro, sea
un délito basico o un delito auténomon».

Lo que ya no es tan correcto es que a continuacién niegue la
relacién de especialidad en algunos supuestos en que la cualifica-
cién afade algin elemento fundamentador (Grundmerkmal), es
decir, se desvie en cierto modo del tipo basico. La situacién se
salvara porque en muchos casos si cabra una relacién de consun-
cion; siendo asi que como Klug ha demostrado légicamente, la
consuncion se reduce a una forma de subsidiariedad, que, a su vez,
es una modalidad de la especialidad (216). El reproche de que pue-
da llegarse a una interpretacién «contra legem» no lo tengo yo por
sostenible. A mi entender, se basa en un defecto de «miopia juri-
dica», de contemplar tinicamente lo que el legislador ha dicho al
constiruir un tipo penal concreto, cuando el significado de la volun-
tad del legislador necesita del contexto legal en que el tipo en cues-
tién se encuentra.

Como acabamos de poner de relieve, la relacién de consumcion
no es especificamente aceptada. La consumcion no es sino una forma
de subsidiariedad que abarca una pluralidad de supuestos muy
heterogéneos, razén por la cual es dificil dotarla de confines (217).
Para Rudolf Schmitt no existe un principio légico que permita una
diferenciacién; pues el de la interferencia a que alude Klug (21%)
es comun a la subsidiariedad. Si puede haber un significado cri-
minolégico, de fenomenologia criminal: «Existe por tanto consum-
cién si un tipo mas severo no se da necesariamente, pero, sin em-
bargo, doncurre de manera regular y tipica» (219).

En definitiva, a todas las relaciones légicas que estamos anali~
zando subyace una valoracidn que la légica formal no puede salvar.
Por esta razén, estimo que muchos de los problemas planteados.
en esta materia son inexistentes. R. Schmitt (220), al formular la
regla de la subsidiariedad tdcita, lo pone de relieve implicitamente:
«Si uno de los multiples tipos realizados abarca ya la totalidad del
contenido de injusto, culpabilidad y peligrosidad, entonces los res-
tantes tipos penales serdn subsidiarios, siempre que no havan sido
excluidos ya por el camino de la especialidad o de la consumcion.
La subsidiariedad es, por tanto, subsidiaria (en el mas amplio sen-
tido de la palabra) frente a las otras dos formas de la concurren-
cia ideal inauténtica». Por ejemplo, los actos preparatorios de la
participacién del articulo 4 CP en relacién con las propias formas.
de participacién, es decir, la conspiracién es una forma subsidiaria

(216) XKLUG, Gesetzkonkurrenz, pags. 407, 409 y 415.
(217) R. ScHMITT, Konkurrenz, pag. 49. -

(218) Kuug, Gesetzkonkurrenz, pag. 415.

(219) R. ScaMmITT, Konkurrenz, pag. 50.

(220) R. Scamirt, Konkurrenz, pag. 51.
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de la induccién (221). Por diverso camino llega Klug a la misma
conclusién (222). .

Unanimidad en la doctrina existe en cuanto al rechazo de la
relacién de altdrnatividad (223), que se produce en los casos «en
que la accién realiza dos tipos del mismo rango, mientras que la
infraccién tiene por contenido el mismo mandato juridico» (224).
En estos supuestos, indica un sector de la doctrina (225), sélo se
aplicara un tipo, y en el caso de que establezcan penas distintas el
que imponga la mas grave. Este parece que es también el criterio
del Legislador espaiiol en el articulo 68. Frente a esta opinién se
han levantado algunas criticas. Segun Geerds (226), aunque los dos
tipos han sido creados por el legislador para proteger el mismo
bien juridico, el juez no puede contrariar la voluntad de aquél;
por el contrario, hasta que se produzca la necesaria correccién de
la ley por el legislador vendra el juez obligado a aplicar ambos
tipos, pues ésta ha sido la clara voluntad de la Ley. Un «respeto»
tan estricto de la voluntad claramente «equivocada» del legislador
no lo tengo yo por exigido.

Para finalizar este apartado, es necesaria una referencia a la
consecuencia penal. De la redaccién del articulo 68 del Cédigo
penal y del propio «ser» del concurso de leyes, se deduce la idea de
que la pena habra de tomarse del tipo penal predominante, no es-
timandose la pena correspondiente al tipo que cede ante el predo-
minio de aquél. Este segundo tipo, se dice, queda excluido («ausge-
schlossen») (227).

En contra de Geerds (228), que quiere impedir la produccién
de cualquier efecto del tipo excluido, la doctrina mayoritaria (229),
en el caso en que aquél posea un marco penal con el limite infe-
rior mas severo que el tipo predominante, o que contenga efectos
penales, consecuencias secundarias o medidas de seguridad de las
que éste carezca, podra ser estimada la ley «excluida»; es decir,
la pena a imponer no podra ser inferior a la’ pena minima del tipo
excluido (Sperrwirkung des milderen Gesetzes) (230). El principio
de la absorcién es modificado por el de la combinacion (231).

(221) Véase, J. CUELLO CONTRERAS, La conspiracion para cometer el
delito. Los actos preparatorios de la participacién, Barcelona 1978, pa-
ginas 191-192.

(222) KLUG, Gesetzkonkurrenz, pags. 414-416.

(228) Véase por todos, JESCHECK, Lehrbuch, pags. 600-601.

(224) R. Scuwmitt, Konkurrenz, pag. 52.

(225) Esta idea ya se encuentra en BINDING. Cfr. FRAK, Strafge-
setzbuch, pag. 231.

(226) GEERDS, Konkurrenz, pags. 224-227.

(227) Por todos, SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB Kommentar, pa-
gina 576.

(228) GeErDs, Konkurrenz, pags. 167 y 231.

(229) SCHONKE-SCHROEDER-STREE, Kommentar, pag. 576.

(230) Véase supra, nota (133).

(231) Ver por todos, JESCHECK, Lehrbuch, pag. 603.
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Si el tipo predominante no puede aplicarse porque, por ejem-
plo, concurre una causa personal de exclusién de la punibilidad,
0 porque se trate de un delito perseguible a instancia de parte y la
victima no quiere hacer uso de la facultad que la ley le otorga, no
habra inconveniente en castigar al autor en base al tipo exclui-
do (232).

Tan sélo en los casos en que el tipo predominante sea un tipo
privilegiado (233), no producird efecto alguno el tipo excluido. La
razén es la misma que justificaba el efecto del caso anterior, s6lo
que al revés. Alli se decia para justificar la estimaciéon del tipo
excluido: es absurdo no castigar al autor por el simple hecho de
que también haya realizado algo méas grave (234). Aqui, seria in-
justo perjudicar al autor porque el precepto penal que prima-
riamente deberia aplicarse no puede serlo (235). Asi, por ejemplo,
quien no puede ser castigado como autor de tentativa por haber
desistido de ésta (tipo privilegiado), no puede serlo por los actos
preparatorios de conspiracién, proposicién o provocacién (236).

Por todas estas razones, se hace dificil hablar de un tipo «exclui-
do» o «penetrado», cuando lo que realmente ocurre es que aquél
pasa a un segundo plano, desde el que ejercer una influencia
decisiva sobre el tipo «preferente», a los efectos de la determina-
cién de la pena.

Ello representa, por otra parte, un paso mas en el acercamiento
de las distintas modalidades del concurso, pues con razén indica
Rudolf Schmitt (237), «damit ist im Bereich der Straffrage der
Unterschied zwischen echter und unechter Idealkonkurrenz besei-
tigt».

III

Una vez estudiados en el apartado anterior los supuestos tipi-
cos del concurso ideal de delitos que limitan con el concurso de
leyes, y habiendo de considerar en el siguiente la misma problema-
tica en relacién con el concurso real, vamos a centrarnos en este
apartado en considerar determinadas cuestiones que surgen en ¢l
terreno de la consecuencia juridica, es decir, la determirnacién
de la pena.

El articulo 71 CP sdlo contiene una referencia al limite maximo,
que segln su tenor literal estard constituido por el grado maximo
de la pena correspondiente al delito mas grave, es decir, el que

(232) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 604.

(233) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 604; SCHENKE-SCHRODER-STREE, Kom-
mentar, pag. 575.

(234) Véase, por ejemplo, la relacion hurto-robo que estudiamos en
Anuario 1978, pag. 69.

(235) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 604.

(236) CuEeLLo, La conspiracién, pags. 208-211,

(237) R. ScHMITT, Konkurrenz, pag. 53.
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imponga la pena mas severa (238). El precepto parece prescribir
que ésa serd la pena a imponer «necesariamente» en caso de con-
curso ideal. Y puesto que el mismo parrafo alude al limite repre--
sentado por la suma de las penas correspondientes a todas las in--
fracciones dometidas, llega Cérdoba Roda a afirmar que el articu--
lo 71 contiene dos penalidades distintas, de las que el juez ha de es- -
coger una de ellas, la que mas beneficie al reo (239).

No estamos de acuerdo con este entendimiento del problema..
El articulo 71 no pretende fijar dos penas, de las que el juez haya .
de elegir una. La suma de las penas resultantes de castigar cada
delito por separado no es un limite absoluto de determinacién de -
la pena, sino relativo, un criterio de medicién de la misma que el
legislador ha estimado oportuno formular (240). Con ello quere--
mos decir que no solamente no es una pena alternativa, sino que
ademas el juez ha de evitar en lo posible acercarse a este limite -
relativo, pues si no desembocaria en el concurso real de delitos,
condudta més grave castigada mds severamente por el legislador-
y que éste no ha querido equiparar evidentemente al concurso -
ideal (241). Asi pues, el articulo 71 sélo marca el limite maximo -

(238) Como en seguida se vera, no es lo mismo ver en este precepto -
la indicacién de una pena que necesariamente ha de ser impuesta que
un limite hasta el cual el juez puede llegar. Aparte de las razones de-
indole material que abogan por esta interpretacién, existe una basada
en el propio tenor literal del precepto, que es la siguiente: la dnica ma--
nera de que la pena correspondiente al delito mas grave en su grado-
maximo pueda ser mis severa que la suma de las penas correspondientes .
a cada infraccién en particular es entender aquélla en abstracto (si el
delito mas grave es una tentativa, la pena del delito mas grave a que-
alude el articulo 71, II es la de ese mismo delito consumado), pues si .
la pena del delito mas grave se entiende en concreto (la pena de la.
tentativa) dificilmente la suma total podra ser inferior a una de sus.
partes. La unica manera de que se plantee el problema a que alude el
articulo 71, IT es entender en abstracto (delito consumado) la pena co--
rrespondiente al delito mas grave cometido. Por esta razén, deciamos en
la nota (133) que en este precepto el legislador permitia excepcionalmen- .
te al intérprete moverse a todo lo largo de la extensién de la pena, es
decir, llegar incluso a la pena correspondiente al delito eonsumado, pese -
a hallarse ante un delito meramente intentado. El hecho de que el parrafo -
III aluda en estos casos a la sancién de cada delito por separado no sig--
nifica una remisiéon a la norma del concurso real de delitos. M4s bien se-
refiere a la necesidad de determinar en concreto la pena unitaria del
concursc ideal, que seguird siendo la correspondiente al delito mas grave -
Y que en este caso nunca podra llegar al limite maximo de su pena en
abstracto (si, por supuesto, de la pena en concreto). Por esa razén, de-
ciamos en la pagina 86 que el articulo 71, II, III CP contenia un limite -
relative de determinacién de la pena en el concurso ideal, y nada més. .
Aunque el legislador espafiol no hubiese estimado oportuno o necesario
fijar este limite relativo en la Ley, el juez, por un elemental principio
de hermenéutica juridica y de aplicacién racional de la pena, habria es--
tado vinculado al mismo.-

(239) COrDOBA RoODA, Comentarios II, pag. 370.

(240) Véase supra, pag. 86. -

(241) Como el propio CORDOBA parece reconocer: “Por otro lado, .
aparte del propésito perseguido por el legislador, obsérvese que no puede .
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del concurso ideal de delitos, con dos criterios: la pena resultante
_procederéd del marco del delito mas severamente castigado (a) que
en virtud del articulo 71 podra aplicarse en su grado maximo (b).
El significado de esta alusién en el articulo 71 al grado maximo
~€s mas relativa de lo que parece, como ya hemos puesto alguna
“vez de relieve. Por eso no se le debe dar mds importancia de la que
“tiene,

Para aclarar lo que queremos decir téngase en cuenta lo si-
~guiente. El StGB no contiene una regla tan precisa como nuestro
+Codigo penal. Alli s6lo hay una referencia genérica en la que se
-seflala que la pena del concurso ideal se tomara de la del delito
mas grave, con lo que se diferencia al concurso ideal del real,
~donde se procede a la formacién de una Gesamtstrafe. Sin embar-
go, como Jescheck ha puesto de relieve para el concurso ideal
“homogéneo (242), el hecho de que en el concurso ideal de delitos
"la misma norma se ha infringido varias veces mediante la misma
saccién, determinard una agravacion dentro del marco de la pena
-correspondiente al delito mas grave. Para fundamentar su toma
~de posicidn se basa en el § 46, IT del StGB que enumera una serie
-de criterios de medicién de la pena, entre los que se encuentra
-«Ja forma de ejecucién y los efectos del acto culpablemente produ-
-cidos», de aplicaciéon en nuestro caso. De manera parecida puede
;argumentarse en nuestro Cédigo penal, donde al regular el articu-
lo 61 el juego de las circunstancias atenuantes y agravantes en los
~casos de penas divididas entres grados sefiala muy claramente en
€l apartado 4: «Cuando no concurrieran circunstancias atenuantes
ni agravantes, los Tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor
gravedad del hecho y la personalidad del delincuente, impondran
"la pena en el grado que estimen conveniente». Que cualquier su-
“puesto del concurso ideal podria subsumirse en este precepto para
.elevar al grado maximo la pena correspondiente al delito mas
_grave cometido, si no existiese la norma del articulo 71 que expre-
: samente indica la agravacién, no puede ser puesto en duda.

Asi pues, en conclusién: no puede hablarse de alternatividad
-entre la pena correspondiente al grado maximo de la del delito
mas grave y la resultante de la suma de las infracciones cometi-
das, pues esta ultima desembocaria en el concurso real de delitos,
lo que el legislador no ha podido querer. Muy por el contrario,
.con el articulo 71 se tratan de evitar los efectos del ccncurso real
. {Gesamtstrafe), mediante la formacién de una pena tunica: la pro-

corresponder a la finalidad del precepto el que los supuestos del primer
- parrafo del articulo 71 puedan quedar sometidos a un trato penal mis
- severo que el concurso real regulado en los articulos 69 y 70" (CORDOBA
Roba, Comentarios 11, pag. 370). { No sélo con la aplicacién de un régimen
- méas severo que el del concurso real, sino ya con la equiparacién de ambos
concursos se traiciona la finalidad del precepto!

(242) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 591-592; en el mismo sentido, Th. Vo-
- GLER, Leipziger Kommentar, 10. Aufl. (Hrg. JESCHECK, Russ, WILMms), 5.
" Lieferung (§3 52-55), Berlin 1978, pag. 61, nota marginal 39 al § 52.
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cedente del delito mas grave, cuyo méaximo no puede ser sobre-
pasado. El legislador, en el articulo 71, quiere evitar los efectos
del concurso real de delitos.

Hasta ahora sé6lo tenemos el limite maximo: el grado maximo
de la pena correspondiente al delito mis grave. Nos queda por
estudiar el limite minimo y cémo las sanciones o medidas no con-
tenidas en el delito mas grave puedan ser tenidas en cuenta.

El limite inferior del marco de la pena a formar para el con-
curso ideal de delitos lo constituye la pena que posea el limite
inferior més severo, al objeto de que el autor no se vea privilegia-
do de resultas de haber violado junto con esa norma otras (243).
Asi pues, se ha de seguir el criterio de la combinacién y no el de
la estricta absorcién (244), aunque la Ley no lo diga expresamente.,
Y ello por elementales razones de justicia. Seguir en el Derecho
espafiol este criterio que proponemos. tiene la ventaja de asegurar
una determinacién de la pena en concreto racional y justa (245).

Por las mismas razones acabadas de exponer, el juez podra
o deberd estimar penas accesorias, consecuencias penales y me-
didas de seguridad siempre que aparezcan prescrltas en alguna
de las normas en concurso (246).

Sobre los problemas de medicién de la pena y los aspectos
procesales del concurso ideal no podemos extendernos, y nos re-
mitimos a lo dicho en otros lugares (247).

v

Mientras que la unidad de accién caracterizadora del concur-
so ideal de delitos impedia todo intento de atender a la pluralidad
de resultados para estimar la norma del concurso real de delitos,
sin embargo, la constatacién de la «no identidad» de accién del
concurso ideal no significa necesariamente concurrencia real. Pues
al igual que ocurria en el concurso ideal de delitos, puede hablarse
también de un concurso real inauténtico en oposicién al concurso
real auténtico, Uinico que se somete a la norma del concurso real.
Sin embargo, hay que poner de relieve que la coincidencia con el
concurso ideal inauténtico es sélo en la nomenclatura, y no en el
contenido. En el concurso real, por ejemplo, no se puede hablar
de especialidad (248). Si, en cambio, de consumcién y subsidiarie-
dad (249). «Si se prescinde de esta ultima diferencia, simplemente

(243) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 592.

(244) Véase suprae, nota (130).

(245) Sobre la medicion de la pena en las distintas modalidades del
concurso: H-J BRUNS, Strafzumessungsrecht, pags. 462-477.

(246) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 592; VOGLER, Leipziger Kommentar,
nota 40 al § 52.

(247) Véase supra pags. 79 a 85 y 85 a 87.

(248) R. ScaMIiTT, Konkurrenz, pag. 54.

(249) R. Scamitt, Konkurrenz, pags. 54-b5.

10
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terminoldgica, existe en lo esencial unanimidad sobre el repliegue
de las acciones de preparacién tipificadas frente al delito consu-
mado, de la participacién frente a la autoria, del delito de despo-
sesion y aseguramiento frente al de apoderamiento, del delito de
peligro concreto frente al de lesién» (250). Otras formas de la con-
currencia real inauténtica que carecen de sus correspondientes en
la concurrencia ideal inauténtica son el delito continuado y la
unidad natural de accidon. Finalmente, es necesaria una referencia
a los supuestos incluidos en la llamada Klammerwirkung.

«Si en la pluralidad de acciones (=Nichtidentitit) no existe
unidad natural de accién, ni delito continuado ni subsidiariedad
(acto posterior impune por ejemplo), se producira la punicién con-
forme a los paragrafos 74-78 StGB (concurso real)» (251). Con ello
tenemos una férmula para descartar formas de pluralidad de
acciones no sometidas a la norma del concurso real de delitos,
pero nada madas. Pues, mientras los supuestos Illamados por
R. Schmitt de «subsidiariedad», y por otros (252) de «consumcién»,
pertenecen al concurso de leyes (pese a la pluralidad de acciones),
la unidad de accién y el delito continuado pertenecen al concurso
ideal de delitos. Una prueba més de que es el tipo como «unidad
de aplicacién penal», y no el concepto de accidn, la clave de un
tratamiento satisfactorio del problema concursal.

Sobre la determinacién y medicién de la pena en el concurso
real de delitos (253) no diremos nada en esta parte sistematica de
nuestro trabajo, pues excede de la finalidad perseguida. Si nos
hemos ocupado del concurso real ha sido en tanto en cuanto era
necesario para el estudio de determinadas figuras del concurso de
leyes y del ideal que por su naturaleza pertenecen a aquél, o que
presentaban problemas delimitativos importantes.

Comencemos por la consumcion. Para mi, estos supuestos (estoy
pensando en los actos previos y posteriores) son una prueba mais
de que los conceptos de unidad y pluralidad de acciones no sélo
son insuficientes para abarcar el problema del concurso, sino que
ademds pueden llevar a resultados desaconsejados. Segin R.
Schmitt (254), podra hablarse de unidad de accién cuando los tipos
se correspondan desde el comienzo de la tentativa hasta el agota-
miento. No, en cambio, cuando la correspondencia indicada sélo
se produce en los actos de preparacidn, pues de otra manera no
sblo se recortaria el A&mbito de la pluralidad de acciones en bene-
ficio de la unidad, sino que ademads la frontera entre una y otra
se desdibujaria. La delimitacién de la correspondencia sefialada
equivale al ambito de la tipicidad del comportamiento (255). Para

(250) R. ScHMITT, Konkurrenz, pag. 55.

(251) R. ScumITT, Konkurrenz, pag. 55.

(262) GEERDS, Konkurrenz, pig. 208.

(253) Ver supra, pags. 85-87.

(254) R. Scuwmirt, Konkurrenz, pag. 57.

(255) También esta materia, como toda la concursal, esti condicio-
nada por el dmbito de los tipos en conflicto.
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R. Schmitt (256), un supuesto excepcional s6lo puede presentarse
en la conducta del participe, cuya aportacién al hecho delictivo si
puede producirse en un momento anterior al comienzo de la
ejecucidn, a la fase de tentativa. L.a polémica que podria suscitarse
en torno a este punto se rebajaria considerablemente con la supe-
racién de la distincién unidad-pluralidad de acciones.

Mayor importancia tienen la unidad natural de accién y el delito
continuado. Por razones obvias, no vamos a estudiar aqui estas
figuras (257). Tan sélo queremos recalcar su caracter de pluralidad
de acciones sometidas excepcionalmente al régimen del concurso
ideal de delitos. Comun, pues, a ambas figuras es el deseo de los
tribunales de justicia de eludir el severo régimen penal del con-
curso real (258). '

«Para la "unidad natural de accién” sélo quedan los casos en
que una pluralidad de acciones, sin formar un tipo unitario, sin
embargo estdn muy estrechamente unidas, de una parte mediante
una conexién temporal y espacial, de otra mediante una decisién
y finalidad tnica del autor» (259). La tunica explicacién para que
R. Schmitt celebre esta figura y rechace la anterior sélo puede
residir en que en este caso se parte de la pluralidad de acciones,
cuyos efectos (el concurso real) se quieren evitar; mientras que
en aquélla se queria ver de entrada una unidad de accién. Por lo
demads, no existe diferencia alguna entre ambas (por lo que se
refiere a los efectos de la pena).

Una caracteristica del delito continuado es la ausencia de uni-
dad natural de accién. En el delito continuado, cada accién repre-
senta la realizacién del tipo penal en cuestiéon (260). Mientras que
en los casos anteriores la excepcién al concurso real era relativa-
mente tolerable, en el delito continuado resulta plenamente ina-
ceptable. Incluso la exigencia de un unico dolo, comun a todos los
actos que lo componen, seria una razén para agravar la pena, y
no para atenuarla como se ha querido ver en el delito continua-
do (261). .

Finalmente, los supuestos en que un tercer tipo realiza una
funcién de Klammerwirkung, o conexion, entre dos tipos que sdlo
tienen en comun su parcial coincidencia con aquél. En principto,
en aplicacién del articulo 71, el delito mas grave servird de refe-
rencia para determinar la pena correspondiente a la totalidad, por
cuya razén habra que acudir al tipo B para determinar la pena

(256) El cémplice entrega al autor el instrumento con que éste va
a cometer el delito antes del comienzo de la ejecuciéon y con posterioridad
al mismo le auxilia en la propia ejecucién.

(257) Véase por todos, SAMSON, Systematischer Kommentar I, pagi-
nas 366-368 y 369-374.

(258) Ver supra, nota (189).

(259) R. Scumirt, Konkurrenz, pag. 58.

(260) R. Scuwmirr, Konkurrenz, pag. b9.

(261) En este sentido, R. Scumrrr, Konkurrenz, pig. 61.
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cuando éste sea el mas gave. Qué relacion haya de existir entre A
y C no se cuestiona por el articulo 71. Distinto, cuanda A o C es
el delito mas grave. Entonces puede procederse a una combinacién
escalonada, primero de B con C, en la que B, por ser el delito mas
grave adopte el papel dominante, y después de A con B, que ya
contiene un marco combinado. Por esta razén, se habla en este
caso de una aplicacién analégica de la norma del concurso ideal,
y por tanto de una nueva excepcion al concurso real de delitos. En
dltimo lugar, el supuesto de que el delito medio sea el menos grave-
mente sancionado. En este caso no habra problema en estimar
concurso real entre A y C. Si en cambio con B, ya que este delito
no puede ser castigado ni a medias ni doblemente. La tinica salida
de este dilema es la de conceder el papel rector a A, por ser la
infracei6én mas grave. Entonces estaremos ante un concurso real
de los delitos A y C, de los cuales A, a su vez, serd el producto
del concurso ideal entre A y B (262).

(262) STRUENSEE, Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, pags. 26-29,
estudia, en un apartado dedicado a determinados supuestos en los que
aparentemente se rompe la exigencia inherente al concurso ideal de la
identidad de accién (“Angebliche Ausnahmen von § 78 StGB”), los dis-
tintos casos de la llamada Klammerwirkung. En todos los supuestos de
Klammerwirkung, estamos ante dos tipos realizados independientemente
entre si que s6lo tienen en comin la identidad parcial de accién con un
tercero, que actiia de puente entre aquéllos. Como subraya STRUENSEE, si
en estos casos quiere verse una pluralidad de acciones, y por tanto una
ruptura de la identidad de accién consustancial al concurso ideal (como
propugna un amplio sector de la doctrina), querra ello decir que el crite-
rio de la unidad de accién base del concurso ideal de delitos no seria
valido; o que al menos habria que acudir a un criterio complementario
del anterior que permitiese distinguir a esta constelacién de casos de
las demés del concurso ideal. Por estas razones, vale la pena un estudio
més profundo de esta categoria, y no rechazarla por principio. La tesis
de STRUENSEE es la siguiente: No se trata de concluir que en los casos
de Klammerwirkung en que el delito medio esté sancionado con una pena
menos severa que los otros dos excepcionalmente se rompe la unidad de
accién (y por tanto concurso real) en base al criterio de justicia material
de que el autor resulte beneficiado porque junto con dos delitos haya co-
metido un tercero menos grave, como de que el delito menos grave nunca
puede desempefiar el papel rector en el concurso ideal de delitos, lo que
no se corresponderia ni con la letra ni con el espiritu del precepto san-
cionador del concurso ideal (lo mismo en nuestro Derecho). Por eso, ha-
bra que revisar si en estos casos se dan los presupuestos de la combina-
cién, inherente al concurso ideal. El precepto sancionador del concurso
ideal no obliga a una equiparacién de todos los preceptos infringidos en
la tarea de proceder a la combinacién de las sanciones. El parrafo se-
gundo del articulo 71 del Cédigo penal espanol s6lo alude al papel rector
del delito més grave, del que hay que partir y en cuya penalidad se
articulan las de las restantes infracciones, La identidad exigida habri de
ser, pues, con el delito més grave. Si el delito mas grave, en nuestro caso,
es el delitoc medio (B) no habra problema en proceder a la combinacion
de la pena a él correspondiente con las de los delitos extremos (A y C),
cuya relacién mutua no juega papel alguno. Si es A el que establece la
penalidad mas grave, la pena de éste servird para formar un “marco”
con la de B en virtud de la identidad existente, en la que C no puede
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entrar “inmediatamente” dada la falta de identidad con A. Una combi-
nacién “mediata” sélo serd posible si C aparece castigado con una pena
menos grave que B; y entonces B y C formarin una combinacién que es
absorbida por la que forman A y B. Si se rechaza esta solucién, ello
no significara una excepcién a la regla expresada en la norma reguladora
del concurso ideal, pues esta solucién se basa en una aplicacién analé-
gica de aquel precepto, y no en su voluntad expresa. Finalmente, en el
caso de que el delito medio sea el menos grave de los tres propone STRUEN-
SEE conceder el papel rector al delito mas grave, que entrari en concurso
ideal con el menos grave (delito medio) y en concurso real con el otro,
si bien este caso (seglin STRUENSEE) no aparece resuelto por el legisla-
dor, por lo que no puede hablarse de una nueva excepcién a la regula-
cion legal.






CRONICAS EXTRANIJERAS

Vill Congreso Internacional de Criminologia

El tratamiento de delincuentes en el mundo
visto a traves del VIII Congreso Internacional
de Criminologia

LOLITA ANIYAR DE C.
Directora Cientifica de la Seccién Tratamiento

La Seccion conté con una asidua y muy numerosa concurrencia
y dedicé treinta y tres horas a discutir los doce trabajos que se
asignaron oficialmente, asi como a escuchar la perspectiva compa-
rada y las opiniones de los investigadores presentes sobre las ma-
terias abiertas a la discusion.

Se habia sefialado como tema central del Congreso, que fue
definido como un Congreso de investigacién, el movimiento de las
ideas, de los hechos y de la reaccién social, relativo a cada ung de
los contenidos de las Secciones en las que el mismo se dividio.
Nuestra opinién a este respecto imposibilita que nuestro informe
sobre la Secciéon Tratamiento de Delincuentes, se cifia a enfocar
en forma parcelada la totalidad sociopolitica de la fenomenologia
del Tratamiento; ya que ideas, hechos y reaccién social, son para
nosotros una unidad coherente, aunque dialéctica, cuyas articula-
ciones no es posible desmembrar. Los hechos, o realidad socioeco-
némica y politica, determinan —a la vez que son determinados
por ellos— las diferentes filosofias directivas de la praxis episte-
moloégica.

1. Nuestra primera impresién general fue la de estar asistiendo
a una larga —y tal vez por mucho tiempo interminable— agonia de
la criminologia centrada con exclusividad sobre el paso al acto. Asi
como a la de una ideologia del control social que no ha podido
dar respuesta a los problemas que se autopropone, en razén de la
limitacién de sus recursos conceptuales.

2. Al mismo tiempo, tuvimos la satisfaccidn, si no la sorpresa,
de presenciar la apertura de una brecha, a través de la cual una
metodologia interpretativa diferente esta abriéndose paso en los
congresos de la Sociedad Internacional de Criminologia, la cual ha
ido asumiendo siempre tardiamente los brotes renovadores de
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nuestra ciencia. En efecto, la explicacién de los movimientos de
reforma (Beristain, Espafia) y contrarreforma (Baratta, Italia) en
materia correccional y punitiva, se ha liberado de las teorias de
alcance medio para arribar a una macroperspectiva que recurre a
la totalidad del sistema socioeconémico y politico. Asi, Beristain,
con un fino andlisis que denominé «metodologia tercermundis-
ta», y Baratta, en su estudio referido a paises con capitalismo
avanzado, explican, con el mismo enfoque sociohistérico, tanto el
entusiasmo innovador de los movimientos de reforma correccional
en Espafia, nacidos de la incipiente y contradictoria democracia
espafiola, como la involucién hacia el modelo punitivo en ciertos
paises como Italia y Alemania. Beristain parte afirmando las dife-
rencias de las instituciones en el derecho consuetudinario del pais
vasco y las del resto del Estado espaiiol, y, sin embargo, aprecia que
los enfoques para entender la criminalidad y sus respuestas, que
se dan en Latinoamérica y el Tercer Mundo, son mas apropiados
para su aplicacién en el contexto hispanico, que la de los paises
més desarrollados, y por eso denomina a la suya, metodologia
tercermundista. Su enfoque es totalizador. Asi, dice: «estudiar
sélo tal o cual problema particular del tratamiento juvenil corre
el peligro de ser el arbol que tapa al bosque...» ...«la problema-
tica criminolégica en este pais exige urgentemente que los intelec-
tuales consideren la totalidad del sistema mas que un sector redu-
cido». Divide la experiencia del tratamiento a los jévenes infracto-
res, en dos periodos que marcan dos grandes momentos sociopo-
liticos en Espaiia: de 1936 a 1975, vy de 1975 hasta la fecha. El
primer periodo, que cubre el régimen franquista, tiene como prin-
cipales caracteristicas: 1) el nacional catolicismo (o su propaganda
maniquea politico-religiosa), por lo que las infracciones se castigan
con dureza por atacar lo que ellos denominan Patria y Dios. Los
Tribunales de Menores estaban en manos de personas pertenecien-
tes a familias que se destacaban por su praxis y su id€ologia respec-
to a la politica y la religién. Las instituciones de tratamiento estaban
controladas por 6rdenes religiosas. 2) El clasismo-capitalista, que
aplicaba una justicia diferencial al punto de que para 1975, m4as
de la mitad de los jévenes ingresados por infracciones lo eran por
delitos contra la propiedad, y en un 99 por 100 miembros de la
clase marginal. 3) La supdrestima de lo vocacional antes que de lo
profesional, por lo que los organismos encargados del control so-
cial no tenian una formacién adecuada. 4) El triunfalismo acritico,
que pregonaba arrogantemente éxitos en la lucha contra la delin-
cuencia juvenil, sin que la censura oficialista permitiera criticas al
respecto. 5) El internamiento masivo con prevalencia sobre la li-
bertad vigilada. 6) El centralismo y la .severidad excesivos, hasta
el punto de que muchos internados femeninos eran de clausura
papal; que el juez podia internar sin plazo limitado a un joven
que fuera infractor entre los dieciséis y dieciocho afios, y que habia
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una excesiva militarizacién de los Tribunales de Menores y de la
Justicia espafiola en general.

A partir, sin embargo del 20 de noviembre del 75, surgen mo-
vimientos en pro de nuevos programas de tratamiento (destaca
en este punto el elemento significativo de que el 80 por 100 de los
delincuentes adultos proviene de nifios que recibieron un trata-
miento de proteccién o de reforma por parte de los antiguos Tri-
bunales Tutelares de Menores); irrumpe la participacién comuni-
taria, se intenta una mayor profesionalizacién y una mayor inde-
pendencia en los Tribunales Tutelares de Menores y se insiste, mas
que en el internamiento, en el tratamiento en libertad. Los medios
de comunicacién se empefian en sensibilizar a la colectividad, se
disefia un proyecto de nuevo Estatuto de Menores y se observa una
notable reduccién en el nimero de internados de Guiptizcoa.

También con un enfoque sociopolitico, Baratta analiza la pri-
sién como una funcién del sistema sociohistérico, inica manera
de entender sus doscientos afios de vida «y el papel efectivamente
cumplido por esa institucién en el &mbito de la sociedad», tomando
en cuenta el tipo concreto de sociedad en la cual la cércel ha sur-
gido y se ha desarrollado como institucién penal». Asi, dice, el suyo
es un planteamiento «realista-funcionalista», opuesto al dominante
que ha sido defendido especialmente por los juristas, al cual deno-
mina «ideolégico e idealista». Su planteamiento es concreto, se
refiere al ser. El de los juristas es abstracto, se refiere al deber ser,
seglin el cual «la carcel es un conjunto de normas, ideas o fines,
enunciado con referencia a un concepto general y abstracto de la
sociedad». Asi, para los juristas, la pena tiene un caricter pluri-
funcional (represivo o intimidatorio). En cambio, el planteamien-
to histérico social que Baratta intenta hacer, busca la funcién
real de la cércel en un sistema social concreto. Acepta como de-
cisiva la afirmacién de Rusche y Kirkheimer, segtin la cual «en la
sociedad capitalista, el sistema carcelario depende sobre todo del
desarrollo del mercado de trabajo: la poblacién carcelaria y el
uso de la mano de obra dependen del aumento o la disminucién
de la fuerza de trabajo disponible en el mercado de trabajo y del
empleo que de la misma se haga». Segtin informa Baratta, la co-
rrelacién entre mercado de trabajo y poblacién carcelaria se en-
cuentra convalidada por un andlisis hecho por Jancovic en 1977
sobre la evolucién de la sociedad americana del 26 al 74. Sin em-
bargo, este aspecto asegurado por Rusche y Kirkheimer, ha sido
considerado unilateral por Melossi (1978), porque no toma en
cuenta «el elemento disciplina que es esencial para comprender
la funcién de la cdrcel en su fase inicial, que coincide con el co-
mienzo de la sociedad capitalista». «... Habiendo consistido esa
funcién en la transformacién de masas enteras de campesinos,
que habiendo sido expulsados del campo, debian ser adaptados
a la dura disciplina de la fabrica». Baratta afirma que, en todo
caso, es cierta la funcidén que la carcel ha cumplido tanto en la
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produccién y control del proletariado, como en su misién de
construir un universo disciplinario necesario para la moderna so-
ciedad industrial, como se asienta en la obra clave de Foucault.
Esa funcién, disciplinaria al adaptarse a modalidades y posibili-
dades nuevas en la moderna sociedad industrial, tiene a ser
realizada por otras instituciones, y a colaborar con la real posibili-
dad de abolicién de la cércel. Por ello, Baratta asegura que la car-
cel ha dejado de tener cualquier funcién real que haya tenido en
sus origenes, incluida la disciplinaria y la de reeducacién, que-
dando reducida a pura ideologia. Esto se manifiesta, dice, en los
paises de capitalismo avanzado, en una disminucién de la pobla-
cién carcelaria, en un aumento de las formas de control diversas
a la reclusién, como son la probation y la libertad condicional, y
en un aumento de la poblacién carcelaria que estd en espera de
juicio, en relacién con la poblacién que ha sido sentenciada.

Esta funcién real de la carcel explica ademas los movimientos
de contrarreforma que en algunos paises como Italia y Alemania
«han bloqueado los aspectos positivos en los cuales la ideologia
de la reforma parecia obtener un triunfo». En la actualidad, re-
formas legislativas en Alemania e Italia sufren un fenémeno de
involucién, sin ni siquiera recurrir a la «cobertura ideolégica»;
es decir, sin acudir a los mitos juridicos que legitimaban el sis-
tema punitivo. Ello se debe claramente a la escalada del movi-
miento terrorista en estos paises, hasta el punto de que el terro-
rista llega alli, en la actualidad, a representar el verdadero es-
tereotipo del criminal. Y en base a esto, se abadonan los princi-
pios liberales que proponian las garantias del Derecho y el pro-
ceso penal, el principio de legalidad, y el fin reeducativo de la
pena, para desembocar en «un mero custodialismo, en la carcel
de maxima seguridad, en el sistema penal como un instrumento
de intimidacién y el régimen policiaco». Se desempolvan viejas
leyes fascistas en Italia, se regresa a la censura de la correspon-
dencia, a la limitacién de los permisos y a la militarizacién de las
prisiones. Por otra parte, la reforma penitenciaria se detiene ante
las exigencias del sistema capitalista de una mayor disciplina y
de represién para contener la tensién proveniente de la masa mar-
ginalizada por las grandes deficiencias del sistema. Una interro-
gante hipotética sobre el futuro del control social culmina el mag-
nifico trabajo de Baratta: las sociedades avanzan hacia democra-
cias autoritarias en las cuales la separacién de las que él llama
«poblacién garantizada» y la cada vez mas amplia zona de margi-
nacién y de la exclusién, hace que la desviacién se convierta en
el status normal de los «no garantizados», «para disciplinar a los
cuales —dice— bastaran grandes ghettos controlados por compu-
tadoras (mientras que la disciplina del trabajo y del consumo
satisfardn la necesidad de seguridad en la poblacién garantiza-
da...)» «La nueva carcel toma el aspecto de una fortaleza, y quie-
re dejar de ser un instrumento de reeducacién y de reinserciéon
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para convertirse en un instrumento puro de «modulacién del te-
rror», de aniquilacién del rebelde, y de esa forma, en la respuesta
politica y militar a todo el que pretenda hoy en dia poner en duda
con la violencia de los hechos (y mafiana quizd solamente con la
violencia de las ideas) la disciplina y la base de legitimacién del
nuevo pacto social».

Una conclusién semejante parece desprenderse del laborioso
trabajo de Edith Flynn sobre la evaluacién del tratamiento en
reclusién, en el que no obstante hacer uso de una metodologia
funcionalista, sefiala la relacién que existe entre la radicalizacién
de la protesta politica de los afios 60 en los Estados Unidos en
favor de los derechos humanos y de la demanda de cesar en la
intervencién americana en la guerra de Vietnam, asi como de
la reaccién organizada de las minorias, y el regreso a una mayor
represividad que conté con la aquiescencia del publico. Las or-
ganizaciones politicas que en 1969 existian dentro de la prision,
estaban vinculadas a las del exterior. A esto se agregan las prac-
ticas discriminatorias de la administracién de justicia en contra
de las minorias étnicas. Los motines de Folsom, Attica y Mac Ales-
ter en los primeros tres afios de la década de los 70, produjeron
como consecuencia una accién represiva y un estrechamiento de
controles por parte de la Administracién. Textualmente dice Edith
Flinn: «La prisiéon americana est4 hoy en una crisis incontesta-
ble», a esto se agrega el surgimiento de una filosofia de «linea
dura» que niega todo efecto positivo al tratamiento, y que esta
basada sobre investigaciones evaluativas que demuestran cémo
todos los métodos utilizados dejan intacto un alto indice de rein-
cidencia (Martinson dice: «nada sirve»). Esta posiciéon ha sido
asumida no sélo por conservadores (James Wilson y Ernest van
den Haag) que consideran menos complicado volver al viejo es-
tilo del castigo en vez de los complicados modelos de tratamien-
to, lo que es sin duda, como la misma Flynn dice: «politicamente
atractivo»; sino también por liberales, como Norval Morris (1974),
David Fogel (1975), Martinson (1974) y Von Hirsh (1976), quienes
consideran que el sistema punitivo es en si intrinsecamente justo
y benéfico. Para esta corriente, es necesario: «regresar al poder
de las competencias legales y judiciales en el area del sentencing.
Acabar con el tratamiento coercitivo dentro o fuera de la prisién.
Insistencia en la certidumbre y la apertura en el manejo de los
delincuentes. Enfasis en el acto criminal y no en el delincuente.
Sentencias fijas, simples, minimas. Estricta adherencia a las re-
glas procedimentales, y la abolicién de la parole». «La realidad
es que la atmésfera de la prisién en Estados Unidos, como en casi
cualquier otro lugar, se hace cada vez mds amenazadora y des-
tructiva». Alli, Flinn sefiala un aumento récord del ntmero de
reclusos. Hay un incremento de la violencia entre reclusos y entre
guardias y reclusos. «El concepto de tratamiento, si alguna vez
existié, ha sido ampliamente abandonado». En muchos estados va
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no hay adherencia a los programas de liberacién anticipada por
méritos, ni a los de la probation. Se ha regresado, finalmente, al
antiguo modelo cldsico de la retribucién, al rechazo del modelo
médico y a la aceptacién del juridico. Landreville, por su parte,
en un optimo trabajo sobre las teorias abolicionistas y reformis-
tas de la prisién, es enfatico en asegurar la relacién que hay entre
el grado de desarrollo econémico, social y politico y las dos fun-
ciones de la prisién, que serian, alternativamente, la ideclogia y
la represién, una de las cuales prevaldria sobre la otra segiin las
circunstancias. En algunos paises, dice, su funcién sera la de «pro-
ducir delincuentes», aislar y subrayar una forma particular de ile-
galismo (cita a Foucault), permitiendo «dejar en la sombra a aque-
llos a los que se quiere o se debe tolerar». En otras, la prisién ser-
vird para encerrar a los marginales o a grupos socio-econdémica-
mente débiles, grupos étnicos o raciales, disidentes u opositores
politicos. Entre la opcidn reformista y Ia abolicionista, hace pro-
fesion de fe realista cuando observa la funcién real de la prisién
en ciertas sociedades. Cita a Ohlin, quien se pregunta «si la reha-
bilitacién no desvia la atencién... de la brutalidad y de los trata-
mientos inadmisibles». Ademads, la empresa de la rehabilitacién
no se ha dirigido nunca sino a una minoria de las personas en-
carceladas, ya que como afirma Landreville, hay una gran canti-
dad de reclusos que esperan sentencia, cantidad que, en promedio,
en América Latina es del 50 por 100. Por otra parte, la posicién
reformista no toma en cuenta el funcionamiento de la «adminis-
tracién de injusticia» (Landreville cita a Clifford, 1977) que se-
lecciona, estigmatiza y golpea especialmente a los «sin poder»,
que estdn precisamente sobrerrepresentados en la poblacién car-
celaria. Y no sélo a los sin poder econémico, también los sin po-
der social (Reasons y Kaplan informan que en California, en 1970,
para las personas entre veinte y veinticuatro afios, un negro de
cada ocho estaba en prisién o en liberacién condicional, mientras
que solo lo estaba un blanco de cada 30. Sobre las probabilidades de
encarcelacién segtin la clase social, cita el revelador estudio hecho
por Hulsman en los Paises Bajos (un recluso por cada 5, para la
clase baja; un recluso por cada 18 para la media, y uno por 70 para
la alta, la cual correspondia al 15 por 100 de la poblacién).

Esta metodologia, que asocia la prisién a su funcién real en un
momento dado y en una sociedad dada, podria igualmente ser util
para entender la creciente apertura hacia la liberalizacién de las
carceles y hacia el tratamiento en libertad que se produce en
paises con un sistema social méas estabilizado, para ser mas pre-
cisos, menos abiertamente contradictorio. Sobre esta apertura en
los paises nérdicos informan Marnell (de Suecia) y Brydensholt
(Dinamarca). En los paises socialistas, donde evidentemente las
contradicciones estdn méas controladas, hay también una tenden-
cia importante hacia el ideal rehabilitativo. Asi lo informan Geor-
gesco Sever (de Rumania), Stroutchkov (de la Unién Soviética) y
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Oldrich Suchy (de Checoslovaquia). Suchy presenta una exposi-
cién de como la comunidad toma parte importante en el trata-
miento, a iravés de organizaciones sociales como los sindicatos y
las agrupaciones juveniles, que a menudo se ofrecen como garan-
tes de la rehabilitacion, garantia que es aceptada en un altisimo
porcentaje de casos. Sin embargo, para la legislacion ghecoslova-
ca, la funcién represiva, aunque subsidiaria, coexiste con la de la
reeducacién y la reinsercién.

Aplicable es también esta via interpretativa para entender las
sociedades tradicionales africanas, en las que la prisién no existe,
segun informé Bogui Eité (Cote d'Ivoire), evidentemente porque
hay mejores controles sociales. La interpretaciéon de la situacién
sociopolitica en algunos paises latinoamericanos como Méjico y
Costa Rica y la tendencia que en ellos hay hacia el incremento
de las medidas liberalizadoras, escapa a las posibilidades de este
informe. Gémez Brillo piensa, por su parte, que la tendencia ge-
neral en el mundo es mas hacia la evolucién ‘que hacia la regre-
sion. Nuestra opinién es que un estudio serio queda por hacerse
para comprender la funcién real de la prisién en cada uno de los
paises latinoamericanos y de los otros paises del mundo, el cual
no puede emprenderse sin tomar también en cuenta el grado de
desarrollo cientifico y politico, que puede determinar el estado
de los sistemas de tratamiento y represién, en apariencia contra-
dictorios con la realidad concreta de cada uno de esos paises. Que-
da, por tanto, aun para explicar los avances en el correccionalis-
mo en ciertos paises, la afirmacién ya citada de Landreville, segtin
la cual las discusiones sobre el reformismo tratarian de ocultar
la realidad de un sistema de marginacién profundo en un campo
de lucha de clases sociales enfrentadas.

3.—Una tercera impresién del contenido de la Seccién Trata-
miento es que los modelos de intervencién, sean el modelo de tra-
tamiento médico, o el sociolégico, o el pedagégico (Hobe) (o, como
los cataloga Lievans, el modelo terapéutico o el justicial), eviden-
cian todos una crisis profunda que obedece a causas especificas
segiin los diferentes contextos socioculturales: una cierta frustra-
cién —tanto por parte de los tedricos como por parte de los prac-
ticantes de la terapéutica, parece ser una constante, con extrafias
excepciones. Boni (Costa de Marfil) manifiesta su decepcién por
los resultados descorazonadores que se presentan al Congreso y
el muy poco progresivo que los paises del mundo enterc han he-
cho en todos estos afios.

Ciertamente, los indices de reincidencia no son los mismos en
todas partes, y algunos son maés optimistas que otros. Pero no es
seguro que ello se deba al tipo o a las deficiencias del tratamien-
to utilizado, o a las caracteristicas individuales del intervenido.
Mas probablemente se debe al hecho de que la intervencién se
centra s6lo sobre el individuo y su medio inmediato, mientras
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que la sociedad, con toda su maquinaria de definiciones, sefiala-
mientos y determinaciones, permanece intacta (Serrano Gémez,
Espafia).

El 20 6 30 por 100 de reincidencia que segtin Bertrand (Fran-
cia) se produce siempre, aun en las mejores condiciones de tra-
tamiento, pareciera querer ser exorcizado por algunos con las
palabras magicas de la personalidad criminal u otras de conteni-
do equivalente. Hacer referencia a esto, nos parece, es olvidar
todo el problema de la construccidén social de la realidad y por lo
tanto de la desviacién, asi como la asignacién de significados; la
justicia y la legislacién diferenciales, y el muy complejo tejido
de la totalidad del sistema.

Las investigaciones evaluativas sobre el tratamiento podrian dar
un poco de luz sobre los resultados. Para ello se ha insistido en
utilizar métodos que tiendan a dar confiabilidad a dicha evalua-
cién. En este sentido, Helman Kury, de Alemania, presenta una in-
vestigacién sobre los efectos del tratamiento a jévenes delincuen-
tes, en la que los criterios para evaluar el éxito o el fracaso de la
intervencién fueron los resultados de tests psicolégicos aplicados
antes y después del tratamiento, y no el criterio tradicional de la
reincidencia registrada, con las fallas propias de los sistemas ad-
ministrativos que la constatan. Ademas, ;qué es reincidencia, a
los efectos del tratamiento? ¢La comisién de un nuevo delito
cualquiera que sea su contenido, situacién o motivaciones? Lievans
Bélgica) insiste en que usar el criterio de la reincidencia no tiene
sentido porque es exterior a la realidad de la intimidad del de-
lincuente.

Ulla Bondeson, por su lado, al exponer las conclusiones de una
sofisticada investigacién sociolegal realizada por ella misma sobre
el régimen de prueba en Suecia, pone también de manifiesto la cri-
sis del tratamiento al encontrar que la reincidencia aumenta en la
medida en que el grado de institucionalizacién previo al tratamien-
to es mayor, mientras que es priacticamente nula en los casos de
sentencia suspendida. La consecuencia de todo esto se resume en
su alegato final, coincidente con Wilkins, de que cuanto menos se
trate, mejores resultados se tendran, terminando con una invoca-
ci6én a la ideologia del Welfare como tinica posibilidad de efectos
benéficos sobre la delincuencia.

4. Una cuarta constatacién es que la institucionalizacién, como
marco del tratamiento, ha sido unanimemente rechazada, tanto por
los terapeutas como por los tedricos (Schuler, Holanda).

La institucionalizacién ha sido practicamente rechazada por to-
dos, no sélo para el tratamiento sino también para la represién. Los
efectos de la prisonizacién fueron puestos de relieve dramaticamen-
te por Plynn y Bondeson, asi como por un trabajo de Kosewski
sobre el sindrome carceral. Para algunos, como Corves (Alemania),
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sin embargo, la institucién es mala o buena segun el grado de auto-
nomia vital y personal que proporcione al récluso.

En todo caso, tanto para los reformistas —que ven el aniquila-
miento de la prisién como una utopia— como para los mas radicales
abolicionistas, la mejora de la prisién —mientras se espera el des-
plome total de la misma como tnica posibilidad de emprender cual-
quier tipo de reformas—, es un objetivo que hay que perseguir,
porque es la nica manera de evitar que se dafie ain mas a una
clase social ya bastante agredida por las definiciones legales al ser-
vicio de la clase hegeménica y por la distribucién desigual de la
Justicia. Por tanto, lo urgente, y lo importante, es alejar a esa clase
lo mas posible del monstruo demoledor de la prisién, lo que es
a la vez que un criterio humanitario y de politica criminal (un ex
recluso que participé en el debate hablaba con razén del odio cri-
mindgeno que en ella se genera)— una forma de proporcionar de-
fensa a los marginados contra la omnipotencia del poder. Por eso
se defienden, en todo caso, las garantias v los derechos humanos.
Y por eso, un sinceramiento de los objetivos de la reclusion, a tra-
vés de la aceptacién oficial de que ella no es mas que un instru-
mento de represién, no aparecié a los congresistas una opcién que,
€n ningin momento mereciera ser estimulada.

5. Otra constatacién es que, para los optimistas, el fracaso del
tratamiento es atribuido a causas no dependientes del modelo en si,
sino por ejemplo, a la carencia de recursos humanos y financieros
(Plynn). En su mayoria, especialmente por parte de los terapeutas,
las mayores quejas son contra la falta de coherencia entre los fines
legislativamente atribuidos al tratamiento, dentro o fuera de la pri-
sidn, y la prictica ejercida por los cuadros medios que administran
el tratamiento (directores de carceles, guardias de prisién, agentes
de prueba). Ello se desprende del trabajo de Mirjana Tomic-Malic
sobre la evaluacién de la probation, en el cual encuentra que los
agentes de prueba sienten el contenido de la misma como ambiguo
(control y ayuda a la vez) y que no saben de qué lado deben ponerse;
el escaso grado de credibilidad que tiene para ellos su propia tarea,
que no todos tienen el nivel de competencia profesional para la
educacién, y que los motivos para escoger esa profesién no son los
mas idéneos. Ello sin contar con los obsticulos provenientes del
medio social en que se desenvuelve la actividad y las condiciones
personales del sujeto intervenido.

En este mismo sentido se orientan las conclusiones de Ulla Bon-
deson sobre esta asistencia en libertad, y la opinién expresada por
Marnell. En cierta forma, Giacomo Canepa, al incluir en el concepto
de tratamiento todo lo que se hace a nivel de interaccién humana,
desde que se ingresa hasta que se sale de los mecanismos de control
social, imputa a todas las personas que entran en interaccién con
el intervenido una responsabilidad en el éxito o fracaso del trata-
miento Maria Cristina Pérez Diaz, al hacer notar ese factor, insiste
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en la necesidad de formar personal calificado, preferiblemente re-
clutado entre estudiantes.

Pero no todo es pesimismo: se muestran satisfechos Mathé
(Francia) de su experiencia psiquidtrica en prisién; Lievans, Roux
(Sudéfrica), Hobe (Alemania), Brydensholt, respectivamente, hacen
mencién de ciertos progresos obtenidos y se satisfacen con ellos.
Los mas satisfechos son aquellos que experimentaron con la asis-
tencia posterior a la liberaciéon (Bouzot de Tarzano, y Jorge Kent),
de Argentina, Sergio Garcia Ramirez (Méjico), y Maria Cristina
Pérez Diaz (Venezuela). También es optimista quien ha hecho tra-
tamiento de semi libertad (Plawski, de Francia). La institucionaliza-
cidén, pues, parece ser el mayor enemigo del éxito de la reinsercion.

En todo caso, hay practicamente unanimidad en que la obliga-
toriedad del tratamiento debe ser rechazada (Gouffioul, Plynn, Bon-
deson, Mathé). Estos, porque la coaccién del tratamiento impediria
su eficacia, o por la insinceridad del vinculo terapeuta-cliente; otros
{Mufioz Conde, Espafia), apelando al derecho que todos tienen a no
integrarse a los valores del sistema, al derecho a ser diferentes.

6. Una de las inquietudes que parecia privar en el ambiente,
especialmente formado por terapeutas, es que los conceptos de tra-
tamiento, de reinsercién, de rehabilitacién y de correccién, no apa-
recen undnime o claramente definidos. Inclusive un problema de
sociologia del lenguaje, a este respecto, aparecié relevado por Be-
ristain. Algunos intentaron una definicién de tratamiento: Plawski
dice que es transformar una personalidad asocial o antisocial en
socialmente adaptada. Para Gouffioul (Bélgica) tratamiento compor-
ta una connotacién normativa, consistiendo la norma en hacer com-
patibles los intereses vitales y materiales del individuo y de la so-
ciedad. Schuler lo considera una manera de restaurar los vinculos
materiales y personales del detenido. Segun Mathé, que presenté
los resultados de una larga practica terapéutica en una prisién fran-
cesa, su interés se orient6 a proporcionar la maduracién del Yo. la
eliminacién de la angustia y a ofrecer al recluso el reencuentro con
su autonomia, mas que a reinsertarlo en los valores sociales. Aunque
esta posicién percibe la desviacién como un problema esencialmen-
te psicosiquidtrico, es interesante porque, al menos aparentemente,
no participa del rol de ingenieria social que se asigna a quienes ad-
ministran el tratamiento.

Una opinién con apoyo (Landreville, Bridensholt) insiste en tra-
tar al Sistema de Justicia Penal antes que al individuo. Canepa por
su parte, alega en favor del enfoque clinico al que atribuye la
benéfica variedad de su contenido interdisciplinario.

7. Como se ve, y esta seria la apreciacién final y conclusiva de
la Seccién, la brecha abierta tanto entre la criminologia académica
y la practica, como entre la criminologia critica y la establecida,
conduce a un aislamiento conceptual reciproco.
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El problema es, sin duda, esencialmente epistemoldgico. Unos
~cuestionan la base delas definiciones legales y desenmascaran las
funciones ocultas de las instituciones del modelo médico-humanis-
tico. Otros empiezan a caminar a partir de la seiial oficialmente
-dada.

Co_mo la criminologia no es una ciencia inocente o inocua, no
"habra acuerdo entre las partes. Cada uno habla para su propio au-
ditorio, ninguno responde a los demas. El vocabulario es distinto,
1a percepcién social también. Nosotros intentamos, al seleccionar
‘las personas que expondrian sus criterios, armar un didlogo pro-
-ductivo para ambos. Estaba claro, desde el principio, sin embargo,
~que el mismo seria, como en efecto fue, el ya sdlito y viejo didlogo
-de sordos que ha caracterizado nuestra disciplina en los tltimos
:afios.

u






SECCION DE JURISPRUDENCIA

La intervencion meédica contra la
voluntad del paciente

(A proposito del Auto de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 1979)

MIGUEL BAJO FERNANLDEZ
Profesor Agregado de Derecho penal en la Universidad Auténoma

IL—HECHOS

La Sala Segunda del Tribunal Supremo acuerda por Auto de 14
m@rzo 1979, no haber lugar a la admision de la querella formulada por
Josefa B. M., promoviendo el antejuicio necesario para exigir respon-
sabilidad a un Magistrado-Juez de Instrucecién por delito contra la liber-
tad humana en general y especificamente contra el ejercicio del derecho
a la libertad religiosa.

Los hechos relatados en la querella y recogidos en el primer resul-
tando del Auto son, en resumen, los siguientes: Josefa B. M. “era miem-
bro de la Asociacién de los Testigos de-Jehova, y entre sus convicciones
religiosas profesaba, como era universalmente conocido que lo hacian
todos los miembros de esta Asociacién, la de ”abstenerse de la sangre”,
incluyendo en tal abstencion la recepcién de sangre por via de transfu-
sién, por razones fundamentalmente biblicas y de conciencia, pero tam-
bién apoyadas por sélidas razones médico-cientificas, morales y juridicas.
Con fecha 29 enero 1978... ingres6 en la Residencia Sanitaria 20 de
noviembre’ de la Seguridad Social, a las catorce treinta horas, y tras
las radiografias y andlisis previos se acordé su internamiento para ob-
servacién a las veinte treinta horas del mismo dia... (A) las dos cuarenta
y cinco del dia 81 se procedid a operarla con conocimiento y aceptacidn,
por parte de los diversos componentes del equipo quirurgico, de su ne-
gativa a la aceptacion de transfusiones de sangre. En las horas si-
guientes a la operacion el estado (de la intervenida) parecié, a todos los
que la visitaron, muy satisfactorio. (...) El médico entrante encargado
de la vigilancia del curso pos-operatorio solicité del marido de aquélla
una declaracién exoneradora de responsabilidad a su favor, por las con-
secuencias negativas que por la falta de transfusién sanguinea pudieran
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derivar... (Tanto la enferma) como su marido... firmaron de buena gana
tal declaracién. A las veintidés horas del mismo dia el marido recibia una
llamada que le citaba con urgencia a ponerse en contacto con el directo...,
quien le comunicé la necesidad de realizar en la persona de su esposa
una transfusién de sangre, a lo que el marido de la misma, en defensa
del deseo y derecho de su esposa, objeté. Como a la medianoche del mismo
dia se presentaron en el hospital cuatro miembros de la Policia Armada
y tres inspectores al mando del inspector jefe del servicio de noche, que
dijo al marido que habian venido con 6rdenes del Juzgado de Guardia
para que ni él ni nadie pusiera impedimento a la. prictica de la trans-
fusién. Consultada (la enferma) y conocida de nuevo su rotunda negati-
va e] citado inspector jefe recabé de sus superiores instrucciones para
procedeér, en respuesta de lo que le leyeron el telegrama del Juggado de
Guardia, que dado a conocer a la querellante y su esposo decia textual-
mente que «si el equipo médico considera necesaria la transfusién que
actie de inmediato y si alguien opone resistencia que pase a comisaria».
A las dos treinta la policia’ dijo que-bajasen a la planta de abajo y,
una vez en ella (la-enferma) sola, entré el policia y ella le dijo ;“cree que
estoy en mis facultades plenas»?, contestando el policia que «si, pero se
ponga como se ponga le van a poner la sangre, porque es una orden del
Juez», y ella contesté «que venga el Juez», diciéndole aquél «ahora no
puede venir». Y la transfusién de sangre se ‘realizd”.

IL.—EL PROBLEMA

La querellante estimaba que los hechos relatados constituian un delito
contra la libertad religiosa del articulo 205 del Cédigo penal. El Tribu-
nal Supremo acuerda la inadmisién de la querella por la razén funda-
mental de concurrir la eximente de estado de necesidad del nimero 7, ar-
ticulo 8, lo que hace licito.el comportamiento del Magistrado-Juez. Esta
conclusién viene corroborada —segin se argumenta en el Auto del Tri-
bunal Supremo— por el hecho de que una hipotética inhibicién del Magis-
trado-Juez o del médico hubiera podido dar lugar a una responsabilidad
eriminal por auxilio omisivo al suicidio, incumplimiento del deber de
garante u omisién del deber de socorro.

A mi juicio, la inadmisién de la querella carece de fundamentacién
gblida por las razones que a continuacién expongo.

1I1I.—-LA PRUEBA DE LAS CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES

Como veremos mas adelante con detalle, el argumento central de la
inadmisién de la querella estriba en la concurrencia de la circunstancia
eximente del estado de necesidad del nimero 7, articulo 8. Pues bien, no
parece oportuno que en un momento procesal como es el antejuicio ne-
cesario para exigir responsabilidades a un Magistrado-Juez, se decida
sobre la concurrencia o no de una circunstancia eximente. Equivaldria
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a admitir como obstaculos para la apertura del procedimiento la exis-
tencia de una causa de justificacion o de inculpabilidad o de una excusa
absolutoria.

En este sentido es doctrina jurisprudencial reiterada que, al consti-
tuir las circunstancias eximentes una excepcién al principio general de
la imputacién al agente de todo acto voluntario penado por la ley, es
necesario que aparezcan probadas de modo expreso y claro, sin que pue-
dan presumirse o suponerse porque el principio pro reo no debe alcanzar
una extensién abusiva (1). ’

Precisamente porque era posible la concurrencia de la eximente de
estado de necesidad, resultaba obligada la admisién de querella para que
pudiera probarse tal circunstancia a lo largo del proceso.

IV.—LA COMPARACION ENTRE EL MAL CAUSADO Y EL EVI-
TADO EN EL ESTADO DE NECESIDAD

La lesién de la libertad ajena que implicaba el mandamiento judicial
ordenando la transfusién de sangre, queda justificada, segin el Tribunal
Supremo, por concurrir todos los requisitos del estado de necesidad ajeno
o auxilio necesario. " Al autorizar el juez —se dice en el cuarto conside-
rando del Auto— la transfusién sanguinea en paciente adscrita a la
secta conocida como «testigos de Jehovéd» lesioné un bien juridico de
dicha persona, su derecho de libertad religiosa, pero con ello causé un
mal menocr que el que se trataba de evitar como era la mas que posible
muerte de la querellante..., siendo ya supérfluos los otros dos requisi-
tos de la eximente que sélo se predican del necesitado, pero no del que
presta el auxilio... concurriendo finalmente el elemento subjetivo de la
exencién, el llamado animus conservationis, que el texto legal expresa
va en su arranque cuando habla de impulsado por un estado de nece-
sidad, animo de conservar la vida de la enferma, que fue el verdadero
leit motif que llevé al Juez a su decisién”.

Hay que reconocer que, prima facie, y tal como esti redactado el na-
mero 7 del articulo 8 del Cédigo penal, parecen cumplirse en el caso que
nos ocupa todos los requisitos para la eximente de estado de necesidad.
También hay que reconocer, sin embargo, la necesidad de una interpre-
tacién cuidadosa del alcance de los requisitos de la eximente, so pena
de tener que declarar licitos, por imposicién legal, comportamientos que,
desde un punto de vista ético social, resultan intolerables e insoporta-
bles para una convivencia ordenada. En efecto, téngase en cuenta que,
prima facie, también quedarian amparados por el estado de necesidad
por cumplimiento de todos sus requisitos, los supuestos siguientes: un
particular, o un médico, o un Juez con ayuda de la fuerza piblica, que
para el caso es lo mismo, obligan a una mujer a someterse a un aborto

(1) Sentencias 13 diciembre 1886, 7 junio 1888, 26 diciembre 1889, 15
enero 1915, 1 mayo 1948, 1 mayo 1957, 30 mayo 1968, 23 abril 1973, 2
abril 1974. 9 diciembre 1976.
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para salvar su vida, o con el mismo fin obligan a un sujeto a la coloca-
c¢ién de una vélvula artificial en el corazén o a la amputaciéon de un
miembro u drgano canceroso, o a tomar periédicamente la medicina sal-
vadora, o, por poner ejemplos en que el necesitado y quien sufre el mal
son personas distintas, para salvar la vida de un accidentado que ingresa
en el servicio de urgencias se extrae un rifién sano a quien esti someti-
do a una operacion de apendicitis 0 un trozo de piel o de hueso para
hacer un injerto, todo ello contra su expresa voluntad.

A mi juicio, en todos estos casos, al igual que en el recogido por el
Auto, no cabe un juicio ético-social aprobatorio. La razén fundamental
para este rechazo desde el punto de vista ético estriba, a mi juicio, en
la voluntad contraria del paciente a la agresién salvadora cuando ésta
no procede de quien se encuentra sometido a una situacién de necesidad
y no hay suicidio en sentido estricto. Pues bien, el jurista debe esfor-
zarse por conseguir que la norma juridica no quede divorciada de las
conviceiones éticas de la comunidad y, por tanto, sin lesionar la seguri-
dad juridica que deriva del respeto al principio de legalidad, deberi de
realizar aquella interpretaciéon que mas acerque a las valoraciones ético-
sociales.

La cuestion se plantea en el estado de necesidad ajeno a que corres-
ponden todos los ejemplos citados con anterioridad (2), porque la exen-
cién de responsabilidad criminal a quien para evitar el mal ajeno lesio-
na un bien juridico igualmente ajeno contra la voluntad de su titular,
puede llegar a implicar la concesién de una quijotesca facultad de “des-
facedor de entuertos ajenos” y de un intolerable poder de decisién
sobre intereses extrafios. La trascendencia y el peligro que entrafia
tal poder es evidente cuando se trata de la actividad médica ejercida
dentro del disciplinado recinto de un hospital donde el enfermo estid so-
metido a una determinada sujeccién,

El aparente cumplimiento de todos los requisitos del estado de ne-
cesidad del nimero 7 del articulo 8 del Cédigo penal, en los ejemplos ex-
puestos, queda desvirtuado con un correcto entendimiento del primero
de ellos. En efecto, es necesario admitir que en el juicio de valor que
el Juez ha de elaborar para decidir si el mal causado es igual, mayor o
menor que el evitado, ocupa un papel fundamental el eriterio de la va-

(2) La voluntad contraria del titular del bien juridico lesionado
puede tener una trascendencia distinta a la que vamos a exponer en el
texto, cuando la lesién procede de quien trata de salvar un bien propio
(estado de necesidad propio). Creo que en este caso lo més discutible
(también en el estado de necesidad ajeno), es que el estado de necesidad
opere como causa de justificacién que hace licito el hecho e imposibilita
la legitima defensa. Cfr. J. M. RobricUuEz DEVESA, Derecho penal espaiiol.
Parte general, Madrid, 1976, pag. 501. De todas formas, también en su-
puestos de estado de necesidad propio, como es el conocido caso del sujeto
que para salvar su costeso traje del posible dafioc que le puede producir
la IHuvia arrebata el paraguas al transetinte, se han utilizado razones
para negar la eximente similares a las que utilizaremos en este comenta-
ric para negarla en el estado de necesidad ajeno. Cfr, J. CORDOBA RODaA,
Las eximentes incompletas en el Cédigo penal, Oviedo, 1966, pig. 188, y
H. H. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3.2 ed.,
Berlin, 1978, pag. 287.
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Joracién ético social. Es comunmente admitido que el criterio decisivo para
conocer si se ha cumplido o no el primer requisito reside en la pondera-
cién, de los bienes en litigio en funcidon de la pena que la Ley prevé para
.los comportamientos que los lesionen y en funcion también de la mayor
o menor proximidad del peligro que amenaza al necesitado. Sin embargo,
'y esto lo ha visto con particular claridad la doctrina alemana, es necesa-
rio ademds determinar si la evitacién del mal mediante la lesién de in-
tereses ajenos es un comportamiento adecuado a los valores fundamenta-
‘les de la comunidad juridica (3). De este modo, la justificacién de la
.accién realizada en estado de necesidad va ‘a depender de dos valora-
ciones, una referente a la ponderacién de los bienes en litigio y otra re-
-ferente al sentido ético-social de la accion en el conjunto del ordenamiento
_juridico (4). Esto es lo que impide apreciar estado de necesidad en los
~e¢jemplos expuestos mas arriba.

Coérdoba, que ha estudiado especialmente esta tesis de la doctrina
alemana (5), reconoce que “tanto la doctrina como la jurisprudencia es-
"pafiola se inclinan a estimar la presencia de una circunstancia de exen-
¢cion” en supuestos como los que tratamos en este comentario. “En De-
‘recho espafiol —sigue Cérdoba— la primacia atribuida a la vida sobre
el bien de la libertad, ha resuelto directamente los supuestos de conflicto
-planteados, en el sentido de estimar la eximente de estado de necesi-
-dad” (86).

La resolucién del Tribunal Supremo en el Auto que comentamos co-
-rrobora la observacién de Cérdoba. A mi juicio, esta postura debe de
ser corregida porque implica la concesién a determinados individuos de
un poder desorbitado sobre intereses .ajenos y entrafia un olimpico des-
‘precio de la autonomia de decisién del hombre, desprecio mas propio de
una sociedad autoritaria que de otra respetuosa de las libertades, de los
derechos de los marginados o de las minorias (Testigos de Jehova, por
ejemplo). De ahi que el mal causado contra la voluntad de quien lo su-
fre, producido por quien no se encuentra en una situacién de necesidad,
"ha de considerarse superior al evitado, aunque se tratara de la muerte,
si falta la necesaria adecuaciéon a los valores fundamentales de la co-
-munidad juridica (7). No se puede objetar que el texto legal espafiol no

(3) H. H. JESCHECK, ob. cit., pag. 287.

(4) H. H. JESCHECK, ob, cit., pag. 291.

(5) COrRDOBA RoODA, ob. cit., pags. 184-185, nota.

(6) J. CORDOBA RoDA, ob. cit.,, pag. 185, nota.

(7) Esto no quiere decir que también haya obligacién de respetar
‘1a decisién del suicida y no quepa estado de necesidad en el caso de quien
con violencia impide el suicidio. Vid. infre nota 10. Quien impide que el
‘suicida se cause la muerte esti realizando un comportamiento adecuado
a los valores vigentes en la comunidad. Téngase en cuenta que la volun-
tad de morir suele producirse en circunstancias anormales y que el sui-
cida es persona necesitada de ayuda hasta el punto de que puede en-
tenderse que el articulo 489 bis hace nacer el deber juridico de socorro.
Cfr. G. RobrRIGCEZ MOURULLO, La omision de socorro en el Cédigo penal,
‘Madrid, 1966, pags. 244 a 251. Conviene advertir aqui, aunque mis ade-
‘lante insistiremos sobre ello, que 1a Testigo de Jehovd que en el caso del
Auto se niega a la transfusién de sangre, no tiene voluntad de morir, no
«es una suicida.
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pérmite 'la interpretacién propuesta. La expresién “"mal” utilizada en ek
niimero 7 del articulo’ 8 no tiene necesariamente que entenderse como-
simple lesién de un bien juridico. El sentido vulgar del término admite,-
sin duda- alguna, el contenido valorativo étice-social a que se ha hecho.
referencia (8). :

" ‘El supuesto de hechc a que se refiere el Auto objeto -de comentario,
da pie para hacer una iiltima observacién sobre la comparacién de “ma--
1és™ & que obliga el primer requisito del estado de necesidad. Es erréneo,
a mi juicio, ver en el ejemplo un simple conflicto entre la vida y la.
libertad. En efecto, el causante del mal no trata de “evitar la muerte”,-
sino ‘méas exactamente de “conjurar un peligro de muerte”. La determi--
nacién del primer término de la comparacién exige, pues, la elaboracién.
de un juicio de probabilidad que, como tal, estd sujeto a determinados.
méargencs de error., Pero, ademds, cuando el segundo término de la com--
paracién (mal causado) implica una agresién fisica (transfusién de san--
gre, intervencién quirtirgica, aborto, ingestién de medicinas, ete.). que,.
de forma préxima o remota, despliegan también un peligro para la sa-
lud, resulta impropio hablar aqui de un conflicto entre la vida y la li--
bertad o entre la vida y la integridad fisica a resolver segin criterios:
derivados de la gravedad de la pena a imponer a las conductas lesivas
de tales bienes. En realidad se produce un conflicto entre dos peligros
de muerte o contra la salud (mas o menos préximo el uno y mas o menos:
remoto el otro) que, a mi juicio, no puede resolverse atendiendo exclusi-
vamente a la mayor o menor probabilidad de produccion. Una compara-
cién de esta indole con ayuda de la mis fria matematica hiere la sensi-
bilidad de cualquier jurista. Vuelven a cobrar aqui la mixima importan-
cia dos cosas: la ausencia de consentimiento por parte de quien sufre la
agresién y el poder que, en caso de aprobar la conducta, se otorga a un
sujeto sobre los intereses ajenos, facultiandole a la agresion.

En atencién a todas estas consideraciones entiendo que en todos los:
ejemplos arriba recogidos se incumple el primer requisito exigido para
el estado de necesidad en el nimero 7 del articulo 8, ya que el mal causado-
es mayor que el evitado.

V.—AUXILIO OMISIVO AL SUICIDIO, DE'BER DE GARANTIZAR
LA VIDA DEL ENFERMO Y OMISION DEL DEBER DE SO-
CORRO

La negativa a la aplicacién del estado de necesidad en los casos re--
séfiados, no encuentra 6bice alguno en el conjunto del Ordenamiento ju--
ridicql No es de esta opinién el Tribunal Supremo al argumentar, en el’
Auto objeto de este comentario, en el sentido de que una inhibicién del’
médicp o del Magistrado-Juez por respeto a la negativa del Testigo de-
Jehova a la transfusién de sangre, podria dar lugar a una responsabi--
lidad- penal. “El Juez —se dice en el tercer considerando del Auto—

(8) Cfr. J. COrRDOBA RoDA, ob. cit., pags. 165-166.



‘Seccion de jurisprudencia 4977

obré... legitimamente o conforme a Derecho, al proteger un bien juridico,
como es la vida, que es indispensable para su titular, sin que al respecto.
pueda hablarse de un «derecho a morir» basado en la impunidad del
suicidio, pues -éste sigue siendo un acto de antijuricidad normativa aun-:
que impune por razones de politica criminal, como lo prueba que sean
castigados tanto el auxilio e induccién al suicidio como el homicidio. con~
sentido (articulo 409), hasta el punto de que esta Sala consideré el no
impedir el suicidio como acto de auxilio .moral y material pasivo (Sen-
tencia de 23 de junio de 1916), como; en general, la omisién, cuando se
tiene el deber juridico de actuar implica cooperaciéon al delito (Senten-:
cias de 22 de enero de 1921, 2 de enero de 1940, 30 de enero de 1945);:
tesis que sube de punto al ser introducido por Ley de 17 de julio de-
‘1951 la figura punible de la omisién del deber de socorro; conjunto de-
preceptos que revelan hasta la saciedad que el Juez implicado en el caso-
de autos, al autorizar la practica de la transfusién sanguinea a la que-
rellante que se resistia a ello «con peligro de su vida», no sélo no incu--
rrié6 en responsabilidad sino que afirmé el Derecho al actuar de acuerdo-
con la norma juridica superior, conformando su conducta a un fin re--
conocido por el Estado (el terapéutico); de suerte que de haberse inhibido
en su actuacién y de ello se hubiere seguido la muerte de la paciente,
pudo haber incurrido (jentonces si!) en verdadera responsabilidad penal”.

Del parrafo transcrito parece desprenderse la tesis de que el cum-
plimiento, por parte del médico o del Magistrado-Juez, de los deseos de:
la enferma, contrarios a la transfusién de sangre, hubiera podido dar-
lugar a una responsabilidad penal (9) por omisiéon del deber de socorro-
o, de producirse la muerte, auxilio omisivo al suicidio u homicidio en la-
modalidad de comisién por omisién. Respetuosamente disiento de esta
interpretacién. No creo que en el supuesto ventilado hubiera podido lle--
gar a darse responsabilidad penal en caso de inhibicién.

Comencemos por el auxilio omisivo al suicidio. Dejando aparte la in--
teresante observacién hecha en el considerando transerito de que el sui--
cidio es un acto antijuridico (10), lo cierto es que, en caso de muerte de-

(9) De concurrir, se entiende, la culpabilidad, cuestién que no inte--
resa ventilar aqui. )

(10) Es posicién mayoritaria en la doctrina entender que el suicidio-
no es un acto prohibido por la Ley. Esta tesis plantea la cuestién de
si comete delito de coacciones quien con violencia. impide un suicidio
(“impidiere a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohibe”, dice-
el articulo 496 Cédigo penal). La doctrina mayoritaria resuelve la cues--
tién aplicando el estado de necesidad. Asi, F. MuNoz CONDE, Derecho-
penal. Parte especial, 2.2 ed., Sevilla, 1976, pag. 105: “El suicidio no es-
un acto prohibido por la Ley y el impedir con violencia que otro se sui-
cide constituye, en principio, un acto tipico de coacciones, pero puede
aplicarse la causa de justificacion del estado de necesidad”. J. M. Ro--
DPRIGUE7Z DEVESA, ob. cit., pag. 499: “Cabe, por tanto, el auxilio ain con-
tra su voluntad al suicida”. En el mismo sentido, A. QUINTANO RIPOLLES;.
Tratado de la parte especial del Derecho penal, I, 2, 23 ed., puesta al dia-
por E. Gimbernat, Madrid, 1972, pag. 1136, y T. JAS0 ROLDAN, en Antdn-
* Oneca-Rodriguez Muiioz, Derecho penal. Parte especial, 1I, Madrid, 1949;.
pag. 305. También admite esta posibilidad G. RODRIGUEz MOURULLO,.
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la paciente por inhibicién del Juez o del médico, no cabe responsabilidad
alguna derivada de la aplicacién del articulo 409 del Codigo penal por
la sencilla razén de que no estamos en presencia de una suicida. Dejando
aparte puntos de vista éticos o religiosos, el suicidio, a efectos juridicos,
ha de definirse, segin Torio, como “la muerte querida de una persona
imputable” (11), siendo elemento primordial de esta nocién la voluntad
de morir (12).

Pues bien, en el casoc a que hace referencia el Auto objeto de este
comentario, y en todos los ejemplos expuestos mas arriba, no hay suicida
alguno porque nadie quiere su muerte, tratindose mis bien de sujetos
~que quieren vivir aunque no a toda costa y a cualquier precio. Esta ac-
titud ni psicolégica ni juridicamente puede calificarse de suicida. Sélo
“una cierta insensibilidad a las opiniones no comunes mantenidas por sec-
tores sociales minoritarios puede explicar que se califique de suicida al
Testigo de Jehovd que se niega a las transfusiones de sangre y no a los
participantes en competiciones o especticulos peligrosos (encierros o co-
rridas de toros, automovilismo, boxeo, circo, ete.). Lo cierto es que a nadie
-se le ha ocurrido procesar al empresario de la plaza o al organizador
de la corrida por delito de auxilio omisivo al suicidio, por el simple he-
»cho de producirse la muerte del torero.

En cuanto a la existencia de un deber juridico de actuar o deber de
- garantizar que la muerte del paciente no se produce, lo que daria lugar
:a una responsabilidad por homicidio en caso de omision causante de la
muerte, resulta claro que tanto la Ley, como la relacién contractual que
une al médico con el paciente, como la propia actuacién previa del médico
-mediante la intervencién quirdrgica (pensamiento de la injerencia), cons-
tituyen origen cierto del nacimiento de aquel deber. Ahora bien, igual-
mente claro resulta que tal deber ni por Ley, ni por contrato, ni por
- el actuar precedente, puede extenderse hasta el punto de obligar a poner

- 0b. cit., pdg. 251, aunque cree mas oportuno la eximente de cumplimiento
-del deber que impone el articulo 489 bis, pidgs. 250-251. La solucién del
-estado de necesidad es admisible aun desde los postulados mantenidos en
este comentario. En efecto, la violencia aplicada contra la voluntad del
-suicida es, desde el punto de vista ético-social, merecedora de un juicio
-social positivo de aprobacién. El Tribunal Supremo, en el Auto que co-
mentamos, se inclina por la atipicidad ya que el suicidio es un acto an-
“tijuridico. Asi, también E. CUELLO CALON, Derecho penul. Farte espe-
-cial, II, vol. 2, 142 ed., revisado y puesto al dia por C. Camargo Hernéan-
dez, Barcelona, 1975, pag. 811: “En cuanto al hecho de impedir un sui-
-cidio por medio de la violencia... no creo constituya delito con arreglo
a nuestro Derecho, porque el Cédigo..., en su articulo 409, pena prestar
auxilio e inducir a otro para que se suicide, v estaria en viva contra-
diccién consigo mismo si reprimiera el hecho de impedirlo”, También
.A. Torio, La nocién juridica del suicidio, en homenaje a Serrano y Se-
rrano, Valladolid, 1965, pag. 656, nota: “parece evidente que el Derecho
‘positivo parte de la antijuricidad de la conducta suicida, pues en otro
caso no se explicaria cémo puede gravarse con el tipo la accién de quien
‘participa en un acto no injusto. El hecho de que el suicidio no se casti-
:gue se debe inicamente a razones empiricas”.
(11) A. Torfo, ob. cit., pag. 663.
(12) A. Torio, ob. cit., pag. 658.
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de nuevo en peligro, aunque sea remoto, la salud del sujeto (transfusién
de sangre, colocacion de valvula artificial en el corazén, amputacién de
miembro canceroso, aborto) contra su expresa voluntad.

Por 1ultimo, no me parece posible la concurrencia del delito de omisién
del deber de socorro, en el caso hipotético de inhibiciéon del médico, por-
que la accién esperada y no realizada (transfusién, intervencién quirurgi-
ca) no es un socorro en sentido estricto al entrafiar riesgos, aunque
sean remotos, para la salud del periculante y ser, ademis, un riesgo que
el sujeto no gquiere asumir. Reconozeo que la simple oposicién al socorro
puede no ser suficiente para eliminar el deber de socorrer. En efecto,
es defendible la postura de Rodriguez Mourullo que entiende haber obli-
gacién de socorrer al suicida conforme al articulo 489 bis (13) o al pro-
fesional que ha perdido el “dominio de su arte” convirtiéndose en “per-
sona desamparada” como es el caso del “torero pundonoroso que pese
a quedar en absoluto sin facultades, como consecuencia de la cogida, se
empefia en rematar la faena” (14) o el del boxeador que ha qliedado, por
los golpes, incapaz de defensa. Pero cuando el sujeto se opone a una
mediacién salvadora que, con intencién de socorro, implica, sin embargo,
algln riesgo para el periculante, la voluntad contraria al socorro elimina,
a mi juicio, sin duda, el deber de socorrer. Y este es el caso a que se
refiere el Auto objeto de este comentario.

VI—CONCLUSION

Una agresién fisica que provoca riesgos para la salud y no procede
de quien se encuentra en estado de necesidad sino de un tercero, reali-
zada contra la voluntad del agredido, no puede quedar exenta de res-
ponsabilidad criminal por aplicacién del nimero 7 del articulo 8, aunque
se realice para evitar otro mal, incluso la muerte, por falta de adecuacién
con valores elementales indispensables para la convivencia social como
es la necesidad de respeto a la voluntad ajena y la necesidad de no otor-
gar a nadie poderes excepcionales de intervencién en los intereses ajenos.
De ahi que quien, contra la voluntad del paciente, le practica una trans-
fusién de sangre para salvar su vida comete un atentado contra la li-
bertad (si no una lesién o, al menos, un maltrato de obra) no amparado
por la eximente de estado de necesidad (15).

No puede decirse que la transfusién de sangre no pueda calificarse
de agresién fisica peligrosa para la salud, condicién del hecho que con-
sidero debe concurrir para llegar a la conclusién recogida en el parrafo
anterior. No hace mucho tiempo un popular hombre de circo fallecid. se-
gin recogia la prensa, por una hepatitis virica contraida a consecuencia
de una transfusién de sangre.

(13) G. RoDpRiGUEzZ MOURULLO, ob. cit., pags. 250-251.

(14) G. RopriGUEz MOURULLO, ob. cit., pags. 251-252.

(15) Se parte de la base de que la voluntad del paciente esta emitida
de modo que no permite discutir la direccién y la validez de la decisién.
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Quiero finalizar este comentario con una pregunta. ;Qué actitud
deberian haber mantenido los hombres encargados de la aplicacion del
Derecho, si la Testigo de Jehova del caso que comentamos hubiera fa-
lecido o' contraido una enfermedad como consecuencia- de la transfusién
de sangre practicada contra su voluntad? A mi juicio no se podria apli-
car el estado de necesidad y habria que probar la ausencia de dolo y
culpa respecto del resultado para eximir de responsabilidad criminal.
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ALFONSO SERRANO GOMEZ

Articulo 3°. Delito consumado.

Indefinida, én el Cédigo  penal espafiol; la consumacion de los delitos, a
diferencia de la tentativa y de la frustracion, no bastan las conceptuaciones
doctrinales para despejar toda incégnita, pues muchas infracciones ofrecen
serias dudas sobre el momento de su perfeccion, encontrandose, entre dichos
delitos, los de hurto y robo con fuerza en las cosas, respecto de los cuales
tradicionalmente se ha controvertido en torno al referido momerto consuma-
tivo, pues si, una primera posicién, siguiendo un criterio formal, estimaba
perfeccionada la infraccién contra la propiedad tan pronto concurria la
acontrectaio» o «aprehessio», es decir, cuando se asia, tomaba o aprehendia
el objeto material del delito, una segunda opinién situaba el momento con-
sumativo en la «ablatio» o «admonitio de locum ad loco», esto es, en el ins-
tante en que la cosa mueble, cambiando de lugar, se esperaba de la posesion
material del ofendido, mientras gue un Gltimo criterio, fiel a una posiciéon
material, exige la «illatio» 0, lo que es lo mismo que el infractor haya te-
nido la libre disponibilidad —facultad propia y caracteristica del dominio—,
de la cosa mueble de que se trate siquiera sea de modo momentaneo, fugaz
o de breve duracién. Estas diferentes posiciones doctrinales han encontrado
eco, en una u otra época, en cste Tribunal, el cual no siempre ha seguido
una linea interpretativa inalterable, pero, en las ultimas décadas, en sus
sentencias, ha predominado, con 6ptimo criterio, la ultima posiciéon enun-
ciada. (S. 3 marzo 1979.)

Articulo 3°. Delito consumado (estupefacientes).

Una de las formas de consumacién del delito, segin el articulo 344, del
Cédigo penal, es el transporte, mucho mas cuando éste se encuentra al ser-
vicio de la venta. Habiendo declarado esta Sala que se entiende consumado
el delito por la simple posesion de drogas, o estupefacientes en disposicién
de venta, aunque no se hubiere’ traspasado la posesién y al margen incluso
de la presencia del lucro (Sentencias de 7 de octubre de 1976), pues el tipo
del articulo 344 no sélo recoge en su nucles central los actos de tréfico en
general, sino todos aquellos que la anteceden o de alglin modo le son cola-
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terales o concomitantes como los de cultivo, fabricacién, elaboracién, trans-
porte y otros de analoga naturaleza (Sentencias de 1 de abril de 1977 y 3
de julio de 1978) y por tanto, creado el riesgo existe consumacién anticipa-
da, por ministerio de la ley. (S. 4 abril 1979.)

Articulo 3.°, p. segundo. Frustracién.

En ninguna parte de ia narracién histérica de la sentencia recurrida, se
encuentra la sustancia factica indispensable para acreditar y sustentar una
tesis de frustracién de la conducta de los procesados, sin que se diga clara-
mente, ni siquiera se insimie o trasluzca, que, dichos procesados, merced
a su captura «in situ» o a otra circunstancia obstativa, carecieron de toda
posibilidad de ejercer el «ius disponendi» inherente o consecutivo al cambio
de titularidad de los bienes apetecidos; pero, ademas. el referido relato, al
expresar que se «apoderaron» de las cajas de puros y de los efectos timbra-
dos y anadir que fueron «recuperados», desde €l momento que «recuperar»
significa semdanticamente «recobrar», «volver a poseer lo que antes se te-
nia», «desquitarse» o «reintegrarse de lo perdido», bien claramente esti pro-
clamando que la sustraccién se perfeccioné mediante la aprehensién, extrac
cién y subsiguiente disponibilidad de las cosas de las que se apoderaron los
agentes, si bien el «dominus» de lo citado obtuvo de nuevo la posesién per-
dida mediante la posterior restitucion. Procediendo, en consecuencia, la
desestimacion del segundo motivo del recurso, por inaplicacién del parrafo
segundo del articulo 3 del Cddigo penal. (S. 3 marzo 1979.)

Articulo 8°, 1.°. Trastorno mental transitorio.

Se denuncia la no aplicacién del articulo 8°, circunstancia 1.2, esto es, el
trastorno mental transitorio, que justificaria su conducta y le eximiria de
pena. Mas el motivo ha de dccaer, en cuanto que cs cierto que se habla
de gran ofuscacién, vivamente excitado, movido de sentimientos de dolor ¥y
frustracién, alterado, con gran acaloramiento animico. que le afectaba mo-
ralmente de modo profundo, tales elementos facticos no pueden ser soporte
fundado de un trastorno mental transitorio porque es de la esencia de éste,
la pérdida total e intensa de las facultades intelectivas y volitivas, anula-
cién total, aunque temporal y pasajera de las mismas no preordenado al
delito por €l que lo sufre. En los hechos probados se habla de ofuscacién,
excitacién, acaloramiento animico, afeccién moral profunda, mas en ningin
instante de pérdida total y absoluta de cenciencia y voluntad y como la
sentencia de instancia aprecié la atenuante de arrebato u obcecacién con
cardcter de muy calificada, es claro que encaja la situacién animica del
recurrente en sus justos limites, de una atenuante tan intensa que en uso
de las facultades que en estos casos concede al Tribunal el articulo 61, nd-
mero 5°, bajé la pena un grado, calificindola acertadamente de superate-
nuante. (S. 18 mayo 1979.)
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Articulo 8.°, 4.°. Legitima defensa.

Es la doctrina constante que en los casos de rifia mutuamente aceptada, .
no se puede apreciar la legitima defensa completa, ni incompleta, porque -
siendo los contendientes mutuamente atacantes y agresores unos de otros,..
falta el requisito esencial de la agresion ilegitima, picza fundamental de la.
causa de justificacién que se invoca; doctrina ésta recogida en innumerables .
sentencias de ésta Sala, de la que es mas reciente exponente la de 5 de
febrero de 1979, que recoge otras muchas dictadas en el mismo sentido; y-
aplicando tal doctrina al supuesto de autos es claro que si el procesado se.
enzarza en discusién violenta con la victima que terminé en agresién mutua
llegando a las manos, cayendo al suelo, sufriendo Faustino Martin las le--
siones por las que viene condenado €l recurrente, es claro que a éste no .
le puede beneficiar la legitima defensa, ni completa, ni incompleta. S. 8 mar-
zo 1979. N

Como viene sosteniendo de antiguo la doctrina de esta Sala, la agre- .
sién ilegitima y la defensa necesaria son dos sopories sobre los que gira.
la legitima defensa, ya en su versién primaria y completa de causa de jus-
tificacién, ya en su acepcién subsidiara e incompleta de causa de inculpa--
bilidad; consecuencia de lo cual es aquéila constante jurisprudencia que ex--
cluye de la eximente —en cualquiera de dichas versiones— la llamada rina
mutuamente aceptada, que no es sino una variante o corolario de la sedi--
cente «legitima defensa reciproca» que la mejor doctrina trata de espurea e
inadmisible, puesto que trabada la rifia sin que pueda reconocerse de quién
partié la provocacién y subsiguiente agresiéon, cada uno de los contendientes .
ha de reputarse agresor reciproco del otro, con lo qué claramente falta la
circunstancia primera de la mentada eximente y con ella la necesidad de la.
defensa.

Aplicada la anterior y conocida doctrina al tnico motivo subsistente del.
recurso, el mismo ha de ser desechado puesto que en el factum de la sen--
tencia recurrida se lee que entre el procesado y su contendiente se inici6-
una discusién de la que pasaron a las vias de hecho, golpedndose mutua-
mente, lo que con toda claridad describe la situacién de rifia aceptada por -
los dos protagonistas, de suerte que si bien el oponente del acusado sacé -
una porra en el curso de la pelea, con la que golpe6 a su antagonista, éste,
a su vez, extrajo un cuchillo, con el que golpeé en el vientre a su rival, oca-
siondndole heridas de las que curé a los ciento veinte dias; es decir, que-
ambas conductas lesivas son episodios de la contienda y que se entrecruzan.
en el curso de la misma sin posibilidad, por tanto, de calificar a ninguno-
de los contrarios como inicial agresor. (S. 14 marzo 1979)

Articulo 8.°, 9.°. Arrebato u obcecacién.

Como es conocido, la circunstancia atenuante de responsabilidad de arre--
bato, nim. 8.°, del articulo 9 del Cédigo penal, presupone una perturbacién
momentanea y episédica de la inteligencia con transitoria y fugaz altera--
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- cién de la voluntad de quien la sufre, provocada por estimulo reciente, grave
y legitimo, que da lugar a la reacciéon también inmediata en el animo del
: sujeto activo, concurriendo de una parte lo objetivo, representado por la in-
‘citacidén externa como causa desencadenante, y de otra parte lo subjetivo,
traducido en la ofuscacién mas o menos trascendente e intensa, segin la
-sensibilidad y antecedentes que concurran en quien la recibe, sin que la for-
‘taleza de uno de estos elementos elimine o absorba al otro, circunstancia
--estimada en favor del procesado en la Sentencia recurrida, con base en los
-«dos factores, que en el relato factico consigna literalmente afirmando que
:-aquél corrid tras la victima «presa de gran excitacién tanto por la frustra-
~cién de su propésito de obtener dinero, como por la violenta discusion man-
‘tenida, «ninguno de cuyos estimulos se acomoda en correcta ortodoxia con
“las exigencias de la doctrina sustentada por esta Sala, por cuanto la frus-
~tracion en el propdsito de obtener dinero, el hecho de que la victima —como
.—érgumenta el Ministerio Fiscalno accediera a sus pretensiones econdmicas
no explica con la suficiente conviccién suasoria la reaccién del procesado,
-'ni su consecuencia determina poderosamente hacerle merecedor de la ate-
-nuacién generosamente calificada, cuando el «factum» no asevera con pre-
. cisién que la victima realizase presién o menosprecio al procesado, contes-
-tAndole mas o menos afablemente «que- no llevaba dinero», y si la mera
‘reconvenciéon de la victima no constituye por si sola estimulo bastante para
‘fundamentar una atenuacién personal, menos relevancia supone la lisa y
“llana negativa a realizar un acto de generosidad al que no venia obligado,
-'ni al parecer le resultaba asequible de momento, y en cuanto a la violenta
~discusién sostenida, la propia narracién factica evidencia que entre el proce-
--sado y la victima hubo un intecambio de dicterios y groserias, degradandose
:-ambos moral y reciprocamente, situandose en un bajo plano de insultos
-‘'mds 0 menos soeces que restan gravedad, y desde luego, legitimidad a los
impulsos en los que se motiva la atenuante, pero que a efectos de la pena-
““lidad ha resultado irrelevante e inocua, al conceder el Tribunal «a quo» en el
- tercero de los Considerandos, la mayor virtualidad a las dos agravantes esti-
-madas, para imponer la pena de reclusién menor en la extensién mdxima,
de su grado maximo, lo que conlleva a desestimar el tercero de los mo-
--tivos del recurso del Ministerio Fiscal. (S. 10 marzo 1979)

Articulo 9.°, 1. Enajenacién mental incompleta.

El procesado la emprendié a golpes de gran intensidad, sin causa que

‘ lo justificase, con la mujer con quien convivia, durante unos veinte minutos
al menos, despojandola de sus ropas y produciéndola multiples heridas
inciso-contusas a nivel de la frente, regién orbitaria y supraorbitaria, rotura

- de higado, gran hemoperitoneo, hemorragias cerebrales localizadas y shock
traumdatico y hemorrigico que la ocasionaron la muerte por parada cardiaca
«-en el curso de la reyerta, v que padece una psicopatia que se acenttia con la
ingestién de bebidas alcohélicas—de las que habia abusado durante las
= floras anteriores a la agresién—, haciendo que disminuya su capacidad de
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discernimiento, es claro que la Sala de instancia cometié el error de dere-
cho que en el recurso se cita por aplicacién indebida de la circunstancia
analégica 10 del articulo 9.° del Cédigo penal, en relacién con la 1.* de dicho
precepto y 1* del articulo 8.°, por que valorando conjuntamente el padeci-
miento psiquico del sujeto, el estado de embriaguez en que se hallaba y la
conducta o comportamiento seguido, alevoso, desproporcionado e impropio
de hombres racionalmente normales, la conclusién a que se llega no puede
ser otra que a la de considerarle como un psicépata en alto grado de inten-
sidad, y si esto es asi, es indudable que procede apreciar la concurrencia
en su favor de la eximente incompleta del nimero 1° del articulo 9.°, en
relacién con igual nimero del articulo 8.° del referido ordenamiento sustan-
tivo. (S. 2 marzo 1979.)

Articulo 9. 4.. Preterintencionalidad.

Las dos modalidades de preterintencion que respectivamente reconoce
nuestro Cédigo penal, en los articulos 9.°, circunstancia 4.2, y 50 del Cédigo
penal, o sea, l]a homogénea y la heterogénea, tienen de comun, el que ambas
suponen un supuesto de progresién delictiva en el que hay una absoluta falta
de concordancia o paralelismo entre los aspectos objetivo del delito, ya que el
resultado se manifiesta como un «plus effectum» no querido por el agente del
que necesariamente ha de responder aunque con responsabilidad atenuada,
de forma tal, que su apreciacién presupone el examen comparativo entre los
dos elementos de la ecuacién, o sea, intencién y resultado, mas a diferen-
cia del segundo que es perceptible por los sentidos y, por ello, fisica y juri-
dicamente valorable con absoluta precisién, el elemento intencional por ha-
llarse sito fuera del campo de las realidades fisicas y enmarcados en el de
lo espiritual ofrece para su apreciacién las dificultades inherentes a todo
lo que no es directamente verificable, y si tan sélo indirectamente por via
de deducciones, y, al efecto, esta Sala, en concordancia con la doctrina cien-
tifica, ha venido declarando que si bien para formular el adecuado juicio
axiolégico deben ser tomados en consideracién todas las circunstancias fac-
ticas y subjetivas concurrentes en el caso objeto de enjuiciamiento, no bas-
tando el examen de la idoneidad del medio que es un dato sintomatico, pero
no decisivo, ya que el no entenderlo asi equivaldria a objetivar la circuns-
tancia, olvidando que la misma supone una discordancia entre intencién y
resultado y no entre éste y el medio empleado, es lo cierto, que en multitud
de ocasiones y ante la ausencia de otros elementos de juicio u otros datos
que los resultantes de la naturaleza del medio empleado y su idoneidad para
producir el resultado, que por ello resulta previsible, el mecanismo emplea-
do viene a constituir dato decisivo para deducir o montar sobre su idonei-
dad la presuncién legal de cual haya sido la voluntad real o intencién del
procesado. (S. 3 mayo 1979)
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Articulo 9., 4.~ Preterintencionalidad (lesiones).

La preterintencionalidad, «tertium genus» en algunas legislaciones como
la italiana, equidistante del dolo y de la culpa, tiene triple tratamiento en
el Cédigo penal espafiol, de arranque genérico en el parrafo tercero del ar-
ticulo 1 de dicho Cédigo, como causa de atenuacién de conducta en el nu-
mero cuarto de su articulo 9, y como modo adecuado de sancionar a quien
ha cometido un delito distinto del que se habia propuesto ejecutar en el
articulo 50 del mentado cuerpo legal; discrepando la doctrina y la jurispru-
dencia a la hora de decidir cuando ha de aplicarse uno u otro de los ulti-
mos preceptos mencionados, pues mientras dicha doctrina entiende proce-
dente la aplicacién del articulo 50 cuando se trate de preterintencionalidad
heterogénea, es decir, de aquella en la que el delito cometido, recayendo
sobre la misma o diferente persona, es diverso de aquel que quiso perpe-
trar el agente, afiadiendo que el niimero cuarto del articulo 9 sélo debera
entrar en juego en los casos de preterintencionalidad homogénea, esto es,
siempre que el titulo del delito siga siendo el mismo, si bien ha de tratarse
de infracciones en las que, sin variar el «<nomen iuris», sea distinta la pena
segin la mayor o menor gravedad del resultado, la jurisprudencia, por su
parte, estima operante la atenuante no sélo en este tltimo caso, sino cuando
los delitos —el propuesto y el cometido—se hallen préximamente emparen-
tados y el segundo constituya simple intensificacién, avance o acentuacién
de gravedad respecto a los efectos del primero.

En lo que concierne a la atenuante, ésta ha sido estudiada por este Tri-
bunal en numerosas sentencias, de las que son ejemplo las de 4 de abril,
14 y 16 de mayo y 28 de noviembre de 1974, 17 de marzo, 11 de octubre y
17 de noviembre de 1975, 29 de enero y 11 de octubre de 1977 y 6 de abril de
1978, en las cuales se subrayan los requisitos de dicha circunstancia: propé-
sito inicial de realizacién de un acto antijuridico, resultado contrario a de-
recho, y exceso del mencionado resultado respecto a la intencién del cul-
pable, de tal modo que se produzca una distonia entre ésta y aquél, habien-
do llegado el resultado mas alld de los deseos del culpable —«praeter inten-
tionen»—,y detentdndose la presencia del «ultra propésitums o «plus in
effectum» caracteristico de la figura estudiada; habiendo afiadido, este Tri-
bunal, v. g., en la sentencia citada de 6 de abril de 1978 —en la que se hace
mencién de otras muchas—, que los delitos de lesiones, a los que se refieren
los articulos 420 y 422 del Cédigo penal, no son propicios ni idéneos a la
aplicacién de la atenuante cuarta del articulo 9, pues, exigiéndose solamente
en ellos la presencia de un dolo general de herir, golpear o maltratar, y esta-
bleciéndose la penalidad correspondiente de acuerdo con los distintos resul-
tados habidos, no puede exigirse que la intencién del agente abarque la
produccién de dicho resultado, ni sostenerse, por tanto, que éste excediod
de una intencién que no exige la Ley sea especifico o de consecucién de
un résultado concreto y determinado; derivindose de lo ‘expuesto que, sélo
en casos excepcionales, en los que el resultado lesivo sea notoriamente exce-
sivo y desproporcionado respecto a una intencién inducida de los medios
agresivos empleados o de otros actos exteriorizativos podra aplicarse la
atenuante debatida. (S. 12 marzo 1979.)
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Articulo 9.°, 8.*. Arrebato u obcecacién.

Para que pueda apreciarse la atenuante de arrebato u obcecacién es pre-
ciso que concurra, entre otros requisitos, el de que los estimulos sean de
tal naturaleza que naturalmente tengan entidad suficiente para producir
una alteracién de la afectividad o de las facultades psiquicas de la generalidad
de los hombres colocados en idéntica situacién, y el normal acontecer de las
cosas en la vida ordinaria ensefia, que una simple bofetada propinada por
la propia esposa en una leve discusién conyugal suscitada por motivos ni-
mios no constituye, ordinaria o normalmente, un estimulo desencadenante
de una reaccién como la tenida por el procesado; pero ademés, esta Sala
tiene declarado, entre otras, en Sentencias de 5 de mayo de 1926 y 20 de
noviembre de 1935, que cuando la perturbacién animica ha estado poten-
ciada por el estado de intoxicacién etilica en la que se encontraba el agen-
te, debe reputarse incompatible con la de embriaguez si ésta fue estimada,
que sin duda es el supuesto del caso de autos en el que, sin duda, la em-
briaguez ya estimada como atenuante, aumenté la alteracién psiquica del
procesado y su brutal reaccién. (S. 8 marzo 1979.)

Articulo 9.°, 9.*. Arrepentimiento espontdneo.

El arrepentimiento espontianeo que atenua la responsabilidad criminal,
precisa la concurrencia en adecuada relacién causal de dos elementos bési-
cos: uno primario, psicolégico e interno, constitutivo de que el inculpado,
tras su inicial malquehacer delictivo, sienta ética y animicamente repulsién
hacia el dolo que movié su actuacién precedente, dando cabida espiritual a
un sentimiento de pesar o contriccién, de repudio o reproche por su ante-
rior y censurable conducta, que cn su fuero subjetivo desaprueba, pero
este elemento, por su propia naturaleza, no es susceptible de percepcién o
captacién externa, pertenece al arcano de la conciencia que puede cobijarlo
y ha de traducirse en actos o hechos que lo pongan de manificsto, sacan-
dolo de su ignoto reducto y permitiendo, aunque sea relativamente, some-
terlo a la estimacién valorativa del juzgador penal para su eficacia y tras-
cendencia en la «praxis» judicial, de ahi la necesidad de concurrencia del
elemento estrechamente concatenado con tal impulso moral que el texto
punitivo exige, traduciéndolo de forma utilitaria y pragmatica por medio
de alguna de las tres conductas que dicha norma establece con la repara-
cién del dano, la satisfaccién al ofendido o la confesién a la Autoridad, for-
mas dinamicas de manifestacién objetiva que al enlazarse por la disyuntiva
«o» ¥y no por la copulativa «y», basta con cualquiera de ellas para que tal
circunstancia pueda ser apreciada, siempre condicionada al presupuesto ine-
ludible temporal, de que sea antes de la apertura del proceso judicial, for-
mas que en esencia representan y significan una ayuda o beneficio para el
perjudicado o para la pronta y efectiva accién de la justicia, pero cuya
circunstancia, como todas las que modifican por atenuacién o agravacién la
responsabilidad penal aplicable en principio y abstractamente al sujeto
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activo de la infraccién, ha de influir y consignarse en la premisa narra-
toria con andloga claridad y determinacién que el propio hecho delictivo
al que se refiere. (S. 7 mayo 1979.)

Articulo 10, 1. Alevosia.

La controvertida interpretacion que sobre la naturaleza juridica de la
alevosia viene haciéndose desde antiguo, bien estimandola como circuns-
tancia agravante predominantemente subjetiva, conforme a nuestro dere-
cho histérico, iniciado con el amplio y ético concepto de vileza, maldad o en-
gano, como la describe el Cédigo de las Partidas, considerandolas mas
tarde como aseguradora del hecho, segun se refleja en la Novisima Recopi-
lacién al conceptuarla como «al que mate a otro a traicién o aleve y del
que hiciese muerte seguras (Ley 2. Titulo 21, Libro XII) o con las expre-
sivas definiciones de los Cddigos de 1822 y 1848 de obrar o actuar, «a trai-
cién y sobre seguros, respectivamente, para finalmente equiparar la alevo-
sia o cobardia, es decir, a falta de riesgo o peligro para el ejecutor, concep-
tuacién mantenida en el texto punitivo de 1870; discutiéndose mdas moderna-
mente sobre si dicha circunstancia constituye un plus de culpabilidad, o,
por el contrario acreciente la antijuridicidad, hasta ¢l punto de que nume-
rosas resoluciones de este Tribunal (Sentencias de 27-5-49, 15-6-50, 15-11-56,
y 11-12-57), asi como ciertos sectores doctrinales denotaban su preferencia
por la caracteristica subjetiva, mientras otras muchas Sentencias y buena
parte de la doctrina cientifica se inclinaban por la tesis objetiva al contem-
plar la relevancia de los medios comisivos utilizados en la ejecucién de los
hechos, que determinaban cierta exteriorizada y material ventaja, introdu-
ciendo un juicio de valor de indole objetiva (Sentencias de 10-6-53, 7-7-55 y
24 de abril y 29 de octubre de 1973), mas sin que cada una de estas orien-
taciones o interpretaciones resulte enteramente correcto aceptarlas y tener-
las con caracter exclusive y decisorio, ya que segin la definicién auténtica
contenida en el nimero 1.° del articulo 10 del Cédigo penal vigente, la ale-
vosia requiera de una parte e¢! empleo de medios, modos o formas de eje-
cucién que denotan indudablemente un factor claramente objetivo, pero a su
vez también precisa que «tiendan» al aseguramiento sin riesgo para el
agresor, que proceda de la defensa del ofendido, lo que evidentemente pre-
supone pretensiéon e inclinacién hacia una intencién finalista de manifiesto
matiz subjetivo, de lo que se desprende jue habra que atenerse en la atina-
da valoracién y estimacién de esta agravante a todas las circunstancias o
condiciones concurrentes en el hecho concreto enjuiciado, o sea, que debe-
ran eptrar en juego para su correcta calificacién tanto los medios comisivos
o «modus operandi», de caracter externo y perceptible, como los subjeti-
vos e intencionales de aprovechamiento representativos de una consciente
conducta que taimada y pérfidamente calcula sus designios y elude el posi-
ble riesgo que todo ataque contra una persona es susceptible de provocar
como reaccién de ésta, existiendo en aquel supuesto un plus de antijuridi-
cidad en cuanto realza el elemento objetivo y en el segundo un aspecto ten-
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dencial no menos relevante que actda como elemento subjetivo del injusto,
como ha sefialado tltimamente la doctrina de esta Sala (Sentencias de 17-5-
72, 3-11-75, 4576 y 23-10-78). (S. 10 marzo 1979.)

Articulo 10, 8.*. Abuso de superioridad.

La circunstancia agravante 8.2 del articulo 10 del Cédigo penal de abuso
de superioridad, que como forma inferior o secundaria de alevosia, puede
considerarse como representativa de una actuacién intermedia, ubicada
entre una conducta delicliva corriente y otra cualificada de aleve que re-
sulta en determinados supuestios por su propio alcance y ambito concreto,
de dificultoso deslinde entre ambos, aunque aquélla consiste esencialmente
en un desequilibrio de poderes, de desigualdad, desproporcién y ventaja
material de fuerza claramente favorable para la comisién del delito, res-
tando ordinariamente medios de¢ defensa adecuada al sujeto pasivo, requirien-
do junto al elemento objetivo indicado, el asimismo de indole subjetiva,
representado por la voluntad finalista del aprovechamiento consciente del
autor, lo que concurrié en el supuesto enjuiciado una vez el procesado es-
tuvo en posesién y se prevali6 de la escopeta que portaba para herir mor-
talmente a su oponente, que no pudo oporerle otro medio o instrumento
similar de reaccién o defensa, cuya agravante no ha sido objeto de im-
pugnacién de la defensa y queda en su consecuencia subsistente y confir-
mada. (S. 10 marzo 1979.)

Articulo 10, mim. 13. Despoblado.

Argumentan los recurrentes en que estando el lugar donde se ejecutaron
los hechos a 300 metros de un restaurante, esos parajes no son despobla-
dos, sino habitados y frecuentados por personas y vehiculos de toda clase,
suposiciones que no caben contra lo afirmado en los hechos probados de
que llevaron a la victima en las primeras horas de la madrugada a un
camino agricola solitario elegido o buscado de propésito por los recurren-
tes para cometer su reprochable accién y en ¢! que la defensa de la victi-
ma fuera mas dificil y mayores las facilidades de los delincuentes, con lo
que se dan los dos elementos de la agravante, el objetivo de buscar en
las primeras horas de la madrugada un camino agricola solitario desvia-
do de la carretera, circunstancia de lugar y hora que hacfan dificil en-
contrar persona alguna que cbstaculizara la accién delictiva y el subje-
tivo por el 4nimo de prevalerse los culpables de aquel mayor desampaio
del sitio solitario o de improbable transito de personas. (S. 10 mayvo 1979.)

Artfculo 10, nim. 14. Reiteracién.

Se alega infringida por aplicacién indebida, la circunstancia agravante
de reiteracién, 14 del articulo 10 del Cédigo penal, por cuanto el relato
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factico no concreta la fecha de las condenas anteriores por delito dictadas,
la cuantia del perjuicio ocasionado y las penas impuestas, datos necesa-
1ios en el caso ahora enjuiciado, en que siendo los delitos precedentes
contra la propiedad, las diversas modificaciones sufridas por la Ley penal
con relacién a la cuantia de estas infracciones pudieran haber quedado
convertidas en falta al cometer el procesado el deiito de homicidio por
el que ahora se le juzga, alegacién enteramente inacogible en cuanto la
circunstancia referida de naturaleza esencialmentc objetiva por sustentan-
se en el hecho material de otra u otras condenas anteriores por delito
heterogéneos al que se aplica, se integra conforme al texto punitivo que
la describe con base en los siguientes requisitos: a) que el sujeto activo
haya sido condenado en causa criminal antes de delinquir por el delito
que se le juzga; b) que las condenas precedentes lo hubieran sido por ra-
z6n de delito; y ¢) que si la condena antecedente es por un solo delito no
comprendido en el mismo Titulo que el que se juzga, tenga asignada pena
igual o mayor, y si es por dos o mas delitos, son indiferentes las penas
recaidas, y en el caso contemplado el relato probatorio afirma que el re-
currente fue condenado por un delito de robo en grado de frustracién y
por un delito de hurto de uso en Sentencia de 12 de diciembre de 1970, sin
que sean precisos otros datos complementarios por resultar indudable que
tanto el robo comun, como el hurto de uso, han tenido siempre categoria
delictiva, desde su incorporacién al Cédigo penal, sin posible equivalencia
o degradacién a falta, sean cualquiera las reformas penales mtroducidas
en estas figuras delictivas, lo que ineludiblemente conlleva a reputar con-
denado al procesado por dos delitos anteriores a efectos de integrar la
agravante impugnada, que por su propia naturaleza y fines ha de ser
mantenida y confirmada. (S. 10 marzo 1979.)

Articulo 11. Circunstancia mixta de parentesco (lesiones).

Entre la circunstancia mixta de parentesco, prevista en el articulo 11
del Cédigo penal y la relacién parental prevista como agravante especifica
del delito de lesiones graves en el parrafo peniltimo del articulo 420 del
mismo Cédigo, existen profundas diferencias, pues asi como la primera es
una mera circunstancia genérica que, facultativamente, puede agravar o
atenuar, la segunda constituye un elemento cualificador, verdadero subtipo
del delito de lesiones graves, coordinado con el delito de parricidio y en
el que, a semejanza de este ultimo, el parentesco es, de una parte, de obli-
gada apreciacién, de modo que tratindose de lesiones graves inferidas al
conyuge el hecho de estar éste separado, aun por sentencia de Tribunal
eclesiastico, integrara la calificacion (Sentencia de 30 de junio de 1958);
y de otra parte, el parentesco de afinidad queda excluido del tipo califi-
cado segin se dijo de antiguo por esta Sala para el parricidio (Senten-
cias de 11 de marzo de 1887 y 7 de diciembre de 1888 y todas las sucesi-
vas); todo lo cual hace ineficaz la doctrina sentada en torno a la circuns-
tancia mixta de parentesco respecto a las lesiones calificadas por los
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vinculos prentales del parricidio, de suerte que asi como aquella circuns-
tancia puede resultar inaplicable en casos en que dichos vinculos se hallan
relajados por enemistades profundas, tales situaciones de aversion y se-
paracién entre los parientes afectados son indiferentes para el menciona-
do subtipo de lesiones. (Sentencia de 30 de jumio de 1955).

Aplicada la anterior doctrina al tinico motivo del recurso, se hace obli-
gada su desestimacién puesto que la circunstancia mixta de parentesco
del articulo 11 del Cédigo penal, cuya aplicacion se 'postula, es inconcilia-
ble con la calificacién de los hechos graves del articulo 420-4° del Cddigo
con la agravacién especifica prevista en el penultimo parrafo de este ar-
ticulo; de modo que el hecho de que la procesada estuviera separada del
marido lesionado no tiene ninguna influencia e¢n el subtipo penal correcta-
mente estimado en la instancia segin la doctrina antes expuesta; siendo
de advertir que los casos de lesiones en los que se ha aplicado el articu-
lo 11, o bien se trataba de lesiones no incluidas en el articulo 420 como
graves, o bien los interesados estaban unidos por parentesco de afinidad,
a los que si puede alcanzar la circunstancia mixta y, por tanto, la doc-
trina sentada en torno a la ruptura del vinculo afectivo o de provocacién
del agraviado, supuestos éstos (de parentesco de afinidad unido a senti-
miento de enemistad) que son justamente los que contemplan las senten-
cias aducidas por el recurrente que, por lo mismo, no son aplicables al
caso de autios, basado en vinculos matrimonial no disuelto ni invalidado
que, por ello, sirve para sustentar, cualquiera que fueren las relaciones en-
tre los cényuges, la cualificativa del articulo 420, parrafo pentltimo en
relacién con el 405 del Cdédigo penal. (S. 11 abril 1979)

Articulo 14, 3°. Cooperacién necesaria (diferencia con complicidad).

En el tema de deslindar la frontera enire cooperacién necesaria propia
de la coautoria descrito en el num. 3.° del articulo i4 del Cédigo penal y
la cooperacién no necesaria propia de la complicidad descrita en el articu-
lo 16 del mismo Cédigo punitivo, esta Sala viene sentando, en primer
término, un criterio causalista propio de la equivalencia de condiciones a
que alude el primero de los citados articulos, de suerte que si suprimido
mentalmente el acto cooperador desaparece contemporaneamente el resulta-
do delictivo se habra probado virtualmente la necesidad de la cooperacion
en el caso concreto; argumento causal que esta Sala viene matizando en
resoluciones maés recientes con llamadas a otros criterios doctrinales que
vienen a complementar el primeramente aludido, cuales son el del domi-
nio del acto por el autor que estarfa ausente en el cémplice (Sentencia 1
de julio de 1963), o, en fin, el relativo a la tesis de los bienes o actividades
escasos, de suerte que cuando la cooperacién ofrecida por el participe sea
de dificil consecucién —conforme a criterios practicos derivados del trafi-
co vy de la convivencia social—habra de ser estimada necesaria y, por
ende, como coautoria, para ser degradada a complicidad en el caso con-
trario (Sentencias de 22 de septiembre de 1971, 8 de marzo de 1973, 8 dé
octubre de 1974, 12 de diciembre de 1975, 28 de enero de 1976 y otras).
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Que el caso especifico de la entrega de la llave para que otro pueda
cometer el delito de robo, que en unos casos ha sido entendido como
acto de complicidad (Sentencia de 4 de junio de 1919) y en otiros como
acto de coautoria (Sentencia de 22 de enero de 1952), puede ser igualmente
tratado con los criterios antes expuestos, de modo que si aquél se ofrece
como acto esencial para poder llevar adelante el plan ejecutivo trazado,
o la persona poseedora de la llave es elemento indeclinable, de modo
que bien puede decirse que con la entrega de aquélla decide la realizacién
del hecho, o que la llave se muestra como de dificil adquisicién por redu-
cirse su tenencia a una sola persona o a un circulo limitado de ellas, no
debe haber inconveniente en considerar tal aporte de la llave como acto
de auténtica coautoria por cooperacién necesaria; que es lo que propiamen-
te ocurre en el caso sub judice en que la llave entregada por el recurreite
al otro procesado en la causa era la que abria el portal de la casa del
primero, portal por el que se accede a un patio interior del inmueble en
el que existe la ventana, uno de cuyos barrotes fue doblado permitiendo
el acceso al interior del bar donde se consumé el despojo delictivo; pues
ya se ve como todo este proceso cuusal hasta llegar al apoderamiento
de la res furtiva se origina en un primer eslabén—la entrega de la llave
del portal—sin el cual no hubiera podido cometerse el robo, al menos
en la forma concreta o histérica que se juzga; y no sélo eso sino que,
como cousecuencia, el recurrente tenia el poderio del acto determinante
del robo y disponia de un elemenio fisico —la llave— que sélo podia perte-
necer a las personas que habitaban la casa, lo que hacia problematica su
adquisicién; en definitiva, que la persona del recurrente se muestra en el
caso contemplado como insustituible respecto de su correo (Sentencia de
23 de marzo de 1971), lo que lleva a la misma conclusién respecto de su
coautoria; todo ello sin contar con que el recurrente tomé también parte
directa en la ejecucién del hecho, al menos en la iniciacién del mismo,
puesto que abrié con la llave el portal acompafiado del otro procesado,
con el que estaba de acuerdo para la sustraccién, y en unién del mismo
doblé el barrote de la ventana, y si bien se marcharon antes de penetrar
aquella noche en el bar, asustados por el ruido que hizo al caer al suelo
el hierro de que se valieron para el mencionado forzamiento, a la noche
siguiente facilité de nuevo la lleve a su consorte en el delito, quien pudo
penetrar por la ventana forzada, de lo que nadie se habia apercibido atin,
y llevar a cabo la sustraccién propuesta por los dos; es decir, que la huida
de la noche anterior no puede decirse que fuera tentativa desistida en
cuanto no fue voluntaria, sino prolegémeno ejecutivo que facilité la con-
sumacién en el siguiente dia y a hora también nocturna; conjunto de ac-
tos los perpetrados vor el recurrente que son, de una parte, ejecutivos
(en cuanto el proceso de accién ha de considerarse por lo dicho como
unitario) y, de otra parte, necesario para esa misma ejecucién; lo que lleva
sin ninguna duda a desestimar el unico motivo del recurso en el que se
postula—por cierto razonamiento alguno y sélo con la cita de una sen-
tencia—la calificacién de complicidad. (S. 5 abril 1979)
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Articulo 61, 4.*. Determinacion de la pena.

Es doctrina reiteradisima de esta Sala que las facultades arbitrales o
discrecionales del Juzgador no son, por ser tales, recurribles en casacion,
tanto si se otorgan in genere (regla 4. del articulo 61 del Cdédigo penal),
como si se conceden in specie; y ello es asi porque la individualizacién le-
gal de la pena ya estid hecha, negativamente, a través de las causas de
exencién de la responsabilidad y, positivamente, mediante las circunstan-
cias atenuantes o agravantes; lista o némina de circunstancias cuyos efec-
tos sobre la pena estdn precisamente determinados en reglas muy concre-
tas o especificas que no cabe ignorar (articulos 61 a 67 del Cdédigo penal),
de suerte que su infracciéon atrae la censura de la Casacién, a no ser
que la aplicacién de las mismas sea potestativa, en cuyo caso entra la
llamada individualizacién judicial, labor tipica de la instancia, para cuya
orientacién da la Ley criterios axiolégicos de ponderacién en los que se
da entrada a una base de mensuracién subjetivo-objetiva que toma en
cuenta tanto la personalidad del delincuente como la trascendencia mayor
o menor del hecho punible, aparte otras circunstancias ficticas propias de
cada especie delictiva; criterios que son, justamente, los tenidos en cuenta
por el parrafo tercero del articulo 344 del Cédigo penal, cuando tras sefa-
lar en su primer parrafo las penas tipo, establece que: «Los Tribunales
atecndidas las circunstancias del culpable y del hecho, podran (verbo po-
testativo insoslayable) imponer la pena inferior o superior en un grado,
segun proceda», clausula discrecional que no puede ser entendida de ma-
nera diferente a la establecida en otros pasajes del Cédigo, tal como viene
declarando esta Sala en numerosas resoluciones posteriores a la reforma
del articulo 344, por la Ley de 15 de noviembre de 1971; ‘sin que se pueda
decir, como alega el recurrente, que procedc la Casacién cuando no se hace
uso de la facultad discrecional pudiendo haberse hecho, como en el caso
de autos, dada la escasa cantidad vendida, el tratarse de una sola opera-
cion y la falta de antecedentes; pues, ciertamente, uno de los aspectos
de la potestad es el no hacer uso de la misma, aparte de que en el caso
sub judice, ya se ha razonado que el acto que se pretende minimo y ais-
lado es preciso enmarcarlo dentro de una actividad general mas impor-
tante por parte del que recurre. (S. 24 marzo 1979.)

Articulo 69. Delito continuado.

En materia de falsedades ha quedado clara y reiterada la doctrina de
esta Sala al establecer que la esencia del delito continuado se basa en
el dolo unitario o propésito homogéneo del agente, realizando material y
précticamente una serie de ejecuciones fraccionadas y que tales caracte:
risticas pueden producirse en los delitos de falsedad documental que agrupa
en unidad de infraccién las distintas consumaciones fisicas integrandolas
en un solo delito continuado, si un propésito comin preside el quehacer
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delictivo, tanto mas si el destino es el mismo y el conjunto de acciones fal-
sarias resulta necesario tanto para alcanzar finalisticamente el destino
propuesto, como para conseguir un quebrantamiento patrimonial ajeno,
donde las mutaciones documentales de la verdad son delitos medios para
llegar al delito fin defraudatorio, o también para ocultar una infraccion
criminal contra la propiedad. En resumen, la jurisprudencia ha aceptado
y desarrollado la doctrina del delito continuado en las falsedades, si el
propédsito comun o dolo del autor, preside el quehacer falsario, y tienden
a la misma finalidad, ya que asi quedan unidas o abrazadas por el tunico
factor culpabilistico del sujeto (Sentencias de 11 de diciembre 1973, 12 mar-
zo de 1977, que recogen, a su vez, otras muchas, (S. 22 marzo 1979.)

Articulo 71. Concurso dé delitos.

Si para fingir el pago y devolucién de !o apropiado se acudié a la ex-
pedicién ilicita de un talén bancario sin fondos, fuera cual fuera la fina-
lidad que con el libramiento se pretendiera, y sin que en la fecha consig-
nada en el documento cambiario exista en su favor disponibilidad de fon-
dos bastantes en poder del librado para hacerlo efectivo, es claro y ma-
nifiesto y sin posible duda sobre este extremo, que se comete otro delito
enteramente distinto, independiente, y diferentes en el que ni tan siquicra
existe la relacién de causa a efecto entre ei delito inicial y posterior, pues-
to que ni la apropiacién indebida delictual ni la entrega del cheque en des-
cubierto son medios necesarios para cometer uno y otro delito, por lo que
es imposible aplicar el articulo 71 del Cédigo Penal, pues siendo este ultimo
enteramente distinto, que se tiatara de eludir las consecuencias civiles del
anterior, finalidad que nunca podria lograrse con el libramiento de un
cheque carente de fondos para su cobertura, fue maniobra delictiva en
absoluto innecesaria y reiterativa de la voluntad de delinquir, por lo que
es notorio y patente la independencia comisiva y consecuentemente punitiva
de ambos delitos. (S. 2 marzo 1979.)

Articulos 303 y 529. Falsedad y estafa.

Se aduce la aplicacién indebida el articulo 303 en relacién con el 302,
nimero 12, del citado Cédigo penal, por cuanto no cabria apreciar la
existencia de la falsedad y de la estafa como delitos independientes, al
ser aquélla medio necesario para cometer ésta, ya que para que tuviese
lugar el cobro del cheque en la sucursal bancaria, era imprescindible re-
llenarlo y cubrirlo como si fuera su titular, estableciendo asi el requisito
del engafio, que unido al del perjuicio patrimonial daba lugar a la estafa;
consumandose esta infraccién al hacer efectivo el cheque, quedando ab-
sorbida y subsumida en esta tipicidad la anterior, previa e imprescindible
de la falsedad realizada, alegéndose en el segundo motivo, como subsidia-
rio del anterior y para el supuesto de no ser éste estimado, que de apre-
ciar la falsedad en el documento mercantil no llegaria a producirse el
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delito de estafa, infringiéndose por aplicacion indebida el articulo 529, nu-
mero 10, citado, puesto que la referida falsificacién no tendria virtualidad
hasta que no alcanzase la finalidad de conseguir la defraudacién que la
motivo, de lo que se desprende «que los hechos eran tan conexos entre si,
que o bien se comete el delito de estafa, o bien el de falsedad, pero no
ambos independientemente», argumentacién defensiva carente de consis-
tencia factica y legal, habida cuenta: a) que para la existencia del delito
de falsedad en tales privilegiados documentos no se precisa que concurra
animo de lucro ni que se cause o se intente un perjuicio a tercero, ni aun
tampoco hay que tener en cuenta por no ser indispensable. la trascen-
dencia y efecto que pueda tener dicha falsedad en el mundo exterior, bas-
tando para su configuracién que se falte a la verdad en alguna de las
modalidades prefijadas en el articulo 302, ya que en esta clase delictiva
es la sociedad en general el sujeto pasivo de la infraccién, porque en
todo caso y aunque no haya perjuicio patrimonial concreto para tercero,
es el interés de la comunidad el que resulta violado prevalentemente, sin
que le prive de su propia sustantividad, ni le reste trascendencia punible
el que otro posterior designio impulse al agente a cometer la falsedad
delictiva (Sentencias de 24-4-55 y 30-1-58); b) que como anteriormente se
deja dicho, el problema o incognita sobre si falsedad en documento mer-
cantil, como sucede en el caso enjuiciado, realizada como medio necesario
para la consumacién de una estafa es o no consumida por ésta, es cues-
tion legalmente prevista, dilucidada y resuelta negativamente por el legis-
lador al derogar y suprimir en el texto punitivo vigente la arcaica figura
de la falsedad con lucro que se preveia y penaba en el articulo 323 del
Cédigo penal de 1932, cuestion a mayor abundamiento reiteradamente
aclarada por la doctrina de esta Sala en el sentido de que la concurren-
cia de falsedad y estafa exige la condena por ambos delitos, al no ser
en modo alguno inconciliables e incompatibles entre si, por lo que el invo-
cado problema ha de resolverse, no conforme a los principios del llamado
concurso aparente de leyes, que de aplicarse como alusivamente se postula
por el recurrente, llevaria el desplazamiento y exclusiéon de uno de los ti-
pos delictivos por el otro, sino conforme a las normas que regulan el con-
curso propio y real de delitos establecido en el articulo 69, por el que a
cada delito cometido debe corresponder una pena, siendo indiferentes que
la contemplacién de un acto o conducta antijuridica, vaya o no seguida,
conjunta o inmediatamente de otros actos analogos, cuando pueden ser de-
bidamente identificados en el tiempo, persona o sujeto pasivo de los
mismos, vy ¢) que siendo por su propia naturaleza dolosa los delitos de
falsedad y estafa independiente y auténomos, no cabe subsumirlos uno en
otro, sino calificados, estimarlos y penarlos en su caracteristica sustanti-
vidad, aunque uno sea medio de comisién del otro, porque no se realizan
o cometen en un solo acto, sino que la actividad criminal se desenvuelve
desde su exteriorizacién inicial hasta su remate final, en diversas infrac-
ciones independientes, correlativas y sucesivas, sin que por tanto sean fa-
ses parciales y complementarias de un tunico hecho, sino que los actos
constitutivos de falsedad tuvieron individualidad peculiar y distinta de
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los que integraron la estafa y por lo tantc han de ser considerados y es-
timados por si mismos aunque en la comisién el recurrente obrara a im-
pulsos de un propésito finalista defraudatorio, y con independencia de
aplicacién o no, segin sea lo mds favorable al culpable de la penalidad
Unica o separada dispuesta en el articulo 71 del Cédigo penal (S. 2 marzo
1979.)

Articulo 321. Usurpacién de funciones.

Al requerir el articulo 231 del Codigo penal el ejercicio de actos pro-
pios de una profesién sin poseer el que lo hiciere el correspondiente titulo
oficial que habilite para ello, es claro que si no consta en modo alguno
tal ejercicio, es decir, en este caso, el ejercicio de actos exclusivos y ex-
cluyentes de la profesién de Abogado, porque lo que el procesado realizd
no precisa de la intervencién de los referidos profesionales al permitirse
hacerlo a los propios particulares interesados, sin excluir a quienes éstos
designen, por no tratarse de una contienda juridica, sino meramente ad-
ministrativa, mal puede incardinarse la conducta de a quién se atribuyen
en la literalidad del anotado precepto. (S. 2 abril 1979)

Articulo 399. Malversacién de caudales publicos.

Para la calificacién de un hecho como malversacién propia o impropia
es necesario que se halle perfectamente demostrado en autos la realizacion
por el sujeto activo, funcionario publico o persona legalmente asimilada,
en este caso el propietario de los bienes embargados, designado deposita-
rio por el Juzgado embargante, de una de las conductas descritas en los
correspondientes tipos penales, como son las de sustraer, consentir que otro
sustraiga, dar a los caudales un destino distinto desvidndolos, del que les
estaba scrialado oficialmente, o aplicarlos a usos propios; ninguna de las
cuales, aparece reconocida y descrita en el Resultando factico de la reso-
lucién de Instancia, que se limita a decir que los bienes embargados han
desaparecido, sin que conste la fecha de desaparicién de los mismos, ni
su actual paradero, por lo que es evidente que al no existir reconocidos
en tal descripcién, los elementos tipicos esenciales referentes a la accién
o verbo nuclear, para que el proceder del recurrente pueda ser subsumido
o cncuadrado integramente, en €l articulo 399 del Cddigo penal invocado
como infringido en el recurso, pues como tiene declarado reiteradamente
esta Sala, tanto la sustracciéon efectuada por el funcionario, como su con-
sentimiento a ella, asi como la desviacién o el uso de los caudales custo-
diados, son hechos que han de aparecer perfectamnte perfilados, tanto
en su vertiente objetiva como en la subjetiva, con prueba cumplida y que
no deje dudas sobre la realizacién de una de tales conductas (Sentencia
de 7 de abril de 1962, entre otras), lo que no ocurre en el presente caso,
pues aunque no consta qué pasé con dichos bienes (que, por ejemplo, han
podido ser objeto de reembargo por oiros acreedores), tampoco aparece
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declarado, como segun tal doctrina se precisaria que el inculpado hubiera
sustraido o dispuesto de los mismos, demostracién que no puede ser
suplida por presunciones, sin violar los principios de legalidad e «in dubio
pro reo», por lo que procede la estimacién del dnico motivo del recurso.
(S. 16 marzo 1979.)

Articule 405. Parricidio (frustrado).

Lzs limitaciones inherentes a la condicién humana hacen imposible el
'que se pueda penetrar en la intimidad de las personas para apreciar su
intencién, por ello, siempre que ésta venga comprendida como elemento
integrante del tipo de una determinada figura penal, necesariamente se
ha de deducir de los hechos ofrecidos por la reahdad fisica perceptibles
directamente por los sentidos, lo que cobra especial relieve y significa-
cién cuando el supuesto objeto de andlisis se halla constituido por una
circunstancia como la alevosfa, que es predominantemente objetiva, como
tantas veces ha declarado esta Sala, ya que en su configuracién legal se
atiende a los medios, modos o formas mis que al elemento psiquico, es
decir, al obrar o a la materialidad de los actos realizados y no al que-
rer, de ahi, que cuando la accién dinidmica del agente se repute idénea
para la produccién del resultado finalisticamente perseguido sin riesgo
para la persona del autor que proceda de la defensa que pudiera realizar
la victima, en general, se debe deducir que al autor tuvo no solamente la
representacién, sino también la voluntad de aprovecharse de la ocasién
que le era propicia o favorable.

La aplicacién al caso de autos des la doctrina anteriormente expuesta
conduce a sentar la conclusién de que procede desestimar el primero de
los referidos motivos de casacién, en cuanto que, del relato histérico, apa-
rece que el procesado, después de coger una escopeta del doce y cargarla
con dos cartuchos, entré en la cocina en la que se encontraba sentada su
mujer y, hallAndose a una distancia de la ofendida de unos ochenta cen-
timetros, de forma stbita ¢ inesperada le disparé a la cabeza, producién-
dole las lesiones que en el propio relato se describen, asf como las tre-
mendas secuelas que dejaron, de donde resulta, pues, por un lado, la
perfecta idoneidad de los medios y de la forma empleada en la ejecucién
del hecho para lograr la consumacién del delito contra las personas califi-
cado con todo acierto por la Sala de Instancia, y, por otro, que el proce-
sado se aproveché voluntariamente de la ocasién que se le deparaba para
realizar el hecho sin el menor riesgo que pudiera provenir de la imposible
reaccion defensiva de la victima. (S. 8 marzo 1979)

"Articulo 406, 1.*. Asesinato.

No puede negarse la concurrencia de la alevosia cualificadora del asesi-
nato, pues esta Sala, entre otras, tiene declarado en la Sentencia de 19 de
abril de 1972: «Para que surja la alevosia agravante o calificadora del ase-
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sinato, resulta indispensable, la presencia de dos presupuestos: a) Subje-
tivo, el primero, constituido, porque el agente teloldgicamente, utilice ue
manera consciente, medios, modos o formas de ejecucién que tiendan
a asegurarla, sin el menor riesgo por la indefension deseada de la victi-
ma, y que suponga una superior culpabilidad personal, porque surgidos en
la dinamica operativa, los aprovechara, con tal finalidad doble; y b) Objeti-
vo, el segundo, porque se utiliza el «modus vivendi», constituido por algu-
no de los méas diversos y posibles medios de actuacién practica, que con-
duzcan materialmente al aseguramiento consumado de la agresién, sin pe-
ligro para el ejecutor, que provengan de la eventual defensa del ofendido,
que ha de encontrarse anulado en su posible reaccién y desvalido en ab-
soluto, por ignorar el malvado propésito que anima al agresor, pleno de
perfidia y cobardia, que subrepticia o cautelosamente, le ataca en su
vida o integridad corporal, por sorpresa». Aplicando estos criteros no
cabe dudar que subjetivamente era consciente que disparando con arma
tan mortifera y a tan escasa distancia estaba asegurado el resultado letal
que produjo, estando también claro y manifiesto que légica y racional-
mente ponderé la imposible defensa que pudiera hacer el ofendido, al en-
contrarse inerme y desamparado, de tal forma que el agresor sabia y le
constaba que ningtn peligro iba a correr y cudles iban a ser los resulta-
dos de su agresién; pues en el aspecto objetivo la distancia, el arma uti-
lizada, la posicién de la victima, el encontrarse totalmente indefenso sin
reaccion posible, y clamando por su vida, era una forma de ejecutar el
hecho que tendia a asegurar el resultado mortifero propuesto y la impo-
sibilidad de reaccién o defensa por parte del ofendido. (S. 13 marzo 1979.)

Articulo 407. Homicidio (frustrado).

Todo el problema sobre el que tiene que decidir Ia Sala, se ha de resol-
ver acudiendo, una vez mds, al criterio diferenciador entre las infracciones
penales del homicidio frustrado y las lesiones, del 4nimo de matar —dolo
querido de muerte—, forjado en la mente del autor y por consiguiente
perteneciente a facultad interna e invisible del sujeto, por lo que su de-
terminacién o indeterminacién ha de ser apreciada a través de elementos
y factores de naturaleza externa que afloran, como reiteradamente tiene
establecido la Jurisprudencia, bien en los antecedentes de los hechos, bien
en la forma coetdnea o concomitante a la conducta o accién recogida en
el tipo delictivo, e incluso en elementos posteriores o subsiguientes a la
ejecucién, analizados todos ellos con la suficiente cautela, a fin de lograr
la mayor ausencia de duda que exige el recto enjuiciamiento, figurando
como mas importantes los pertenecientes al ntcleo de la accién sancio-
nada y entre ellos de forma muy especial el «modus operandi», el medio
que se emplea en la actividad y los resultados obtenidos.

A la luz del criterio que se acaba de exponer, resulta, con suficiente
claridad, que los hechos que se relatan como probados, fueron, bajo el
punto de vista juridico, correctamente calificados, por el Tribunal de Ins-
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tancia, como constitutives de un delito de homicido en grado de frustra-
cién, porque la enemistad enire las familias de la procesada y la victima
que se especifica como antecedente de la conducta delictiva, si bien es
cierto que no implica por si sola la intencionalidad de la agresora, tam-
bién lo es que tiene potencialidad para el surgimiento del querer de la
muerte, y porque la intesidad de la actividad —ocho punaladas—, el medio
empleado en las agresiones —navaja con hoja de 10,3 centimetros de larga
y- con mango de 13,8 centimetros y la direccién de las heridas—tres en
brazo izquierdo, tres en la cara, una en regién mamaria izquierda y otra
en el epigastrio— evidencian la posibilidad de apreciar el «animus necan-
di», elemento de la culpabilidad que sirve para que el golpeamiento y aco-
metimiento de una persona a otra sea considerado como constitutivo de
un delito de homicido, en grado de frustracién, por todo lo cual deben
ser desestimados los dos motivos del recurso, el priinero articulado, por
entender que se ha aplicado indebidamente el articulo 407 en relacion con
el articulo 3.°, ambos del Cédigo penal y, el segundo, por falta de apli-
cacion del num. 4 del articulo 420 del mismo texto punitivo. (S. 3 marzo
1979.)

Articulo 420, 3.°. Lesiones.

Las lesiones necesitaron cincuenta y cinco dias para curar, quedandole
como secuelas irreversibles la pérdida del diente incisivo inferior izquierdo
y la fractura del canino del mismo lado, se hace forzoso concluir que con-
currieron en el caso los elementos y requisitos necesarios para poder cas-
tigarlo conforme al niimero 3.° del articulo 420 del Cédigo penal, pues
es evidente que, aun cuando tal defecto pueda disimularse merced a los
adelantos de la moderna técnica odontolégica, lo que no cabe negar es
que el sujeto ha quedado deforme a todas luces con la lesiéon sufrida,
porgque por deformidad se ha de entender, no s6lo las anormalidades o
irregularidades fisicas ostensibles y permanentes que produzcan fealdad
o desfiguracién, sino cualquier alteracién corporal visible o invisible que
comporte imperfeccién, entre ellas, claro esta, que la pérdida de los dien-
tes. (S. 2 abril 1979.)

Articulo 429, 3.°. Violacion.

La jurisprudencia de esta Sala—Sentencias de 5 de febrero y 21 de ju-
nio de 1976 y-23 de mayo de 1978— tiene declarado, reiteradamente, que
las situaciones de subnormalidad son susceptibles de ser acogidas en el
requisito de la falta de razén que reclama el delito de violacién, cuando
afecta a las facultades psiquicas de la victima o sujeto pasivo del de-
lito, en tal grado, que no puede valorar el alcance y trascendencia del acto
sexual que se realiza y siempre que sean conocidas por el agente de la
conducta delictiva o sujeto activo del delito, sin que la equiparacién de
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la edad mental a la edad fisica de menos de doce afos, que Se€ recoge en
el numero 3 del articulo 429 del Cédigo penal, pueda servir mis que como
medio orientador, pero nunca como vinculador en el juicio que ha de
formarse el Juzgador, en virtud de que en la edad fisica se da la concu-
rrencia de las disminucién mental y la fuerza que pueden oponer al acto
ilicito y en la edad mental no suele darse la disminucién de ésta y ade-
més por el desequilibrio que se presentan en los diferentes tipos de enfer-
medades en relaciéon con las facultades de la mente, habiéndose decla-
rado, en el supuesto de oligofrenia, en grado de debilidad mental muy
acentuada, rayana en la imbecilidad, como se desprende de las sentencias
citadas, que concurre el requisito que se impugna en el unico motivo sobre
el que tiene que decidir la Sala, por lo que debe desestimarse, en cuanto
que en la versién factica de la sentencia se hace constar este grado de
disminucién de la razén, maxime si se tiene en cuenta que el coeficiente
intelectual es de 0,52 y la edad mental equivalente a la de una niba de
seis afios y seis meses a siete afios y seis meses como maximo, y que
esta situacién anormal y patoldgica era conocida perfectamente por €1
condenado. (S. 28 marzo 1979)

Articulo 431. Escdndalo piblico.

Se estima infringido por el Tribunal a quo el articulo 431 del Cédigo
penal, entendiendo que si el vigente articulo 3° del Cédigo civil, de
aplicacién general, ordena que la interpretacion de las normas juri-
dicas debe hacerse «de acuerdo con la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas», hay que convenir que el concepto dominante
en la sociedad actual respecto a moralidad sexual es muy distinto y; mu-
cho mas amplio que el imperante hasta hace unos afos; pero es lo cierto
que, como queda dicho en doctrina, por mucha laxitud que quiera tener-
se en el escabroso tema de la moral sexual colectiva y por mucho que
quiera distinguirse entre simple erotismo y pornografia, hay limites in-
franqueables que no es licito traspasar y, sobre todo, es preciso atender
a la indiscriminada publicidad de la estampa o impreso; de modo que,
en cuanto a lo primero, una cosa es la exhibicién del desnudo femenino,
en cuanto el mismo representa una satisfaccién estética, y otra es la re-
produccién de escenas, acompaiiadas de textos seudoliterarios, en los
que claramente se presenta el mismo acto sexual, acto de copulacién, que
no sélo religiosamente, sino también culturalmente, se ha tratado siempre
de velar y recatar por un ancestral e innato sentido del pudor, de suerte
que no puede hacerse invocacién de la «norma de culturas para hacer
tabla rasa de dicha permanente valoracién humana como no sea en nom-
bre de un proceso diamentralmente opuesto de «anticultura» del que ya
se empieza a hablar y que es preciso atajar, si no se quiere que desa-
parezca la base mas firme de la norma juridico-penal; y en cuanto al se-
gundo aspecto, también es claro que la proteccién dispensada por la Ley
a la recta formacién sexual de los menores exige que los impresos grafi-
cos estén sujetos a limites de difusién (equivalentes a los de otros me-
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dios de comunicacién social), dada la exhibicion de los mismos en quios-
cos y otros lugares abiertos er los que pueden ser contemplados impune-
mente por tales menores.

El ejemplar de la revista unido a los autos y al que el factum de la
.sentencia recurrida se remite, en especial su portada y determinadas pa-
ginas, incide en aquella peyorativa valoracién del desnudo femenino a que
.se ha hecho referencia, puesto que las fotografias de mujeres desnudas
:acompanadas en casos del correspondiente «partenaire» masculino, junto
a los textos que las ilustran, presentan escenas previas al acto sexual,
<cuando no insintan el acto mismo, lo que vulnera, como se ha dicho, la
norma de cultura que subyace en la juridica protectora de las «buenas
costumbres», las que trata de suplantar asi por criterios regresivos de
-anticultura y de dispersién valorativa. (S. 2 marzo 1979)

El Tribunal Supremo, atribuyendo un valor disyuntivo a la «o» que, en
el articulo 431 del Cdédigo penal, separa las palabras «escandalo» y «tras-
cendencia», en numerosas sentencias, entre ellas las de 20 de noviembre
de 1976, 20 de enero de 1977 y 18 de cnero de 1978, ha sostenido que los
.actos de homosexualidad practicados por adultos con menores, maxime si
han sido precedidos o seguidos de dadivas o de otros medios de incita-
cibn o de persuasién, constituyen siempre comportamiento subsumible
en la figura legal de escindalo publico incluso cuando no les acompa-
‘6a la publicidad, difusién, divulgacién o conocimiento general, toda vez
que tales actos, por si mismos, y al extrafiar propagacion o extensiéon de
-una perniciosa desviacién sexual a personas que por su corta edad se
hallan en peligrosa fase de indiferenciacién erética, son relevantes y tras-
.cendentes, lesionando e hiriendo gravemente al pudor y a las buenas cos-
‘tumbres, las cuales los repudian, reprueban y execran gracias a la ofensa
.que supone para la moralidad sexual colectiva y para los sentimientos
.de decencia, recato y morigeracién propios del comun de las gentes. (S. 20
:marzo 1979.)

Articulo 490. Allanamiento de morada.

Si bien el delito de allanamiento de morada generalmente es un delito
-instrumental, cometido como medio necesario para la consecucion de
-otros fines también delictivos (atentados contra la vida o la integridad fi-
-¢ica, honestidad, libertad, etc), en el caso enjuiciado no se da esa circuns-
<tancia ni finalidad, ni siquiera el procesado tenia inicialmente la intencién
.dolosa de atentar a la santidad del hogar y la inviolabilidad de domicilio,
.y asi podemos decir que no se dio claramente la forma activa del delito
ante la falsa situaciéon en que se encontré el procesado al dirigirse a vi-
.sitar a una amiga suya, llamada Carmen, con la que tenia gran intimidad,
ignorando que ésta se habia mudado de vivienda y arrendado la anterior,
-precisamente aquel mismo dia, a unos estudiantes, y cuando al llamar
.a la puerta le abri6 uno de ellos, le pregunté por la referida Carmen y al
.contestarle que no sabia donde se encontraba y que ellos ocupaban el

13
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piso, el procesado, visiblemente mareado por la ingestién de bebidas al-
cohélicas, penetré en la vivienda, insistiendo tenia que decirle dénde:
vivia, siguieron hablando de varias cosas, saliendo después a ver el coche.
del procesado y éste le regaldé una botella de vino que tenia en el coche,
oenetrando de nuevo en el piso con el estudiante que habia salido y ob--
sequiado, volviendo a discutir con éste y los demds ocupantes del mismo,,
para le dijeran el domicilio actual de Carmen, actitud ésta del procesado
y los moradores de la vivienda que excluye la antijuridicidad de la accién.
al no aparecer la falta de consentimiento ni oposicién, a que el procesado.
entrara en las dos ocasiones en la vivienda inquiriendo el paradero de su
amiga, pero si se da el allanamento pasivo al requerirle ya en este momen-
to reiteradamente para que se marchara, a lo que se negé el procesado,.
que ya conocia a los nuevos moradores del piso, con lo que en esta forma
pasiva del delito se da tanto el elemento objetivo como el subjetivo de:
la infraccién. (S. 8 marzo 1979)

Articulo 501. Robo con violencia o intimidacién en las personas.

En los llamados delitos de robo con violencia o intimidacién en las perso--
nas preordenados, en los que el agente, con liberacién o sin ella, ha concebi--
do, madurado o planeado el atentado contra la prop'iedad mediante el empleo
de violencia o de intimidacién, Ia concurrencia de un «dolus antecedens» sim--
plifica las cuestiones que pueden presentarse reduciéndolas a una minima.
expresién, pero cuando, las citadas violencia o intimidacién, surgen episé-
dicamente en el curso de una dindmica comisiva caracteristica de cual--
quiera otra infraccién que no conlleve de ordinario el empleo de medios
violentos contra las personas produciéndose éstos como una incidencia
sobrevenida, la problemdtica habitual se acrece o aumenta, siendo pre-
ciso resolver las siguientes cuestiones: 1.° infracciones idéneas para que,.
surgiendo en su «iter criminis» la violencia o la intimidacién, se transmu-
ten en delitos de robo matizados con dichas notas y subsumibles en el
articulo 501 dei Cédigo penal; 2.°) momento en el que la violencia o la
intimidacién deben surgir para ser relevantes u operantes a tales efectos,
y 39 finalidad a que deben propender las dichas violencias e intimida-
cién para que, su aparicién no inicial, determine su trascendencia y
truequen lo que constituia conducta propia de otra infraccién en el men--
cionado delito contra al propiedad incluible en el mentado articulo 3501.
La primera cuestion tiene facil solucién cuando se trata de robo con
fuerza en las cosas, infraccién apta y adecuada para dicha transformacidn,.
puesto que el articulo 501 emplea, en sus numeros 1.° y 3.°, la expresién
«con motivo u ocasiéon del robo», en el num. 2°, la de «cuando el robo-
fuere acompaiiado» y, en el 4°, «cuando la violencia o la intimidacién que
hubiere concurrido en el robe», estando acordes la doctrina y la juris--
prudencia en este punto; pero, cuando se trata de hurto o de estafa, in-
fracciones patrimoniales de tipo furtivo, clandestino, subrepticio o defrau--
datorio, en los que, por su esencia, la violencia o la intimidacién deben
estar- ausentes de su dindmica comisiva, la solucidén se complica, sosienien-
do algunos sectores doctrinales que como, en tales casos, las citadas vio--
lencia e intimidacién, no surgen con ocasién o motivo de robo, sino con
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ocasién o motivo de hurto o de estafa, no puede convertirse en robo con
violencia o intimidacién en las personas, lo que, por su propia naturaleza,
ni lo es ni puede serlo, pero, por su parte, la jursprudencia de esta Sala,
mantiene que si, en el curso o desarrollo operativo de un hurto o de una
estafa, advienen la violencia o la intimidacién encaminadas al logro de
apetencias patrimoniales, tales infracciones se desvanecen o se esfuman
para dejar paso a comportamiento subsumible en el articulo 501 toda vez
que su naturaleza y su estructura, astutas y no violentas, han cesado para
abrir paso a un tipo de delincuencia distinto matizado por el empleo de
la «vis absoluta» o por el de la «vis compulsive», siendo ejemplo de lo
que se dice las Sentencias de este Tribunal de 12 de marzo de 1955, 11 de
febrero de 1957, 10 de marzo de 1954 y 14 de diciembre de 1962, entre
otras. (S. 13 marzo 1979)

Articulo 501, 5.°. Robo.

El procesado dio un tirén al bolso que llevaba en el brazo la sefiora.
dandose seguidamente con él a al fuga, es evidente que realizé un acto
de fuerza contra su propietaria para cogerlo, pues no otra conclusién
puede sacarse de la palabra ctirén», que significa accién y efecto de tirar
con violencia, sin que obste a las consecuencias del delito la pequefia en-
tidad econdémica contenida en el bolso, ya que solamente con la fuerza
ejercida sobre la victima para llevar a término el hecho punible no puede
admitirse la teoria del recurrente y considerar, con arreglo a ella, que
la accién realizada sea constitutiva de hurto—en este caso de la falta
del articulo 587-1° del Cédigo penal—,sino de la mas grave infraccién de
robo que define. y pena con acierto la sentencia reclamada en base al
articulo 501-5.° del citado ordenamiento sustantivo. (S. 5 abril 1979.)

Dentro del concepto de violencia personal debe comprenderse toda ac-
cién ejercida sobre la persona para vencer su resistencia o coartar su
libertad de obrar, por lo que esta Sala ha reputado como tal los force-
jeos o tirones, entre otras, en Sentencia de 27 de marzo de 1961, por lo
que no se puede decir seriamente que en el relato de hechos probados
no aparezca descrito suficientemente el elemento objetivo de la violencia,
dado que en él se dice que el procesado «arrebaté a viva fuerza el bolso»
a la ofendida, expresién con la que se remarca la concurrencia del requisito
ya que bastaria que se hubiese empleado, sin més, el término arrebatar,
para que quedase cumplidamente configurado, puesto que, segin el dic-
cionario de la lengua, equivale a tomar alguna cosa con violencia o fuer-
za, siendo totalmente intrascendente la dindmica seguida al efecto. (S. 16
abril 1979)

Articulo 504, 1.°. Robo (escalamiento).

Se denuncia la aplicacién indebida del nim. 1.° del articulo 504 del Cé-
digo penal, que habla de escalamiento, fundamentdndolo en que el escapa-
rate roto por los procesados para penetrar en el establecimiento de electro-
domésticos debe considerarse como hueco anilogo a puerta o ventana, por
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lo que el precepto aplicable seria el ntim. 2.° del citado articulo 504; motivo
éste que procede desestimar, en primer lugar porque en los hechos probados
se sienta la afirmacién de que una vez rota la luna del escaparate de la
tienda de electrodomésticos los procesados pasaron al interior por él, lo
que implica el penetrar al lugar del hecho por via no destinada al efecto,
concepto éste que es el que corresponde a la definicién legal del escala-
miento que constituye la forma tipica del num. 1° del articulo 504, apli-
cado en la sentencia; y en segundo lugar, porque aunque pudiera ser igual
mente correcta la aplicacién del invocado nuim. 2.° del articulo 504, rompi-
miento de pared, ello no desnaturalizaria la calificacién de robo con fuerza
en las cosas del hecho enjuiciado, no afectaria al contenido de la parte
dispositiva de la sentencia .recurrida, lo que haria estéril el recurso. (S. 2
abril 1979.)

Articulo 509. Tenencia de iitiles para el robo.

Se impugna el delito de tenencia de ttiles para el robo por entender que
queda absorbido en el de robo, por el que también fue condenado el recu-
rrente, por ser éste tipicidad de mayor rango; alegato que seria perfecta-
mente valido si al procesado se le hubiera ocupado tan sélo la palanqueta
con la que perpetré el delito de robo, pues siendo la misma instrumento
necesario para la comisidn, el viejo princpio del non bis in idem, de tan ran-
cio abolengo, hubiera impedido tal duplicidad de sanciones; pero si en el
factum se dice que al ser detenido dias después del hecho el procesado y en
el interior de su camién, aparte de diversas herramientas, le fue ocupada
la palanqueta de autos y ademds dos ganzuas, es evidente, conforme a doc-
trina también clasica de esta Sala, que hubo un remanente de ttiles para
el robo, no empleados en el de autos, cuya mera tenencia, por ende, no queda
absorbida por el tipo penal descrito en el articulo 504-2° del Cddigo penal
en el que incidié la conducta del recurrente, tanto mas que las ganzuas en
cuestién estan orientadas a la perpetracién de otro tipo penal, el 5044.%, en
el que el uso de Ia fuerza tipica es completamente distinto al que realizé el
procesado en el caso de examen; y sin que pucda decirse, como hace el re-
currente, que cupo la posibilidad de que el procesado empleara las ganzuas
ocupadas en la sustraccién de los efectos resefiados en el factum, una vez
que en el mismo se afirma que aquellos fueron sustraidos de las distintas
dependencias del inmueble, pues aparte de que tal cosa no consta, el propio
iudicium de la sentencia recurrida (primer considerando de la misma), se
vale del argumento de que no fueron empleadas las ganzias en la ejecu-
cién del hecho para decretar el consumo real del delito de robo y del de

tenencia de utiles para cometerlo. (S. 3 abril 1979.)

Articulo 529. 1.°. Estafa (frustracién).

El procesado, en unién de ctro respecto del cual fueron los hechos decla-
rados falta, previamente puestos de acuerdo, con el fin de realizar el timo
del «toco-mocho», abordaron a una joven, ensefidndole un papel con unas
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sefias y un numero coincidente con un décimo de loteria, diciéndole el
procesado Manuel que era analfabeto y que habia comprado un décimo
de loteria a un sefior en el pueblo, habiendo resultado premiado el décimo
con la cifra de cuatro millones y que si se lo financiaba le daria parte del
dinero, repartiéndolo también con el otro procesado, y que al darse la joven
cuenta del engafio e invitarles a que la acompaiiasen a la Comisaria, salieron
huyendo, el Manuel, inmediatamente, v el otro procesado poco después, por
seguir acompaiiando a la joven durante cierto tiempo para disimular, es
claro que la voluntad finalisticamente dirigida al logro o comisién del hecho
punible perseguido quedé objetivada por la realizacién de actos ejecutivos
indubitados y manifiestamente idéneos y congruentes para el logro del fin
delictivo perseguido y que si no lo alcanzaron no fue ciertamente, porque
voluntariamente desistieren de segﬁir por el camino del mal para retornar al
buen camino, sino porque, contra su voluntad, se vieron obligados a interrum-
pir el «iter criminis» al verse descubiertos por la victima y ante la inmi-
necia de la denuncia que ésta iba a formular, como en efecto formulé. (S. 16
marzo 1979.)

Articulo 533. Estafa.

El delito de estafa descrito en el articulo 533 del Codigo penal, ya se
considere segun criterio tradicional como un tipo complementario que cierra
la regulacion legal «de las estafas y otros engafios», a modo de cautela legis-
lativa que evita la atipicidad de maquinaciones no descritas en los preceptos
anteriores, ya se considere con técnica mdas moderna como el tipo bdsico o
genérico de la estafa, del que las demds especies vendrian a ser tipos cualifi-
cados a virtud de los especificos engafios que recogen, es lo cierto que, en
todo caso, habré de reunir los elementos propios y caracteristicos de toda
estafa, a saber y de modo sintético, el engaiio inical desplegado por el _sujeto
activo, el perjuicio final sufrido por el sujeto pasivo y la relacién causal enire
el primero y el dltimo; de suerte que la uUltima diferencia entre la estafa
genérica y las especificas que le anteceden ha de buscarse en la tipicidad, vale
decir en que el engafio se halle expresado o no en los tipos especiales, pues
si el artificio o maquinacién engafiosa, con poderio causal para producir el
perjuicio, no puede subsumirse plenamente en tales figuras especificas, habra
que dar paso a la figura de delito del articulo 533 (S. 1 marzo 1979).

Articulo 535. Apropiacion indebida.

Se reputa indebida aplicacién del articulo 535 del Codigo penal, al estimar
subjetivamente que no puede entenderse cometido el delito de apropiacién
porque el dinero que recibié el acusado y del que ilicitamente se apoderd en
su propio y personal beneficio, no lo fue en «depdsito», sino que era y perte-
necia a la Empresa denunciante, y que el procesado no hizo otra cosa que
sustraer un bien mueble de quien lo tenia legitimamente en su poder, con-
ducta que el Cddigo castiga en el articulo 533 en su relacién con el 531.
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De haber prosperado la precedente tesis el agente hubiera debido ser con-
denado con mas grave pena, la del hurto concretamente agravada por el
«abuso de confianza», pues la sustracion de una cosa mueble de quien la
tiene legitimamente en su poder es el ilicito penal concreta y especificamente
tipificado en el articulo 514-1.°, castigado en el 515-1.° y especificamente agrava-
do en el 5163°, por la facilidad operativa deliciual que implica el abuso de
confianza; sin que haya posibilidad técnico-juridica de encuadrar la actuacién
dolosa del discrepante en la peculiar'y atipica figura de la estafa establecida
por el legislador para prever supuestos especificamente imprevistos de de-
traudacién, viniendo a ser una «figura en blanco» que ante el temor legisla-
tivo de no haber precavido todas las formas en que el ser humano puede
defraudar penalmente a otro, crea, precautoriamente, una tipologia penal
omnicomprensiva de concretos «numeros acertus» no relacionados ni expre-
sados «numeros clasus» en los articulos anteriores de esta Seccién 2%, ru-
bricada «de las estafas y otros engafios», calidad en que no se pueden enca-
sillar los actos que se incriminan, pues el acusado no defraudé ni engafio,
que es la esencia de las estafas, sino que se apropid, indebida y delictual-
mente de lo que no le pertenecia; sin que fuera preciso que recibiera el
cheque cuyo importe se apropid, ni en depdsito ni en administracién, sino
en «comisién de cobro» en favor de la empresa que laboralmente le enco-
mendé tal gestion propia de su quehacer profesional, sin que el articulo 535,
siga tampoco un sistema estricto de ennumeracién excluyente que repudie
otros titulos distintos de los quc expresamente se citan —depédsito, comision
y admnistracién—, pues ya se cuida el precepto de ensanchar el ambito de
las apropiaciones indebidas a otro cualquier titulo con tal de que produzca
obligacién de entregarlos o devolverlos, y no cabe duda que cuando en su
cometido laboral le fue entregado y recibido el talén bancario con el expreso
encargo de cobrarlo e ingresar su importe en la cuenta corriente de la
empresa lo recibié y le fue entregado con la encomienda de percibir su
importe y devolverlo mediante el ingreso, y que al apropiarselo incorporan-
dolo ilictamente a su patrimonio, realizé el acto apropiativo que la Ley
castiga en la norma penal base de la condena que se discute y como el acto
esta tipicamente especificado, a éste «principio de especialidad» especifica se
atuvieron correcta y acertadamente los juzgadores de Instancia; y notorio
desacierto hubiera sido subsumir los hechos en las genéricas y legalmente
imprevistas defraudaciones del articulo 533, ya que una vez mads cabe insistir
en que no es dable confundir ni hacer paralelos o sinénimos los actos de
apropacién y los de defraudacién, ya que el imputado no engafié a la em-
presa, sino que se limité a apoderarse de lo que le era ajeno y se le habia
confiado con la obligacién de cobrarlo y devolver su importe (S. 30 marzo
1979).

Articulo 363 bis) Cheque en descubierto.

Si bien es cierto que esta Sala viene declarando que la postdatacién del
cheque no es un dato de exclusién de la antijuridicidad cuando de una
razonable y breve postdatacion se trata (Sentencia 2 de noviembre de 1974)
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-0 de un breve lapso de tiempo (Sentencia de 17 de enero de 1976), cuando
se inserta en €l una fecha asaz diferente de la real de dacién o emisién, tal
‘libramiento, se estima, que su eventual descubierto no revestird naturaleza
-criminal ni podia, por tanto, ser objeto de sancién penal (Sentencia 22 junio
de 1976) y ello, porque en tales casos se opera —como sigue diciendo Ia
zsentencia ultimamente citada— una desnaturalizacion del mencionado titulo
valor, que se convierte en instrumento de crédilo o de pago diferido, llenan-
-do la funcién que genuinamente corresponde a las letras de cambio, eludiendo,
con ello, subrepticiamente el pago de impuestos del tiembre, v desenten-
diéndose de las normas del Cédigo de Comercio —véase el articulo 537—
que atribuye al cheque una vida activa extraordinariamente breve; desnatu-
ralizacién que se produjo en el caso enjuiciado en el que el procesado,
‘representante de una entidad mercantil de la que era gerente, suscribié para
-con otra entidad también mercantil un documento por el que, ratificando
-otro anterior de reconocimiento de deuda, le garantizaba el pago por medio
de un talén bancario postdatado en ochenta y un dias, ignorando —dicen
.los hechos probados— si dispondria de fondos para hacer frente al citado
talén en la fecha consignada en el mismo; convenio con el cual se despojé
al cheque de su funcién econémico-juridica de medio de pago —sustitutorio
del pago en dinero efectivo, razén por la cual, y para la seguridad del tra-
‘fico mercantil, goza de proteccién penal— al convertirse artificialmente en
~una garantia de pago que podria llegar, sin duda, a ser mds eficaz en la prac-
tica que cualquier otra que pudiera otorgarse de naturaleza real o personal,
al llevar aparejado consigo la amenaza penal inherente al supuesto delito
-si se dejara de abonar el cheque por falta de provisiéon de fondos en la
fecha pertinente.

Por todo lo expuesto, la falta de provisién de fondos en poder del
‘librado en la fecha consignada en el documento no podia ser conocida por
el librador por tratarse de un hecho futuro e incierto dado el no breve
tiempo de la postdatacién y las dificultades econdémicas o de liquidez que
‘en un momento dado puedan surgir en cualquier empresa, y lo que no era
-desconocido para el tenedor, también comerciante, que al amenazar con
-encarcelar al librador por el impago y formular la querella, pone de mani-
fiesto su mala fe, por cuanto que al tomar el cheque aceptd el riesgo de
‘impago al conocer su postdatacién, con lo que no existe ilicito penal alguno,
tan sélo existe incumplimiento de una obligacion de caracter mercantil que
ha querido ser criminalizada por el querellante amparado por un titulo
-valor desposeido de la proteccién penal por la Ley concedida, al no cumplir
-su natural funcién; todo lo cual hace forzosamente estimable el (inico motivo
‘propuesto por el recurrente, apoyado parcialmente por el Fiscal, y obliga
a anular y a casar la sentencia recurrida y a dictar sentencia segunda mas
wajustada y conforme a derecho (S. 16 marzo 1979).






REVISTA DE LIBROS

«Andlisis del consumo de drogas en la edad escolar». Las Palmas, 1979,.
Asociacion C. Superior de Policia de Canarias.

En la obra se recogen .los resultados de una encuesta efectuada entre:
2.824 chicos que cursan estudios en colegios publicos o privados de Las Pal-
mas, siendo el promedio de las edades entre quince y dieciséis afios, ya que:
son alumnos comprendidos entre 7° de EGB y COU. Hay una mayor propor--
cién de chicas (1.645), frente a chicos (1.179).

Del total de la muestra, en alguna ocasién tomaron algan tipo de dro--
gas 283 (187 varones y 96 hembras), siendo las méas frecuentes los canna--
bis (165); cannabis y anfetaminas (62); cannabis, anfetaminas y L. S. D. (22),.
no teniendo apenas valor el resto de estupsfacientes consumidos, pues.
incluso en algin caso desconocian lo que tomaban. El consumo es mayor-
entre los chicos de los colegios publicos, con algo mas del doble que en los:
privados; sin embargo, mientras que en los privados la proporcién de:
consumo entre ambos sexos apenas varia, en los publicos el nimero de
los chicos que consumen es doble que el de las chicas. La mayor inciden-
cia se da en los de mas edad.

Parece que la motivacién que origina la iniciaciéu en el consumo obe--
dece especialmente a problemas familiares, escolares, sociales o personales;
el «snobismo» o curiosidad tiene escasa incidencia; no son partidarios  de
que se sancione a los consumidores, y aceptan la libre decision de que:
cada cual haga lo que considere oportuno. La tercera parte son partidarios.
de que se legalice la marihuana, pues dejaria de ser una novedad como-:
sucede con el alcohol, y sus efectos no son peores que los de éste, al
que consideran también como una droga, lo mismo que el tabaco. Las dos:
terceras partes se muestran partidarios de que se informe adecuadamente:
a los jévenes en los colegios sobre el riesgo del uso de drogas, pues.
hay que terminar con el tabii que existe sobre este tema.

Otros datos que cabe destacar son: El 53,8 por 100 de la poblacién es--
colar estima perjudicial no sélo el consumo de drogas, sino también el
tabaco y alcohol; para el 21,6 por 100 el uso es una forma de evasion; el
31,9 por 100 estima que los consumidores son gente inconsciente y mani-
pulada, y en la misma proporcién valoran que el consumo obedece a pro--
blemas familiares, escolares o sociales; el 66 por 100 de los escolares que:
consumen drogas son varones y el 34 por 100 chicas.

ALFONSO SERRANO GOMEZ
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CODE PENAL DE LA REPUBLIQUE DE SAINT-MARIN. Livre premier (Par-
tie générale. Traduit et procedé d'une introduction par le Baron Jean
CONSTANT. 1978, Vaillant-Carmane, S. A., Litge.

El profesor F. Bici, de la Comisiéon de Reforma penal, de San Marino,
afirmé que este Cédigo de 1974 (en vigor desde enero 1975) «nos ofrece
ama tradiciéon de humanidad, de garantias, un ejemplo de sobriedad, de
«laridad, de precisién juridica, la exigencia de un sistema de gradacién y
«e equilibrio unida a la utilizacién de las mas osadas técnicas».

La revisién del viejo Cddigo de 1865 fue considerada hace ya tiempo. Por
«encargo del Gobierno, el criminalista Filippo Gramatica presenté en 1934
su proyecto de Cédigo penal, basado en las concepcicnes de Derecho penal
subjetivo «caracterizado esencialmente por la primacia concedida a la per-
.sonalidad del delincuente y a la individualizaciéon educativa de la sancién».

El Cédigo que nos ocupa es el resultado de los trabajos de una comi-
:5i6n para la reforma de la legislacién penal, sometidos a varias asambleas
«le juristas que aportaron algunas modificaciones. Formaron la Comisién
dos criminalistas Giocoli, Santoro, Sabatini y S. Messina. Entré en vigor
el 1° de enero de 1975.

Su traductor al francés, ex Decano Constant, de Lieja, y fiscal emérito
«de su tribunal de apelacién, resume asi el juicio que le merece: «Si respe-
&uoso de la tradicion el nuevo Cédigo penal se alinea bajo la bandera de la
.escuela clasica, para organizar la represién, estd concebido, sin embargo,
«con una optica ecléctica y progresista en cuanto a los medios que conviene
yoner en practica para luchar eficazmente contra la criminalidad».

Este libro primero se intitula parte general, articulos 1 a 149. La parte
especial sera objeto del libro II, parte especial, que en cuatro titulos tra-
fara sucesivamente de las infracciones contra las personas, contra la fa-
smilia, contra la sociedad y contra el Estado.

El nuevo Cédigo considera la personalidad del delincuente, afirma que
qoda infraccién comporta un elemento psicoldgico (art. 30 a 32), y conside-
aa criminalmente peligrosa una persona (aun ni imputable ni ‘punible) cuando
«l juez declare que esta persona podrid cometer nuevamente hechos que
1a ley califica como crimenes.

También la clasificacién tripartita se basa en un elemento psicolégico,
-€] caracter intencional o no de la infraccién, y no en su gravedad (Crime-
mes, delitos y faltas).

No se restablece la pena de muerte, se tiende a sustituir las penas de
«corto tiempo de prisién por multas proporcionales a la renta, represion
judicial, sistema de prueba, arresto domiciliario o en prisién sélo los dias
#feriados. ’

Como medidas de seguridad regula el hospital psiquiatrico, la casa de
salud y las de reeducacién y -irabajo. Tanio las penas como las medidas
de seguridad se cumplen en establecimientos de San Marino o del extran-
Fero en virtud de convenios internacionales, principalmente con Italia.
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Terminaremos reproduciendo la opinion del traductor, profesor Cons-
tant: el nuevo Cdédigo de San Marino tiene en cuenta, en esta su parte gene-
ral, las orientaciones del Derecho penal contemporianeo y las innovaciones
preconizadas por la criminologia moderna.

PascuaL MENEU MONLEON

DRESSLER, D. (editor): «Readings in Criminology and Penology. 2. edi-
cion. Nueva York, 1972. 743 pdgs.

Consta la obra de sesenta trabajos, en donde participan la mayoria de
los crimindlogos americanos de primera fila. Responde a la concepcién
.americana de la criminologia, que abarca desde los modelos de conducta
.desviada, pasando por las causas del delito, policia y administracién de
Justicia y sistema correccional, hasta la prevencién.

Se divide la obra en seis partes, ocupandose la primera del concepto y
medida del crimen, en donde se hace un estudio del comportamiento cri-
minal, la violacién de las normas, asi como la alarma que produce el nota-
ble aumento de la delincuencia; los trabajos que componen la segunda
parte se dedican especialmente a la criminalidad organizada, al delincuente
profesional, delincuencia de cuello blanco, alcoholismo y toxicomanias.
De estos estudios se desprende la mejor organizacién criminal en Ameérica
que en Europa; pues afortunadamente en el viejo continente no ofrece
tanto peligro la organizacién criminal, tanto en la delincuencia juvenil
.como en el adulta. .

Trata la tercera parte de las causas del delito. Se vuelve al sistema
tradicional de tratar sobre las causas bioldgicas, inteligencia, geografia,
ecologia, mundo circundanta, situaciéon econémica, ‘etc., como factores
que inciden en el mundo del delito. Consideramos que es preferible hablar
de factores concurrentes y no influyentes, ya que no todos los factores que
se dan en el sujeto influyen, asi como tampoco en la misma proporcion.

En la cuarta parte se hace un estudio del funcionamiento de la admi-
nistraciéon de justicia, asi como de la actuacién policial, tanto a nivel
local como federal. La parte siguiente la integran doce articulos, que se
socupan del sistema correccional y programas de tratamiento, donde se
recogen los problemas que plantea la prisiéon cerrada, la que no puede
.ser sustituida por ahora, ya que hay sujetos que necesariamente han de
.estar en establecimientos cerrados, e incluso que ofrezcan grandes garan-
tias de seguridad; también se trata de los sistemas de prueba y factores
.que han de tenerse en cuenta para la prediccion del delito.

La sexta v ultima parte estd dedicada a la prevencién del delito; esta
funcién puede llevarse a cabo no s6lo con respecto de la poblacién en
general, sino con los delincuentes que han quedado en libertad o bajo
«control, sino incluso ha de tenerse en cuenta el tratamiento penitenciario,
pues la recuperacién del delincuente supone un importante valor preventi-
vo, en cuanto que evita la reincidencia.

ALFONSO SERRANO GOMEZ
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«Estudios Penales II. La reforma penitenciaria». Presentacion de A. FERNAN-
DEZ ALBOR. Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Santiago
de Compostela. Santiago, 1978. 341 pdginas.

En esta nueva publicacion del Departamento de Derecho Penal, Crimino-
logia y Ciencias Penitenciarias de la Universidad de Santiago de Compostela,.
se recogen diversos trabajos relativos al campo de la ciencia penitenciaria.
Algunos de ellos corresponden a las ponencias presentadas por sus autores
en el Curso organizado por la Universidad de Santiago de Compostela en la.
ciudad de Vigo, en julio de 1978, sobre «La reforma penitenciaria».

Jestis ALARCON BRAvo aborda el estudio de El tratamiento penitenciario
(pags. 13-41). La primera parte del trabajo la dedica el autor a sentar las
bases de lo que debe entenderse por tratamiento. En su opinién, consiste:
en «una ayuda, basada en las ciencias de la conducta, voluntariamente acep-
tada por el interno, para que en el futuro pueda elegir o conducirse con
mayor libertad; o sea, para que pueda superar una serie de condicionamien--
tos individuales o sociales, de cierta entidad, que hayan podido provocar o-
facilitar su delincuencia» (pag. 21). La segunda parte constituye un rapido
comentario del Titulo III del Proyecto de Ley General Penitenciaria relativo-
al tratamiento.

Luis CasTiLLON MORA se ocupa del problema de los efectos de la prisién.
en la personalidad del interno en las paginas 43 a 89: Crimen, personalidad y
prision. Después de efectuar un analisis panoramico de la personalidad se-
centra el autor en el tema de la personalidad del delincuente, cuidindose de
distinguir entre las personalidades anormales gue llegan a la prisién y las.
que pudieran calificarse de normales. Con relaciéon a estas ultimas, sefiala
algunas de las reacciones peculiares mas conocidas con referencia a la pri--
sion. Se adhiere el autor a la tesis de Parker, corroborada por ¢l mismo a
través de su amplia experiencia en la Central de Observacién, de que las
personalidades se conservan en la prisién como eran ya en el exterior. La.
crisis de la propia identidad y la deformacién de Ja realidad son anteriores
a la prisién. Dedica, por ultimo, algunas consideraciones al problema del
sexo en la prisién, destacando la ligereza con la que suele escribirse del tema.
no sélo en la Prensa habitual, sino también en los libros de Criminologia.

La reforma penitenciaria espafiola es objeto de anilisis por parte de Carlos.
GarcifA VALDES en las paginas 91 a 104. Expone el autor las lineas de su ac-
tuacién en la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, a través de-
las cuales ha abierto el cauce a la reforma penitenciaria. Confiesa su firme
v sincera conviccién de que las prisiones espafiolas tienen arreglo. Su so--
lucién ha de pasar necesariamente por la reforma penitenciaria emprendida,
constituyendo la Ley General Penitenciaria un paso trascendental y decisivo
al que habr4d de acompaiiar de forma paralela la reforma del Cédigo penal,.
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de la Ley de Peligrosidad y Rehabili-
tacion Social. -

Manuel IcLesias CORRAL analiza en las paginas 105-124 el Estado actual de
las prisiones. Expone las conclusiones recogidas en el dictamen elaborado:
por la Comisién del Senado sobre Investigacion de los Establecimientos Pe--
nitenciarios que él presidié: profundo deterioro de la situacién penitenciaria,.
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factores concretos del conflicto, necesidad de poner en prictica medidas ur-
gentes y el cumplimiento sin aplazamiento de las Reglas Minimas, asi como
los principios que deberian regir la reforma penitenciaria. Aboga por la su-
presion de la pena de prisién. «<Esa es la meta. Que aparece en una inmensa
lejania, pero si la miseria del hombre es no poder alcanzarla, su grandeza €s
la de querer avanzar hacia ella sin fin» (pag. 116). La crisis de la prisiéon
es manifestar tanto desde un punto de vista practico como doctrinal.

Joaquin RODRIGUEZ SUAREz estudia El estatuto juridico del interno (pagi-
nas 125-147). Sobre la base del Derecho Penitenciario espafol vigente y del
Proyecto de Ley General Penitenciario. De forma ripida y no exhaustiva ana-
liza las disposiciones legales y reglamentarias que establecen una serie de de-
rechos y deberes para el interno: derecho a la vida y a la integridad fisica
y prestaciones que se deducen del mismo: alimentacién, vestido y asistencia
sanitaria; respecto a la dignidad personal, libertad religiosa y de conciencia;
derechos relacionados con el mundo exterior; derechos y deberes que acarrea
al interno la relacién juridico-penitenciaria: aspectos de informacién, peticio-
nes y quejas, trabajo, disciplina e instruccion, asi como los recursos y ga-
rantias juridicas que asisten al interno.

Enrique Ruiz VapiLo dedica las paginas 149-213 a realizar Algunas con-
sideraciones sobre la reforma de las penas privativas de libertad. El sistema
penitenciario. Su trabajo aporta notables consideraciones sobre las penas
privativas de libertad en el Derecho Penitenciario espafiol, sobre las bases
que deben informarle y sobre la reforma penitenciaria. Sefiala que la conflic-
tividad .y crisis penitenciaria espafiola, encuadrable dentro de la generali-
dad de la crisis, presenta, sin embargo, unas caracteristicas peculiares que
derivan de la nueva configuracién politica espafiola: el rechazo psicolégico
de los presos a la pena, la situacién lamentable de las prisiones y las ulti-
mas medidas de gracia. En este sentido, la reforma penitenciaria se hace
inevitable, imprescindible y urgente, y requiere un cambio profundo de la
filosofia penitenciaria y del Cédigo penal. Para ello expone los principios
teéricos y practicos que han de servir de base a una reforma penitenciaria
en profundidad, la cual ha de llevarse a cabo de forma unitaria y paralela-
mente con la del Derecho penal y procesal. «<Mientras la reforma penal —con-
cluye— no se haga de manera conjunta, arménica (Derecho penal sustantivo,
Derecho procesal penal, Organizacién de Tribunales y Derecho penitenciario)
y en profundidad, los resultados serdn parciales y sus efectos muy limitados
y, en ocasiones, al menos en apariencia, contraproducentes» (pag. 210).

José A. Sainz CANTERoO estudia, bajo el aspecto, normativo (juridico-penal)
¢l problema de La sustitucion de la pena de privacion de libertad (pagi-
nas 215-248). Comienza su trabajo haciendo una confesién sincera de profun-
do pesimismo «sobre el éxito de cualquier reforma penitenciaria que se em-
prenda sobre la base de mantener al volumen y ritmo actual la pena de pri-
sién» (pag. 219). La razén de su pesimismo radica en el hecho de que la
crisis y fracaso de la pena privativa de libertad no estd en su defectuosa
ejecucidn, sino en los efectos nocivos connaturales a la misma. Por ello la
verdadera reforma penitenciaria consistiria en «suprimir la pena de priva-
cién de libertad. Esta debe ser la meta a alcanzar. Hoy por hoy, sin embar-
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go, la supresiéon es impbsible. Pero si se puede iniciar el camino que con-
duce a esa meta, y ese camino es el de la sustitucidn progresiva de la pena
de privacion de libertad» (pag. 220). Esta pena deberia conservarse tan sélo
como la ultima razén de 1a represiéon o como pena-choque para determinados
delitos y delincuentes. La reforma iniciada seria una buena ocasién para
comenzar el camino de la sustitucién, como ya se viene haciendo en otros
srdenamientos extranjeros.

Francisco BUENO ARUs examina Algunas cuestiones futdamentales sobre el
trabajo penitenciario (pags. 255-273). La primera cuestiéon que aborda es la
de la naturaleza juridica del trabajo penitenciario, que segun la regulacion
actual es considerado como materia juridico-administrativa. Sin embargo,
nada impide que el ordenamiento juridico considere el trabajo penitenciario
como una relacién juridico-laboral a todos los efectos, la cual, por otra
parte, seria la consecuencia inmediata de la progresiva tendencia a asimilar
el trabajo penitenciario al trabajo en general. El Proyecto de Ley General
Penitenciaria no se ha atrevido a dar este paso de forma expresa y definitiva,
aunque —a juicio del autor— una serie de normas apuntan hacia su inclu-
i6n en el Derecho del Trabajo. Otra cuestion relacionada con la anterior es
‘a de si el trabajo penitenciario constituye un derecho o un deber. Si merece
la misma consideraciéon que el trabajo en general, constituird a la vez un
derecho y un deber, como acertadamente reconoce el Proyecto. Acaba el
trabajo con unas consideraciones sobre los sistemas de organizacion del tra-
bajo penitenciario, abogando por el uso creciente de establecimientos abier-
tos y semiabiertos, en cuyo sentido se orienta el Proyecto.

Luis GonzALez GuUTiIAN analiza algunos aspectos muy concretos de un
delito: Dos problemas del articulo 334 del Cddigo penal (En torno al delito
de quebrantamiento de condena) (pags. 275-297). El autor se adhiere a la
opinién unanime de la doctrina mas reciente en el sentido de considerar que
cl quebrantamiento de la condena a una pena privativa de libertad no debe
ser objeto de sancién penal, sino que debe constituir un problema de disci-
plina interna de la prisién, Mientras tanto, se muestra partidario de inter-
pretar restrictivamente el articulo 334. Con este criterio analiza el problema
de los sujetos activos y una modalidad de la conducta tipica: el quebranta-
miento de condena de privacion del permiso de conducir, sometiendo a
discusién la tesis de la relacién de subsidiariedad entre el articulo 334, pa-
rrafo segundo y el 340 bis c). Finaliza el trabajo con una referencia a tres
supuestos, que, aun no siendo supuestos del delito estudiado, guardan rela-
cion con el articulo 334: la conduccién de vehiculos de motor infringiendo
lo dispuesto en el articulo 26,5 del Cédigo penal, la privacién del permiso
de conducir como medida de seguridad en la LPRS y la infraccién de la
condena de prohibicidn de obtener el permisc de conduccidn (articulo 516 bis

=1 Cédigo penal).

El alcance vy significacién de las exigencias de intachable conducta y de
ofrecer garantias de hacer vida honrada en libertad son examinados por
José M. LoRENZO SALGADO en las paginas 299-323: La libertad condicional (cir-
cunstancias 3> y 4.2 del art, 98 del Cddigo penal). Con relacién a la exigen-
cia de intachable conducta, «tal y como se configura el requisito y pese
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a las insatisfactorias consecuencias que de su radical configuracién legal-
puedan seguirse, todo parece indicar que responde a la idea de favorecer
o estimular el acatamiento por parte del recluso de la disciplina imperante
en la comunidad penitenciaria. Es decir, el mismo parece contiraerse a la.
buena voluntad carcelaria con independencia de que existan o no tachas.
en el sujeto distintas, 16gicamente, de las puramente disciplinarias o de que
subyazca 0 no a la misma un efectivo sentimiento ético» (pag. 312). La cir--
cunstancia 4.2, relativa al requisito de ofrecer garantias de hacer vida hon-~
rada en libertad «no puede entenderse colmada teniendo en cuenta exclusiva--
mente la concurrencia de simples datos objetivos como puedan ser la ma--
nifestacién del penado de la localidad donde piense fijar su residencia o la.
justificacion de quién ha de proporcionarle trabajo. Ciertamente, tales datos.
pueden ser tomados en consideracién para estimar que el sujeto «ofrece ga--
rantias» de hacer vida honrada en libertad, pero los mismos no tienen por-
qué ser los unicos ni, en ciertos supuestos, los mas importantes» (pag. 316)..
«... los criterios a tener en cuenta para determinar la existencia del requi--
sito han de ser todos aqueilos que resulten positivos para formar un jui--
cio razonable de que el sentenciado hara vida honrada en libertad» (pag. 317)..

El libro concluye con un estudio de Jacobo Varera FE1zoo sobre El traba--
jo penitenciario y su retribucion (pags. 325-341). Sitia el problema dentro del.
inarco general de la actual situacién penitenciaria y de la necesidad de una
reforma a fondo, cuya orientacién general de principio deberia ser la reduc--
cién del recurso a la pena privativa de libertad. El derecho al trabajo del.
detenido ha sido tenido en cuenta por la mayor parte de los sistemas pe--
nitenciarios y ha sido proclamado por las declaraciones internacionales. Sin.
embargo, los progresos han sido lentos y los resultados modestos. El trabajo.
del recluso no es fundamentalmente diferente del trabajo libre. Por ello,.
una de las bases esenciales de la remuneracién del trabajo penitenciario ha
de ser su adaptacion al trabajo realizado dentro del marco de una politica.
dirigida a realizar en el mundo penitenciario las condiciones existentes en
el mundo libre, lo’ cual plantea la cuestién del régimen legal aplicable. En.
este sentido, el autor no ve ningin inconveniente en incluir al penado en el.
Derecho laboral, habida cuenta del proceso de expansién experimentado por-
esta rama del ordenamiento juridico.

El libro contiene aportaciones muy valiosas para la reforma pentienciaria .
iniciada, que si se quiere que sea eficaz lo ha de ser en profundidad y ha.
de extenderse a todo el ordenamiento juridico penal y procesal, sin olvidar-
que debe comenzar por crear una nueva conciencia de la sociedad ante el.
problema de las prisiones.

MaNUEL GaLLEGO Diaz

KAISER, G.: «Criminologia». Trad. Belloch Zimmermann, Madrid, 1978..

Se divide la obra en dos partes bien diferenciadas, dedicdndose la pri--
mera a consideraciones generales y la segunda a fendmenos concretos
como son la delincuencia juvenil, comportamiento de grupos marginados.
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y criminalidad de trabajadores extranjeros, delincuencia de cuello blanco
'y delincuencia de trafico. Sc¢ pretende llegar a una exposicion del pensa-
miento criminolégico, a través de las diferentes concepciones que tienen
_hoy més intrés que la propia criminologia en si, consiguiéndose de este
modo un mayor acercamiento al Derecho penal en cuanto se ocupa de los
.fenémenos reales.

Aunque no hay un concepto uniforme de la criminologia, sin embargo,

.si existe una unanimidad en considerar que es una ciencia empirica, donde
_se tendrin en cuenta la valoracién de los fenémenos criminales. La mision
.de la criminologia no puede quedar reducida al delito en si, no obstante,
ha de partir del concepto juridico. El criminélogo no ha de limitarse a
. estar de acuerdo a ciegas con el Derecho penal, sino que en todo caso ha,
.de buscar la verdad, que en ultimo extremo es la justicia; la objetividad
-sera lo importante y debe prevalecer sobre las valoraciones subjetivas del
investigador. La criminologia tiene un campo muy amplio de trabajo, con
.un pluralismo de investigacién, pues trata problemas criminolégicos a tra-
vés de diversas disciplinas, entre las que cabe destacar la medicina legal,
- psicoanalisis, psiquiatria, psicologia, sociologia y Derecho penal, lo que
justifica que la criminologia necesariamente ha de ser una ciencia. inter-
. disciplinaria.

En cuanto a la institucionalizacién de la criminologia se hace un es-
-tudio de su evolucién. En Europa, donde estd mas o menos unida a las
.catedras de Derecho penal, ha sido vista con recelos, especialmente por
los que sin fundamento piensan que pretende desbancar al Derecho penal.
"La situacién marginal de la criminologia existc en Alemania hasta comien-
-zos de los afios setenta, al crearse algunas catedras y establecerse en los
planes de estudio de Derecho el grupo optativo «criminologia, Derecho pe-
“nal de menores, ejecucién penal». La situacién en Estados Unidos es di-
ferente, ya que la criminologia es ajena a la ciencia del Derecho, siendo
su misién puramente sociolégica. En cuanto a la actual criminologia so-
cialista, basada en la metodologia del marxismo-leninismo, es una ciencia
-compleja que analiza los resultados del Derecho penal, el proceso penal, la
.criminalistica y otras ciencias sociales.

Hoy, la criminologia es una ciencia independiente, aun en los paises so-
. cialista. Ofrece datos al Derecho penal y la politica criminal, lo que per-
- mite hacer mas empirica a estas disciplinas. Por otra parte, los resulta-
.dos del pensamiento penal influyen sobre la criminologia en la eleccién de
:sus programas e investigacidn.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

—«Lecturas sobre la Constitucién espafiola». Tomo I, 415 pdgs. Tomo II, 679
pdginas. U. N. E. D. Madrid, 1978.

La Universidad Nacional dz Educacion a Distancia ha editado en dos
tomos un conjunto de trabajos elaborados por profesores de su claustro
-y atinentes a diversos aspectos de la Constitucién espaiiola de 1978. Se trata
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de exposiciones claras, sencillas y sin grandes pretensiones dogmaticas, ya
que, como revela en la presentacién el catedratico de Derecho administra-
tivo, Tomas R. Fernandez Rodriguez, coordinador de la obra, su intencion
«se reduce a facilitar a nuestros alumnos una primera luz que les situe en
condiciones de realizar una lectura provechosa de Ja Constitucién» (pagi-
na 85).

Desde una perspectiva juridico-penal son interesantes algunos de estos
trabajos. En primer lugar, y sobre todo, los dos, uno en cada tomo, de
Alfonso Serrano Gémez. En el primero de ellos y bajo el titulo «Las garan-
tias del ciudadano ante la privacién de libertad», se analiza el articu-
lo 17 del texto constitucional. Su contenido, a excepcién del ultimo capi-
tulo (referente a la prisién provisional) es esencialmente idéntico al articu-
lo «La detencién: garantias del detenido en la Constitucién espafiola de
1978», aparecido en el niimero correspondiente al cuatrimestre septiembre-
diciembre de 1978 de este ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES
(Tomo XXXI, fasciculo III, pags. 545 a 589), y a cuyo lugar nos remitimos.

Los I;roblemas penalmente mas rclevanies de la reciente norma. legal
fundamental los aborda Alfonso Serrano en la segunda de su contribucio-
nes: «Temas de Derecho Penal en la nueva Constitucién». Como introduc-
cién realiza un estudio criminolégico, relacionando democracia y crimina-
lidad. En el epigrafe dedicado al principio de legalidad (arts. 9,3 y 25,1) se
hecha en falta el comentario que merece el término «legislacién», enplea-
do por el ultimo de los articulos citados y obviamente distinto al de «ley».
En cuanto a la retroactividad o irretroactividad de la ley penal no parece
exacta la afirmacién de que «se declara constitucional la retroactividad de
las normas penales favorables» (pag. 64), puesto que la Constitucién uni-
camente afirma en su articulo 9,3 la «irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales», sien-.
do imprescindible seguir acudiendc al articulo 24 del C. P. para sostener
la retroactividad de la ley penal mas benigna. Razona la improcedencia
de la «reeducacion» como fin de la pena que postula el articulo 252 junto
a la «reinsercién social». Por ultimo, trata los temas de la pena de muertce,
las medidas de seguridad (argumentando ampliamente la rnecesidad de la
derogacién de la L. P. R. S.) y el delito politico (abogando por una restric-
cién de su alcance y del derecho de asilo.

Trascendencia penal tiene el apartado que Paloma Abarca Junco dedica
a la extradicion en su trabajo «Nacionalidad y extranjeria en la nueva
Constitucién», en el que se examina el articulo 13,3 de la misma. Tras
exponer algunos conceptos basicos y detenerse en el Derecho comparado y
en los debates parlamentarios, critica el meritado articulo en el sentido
de, por una parte, la inconveniencia de aludir a los actos de terrorismo,
v por otra, de no mencionar los principios de no entrega del nacional, del
condicionamiento a la no aplicacién de la pena capital y de la exclusivi-
dad de la competencia de la autoridad judicial.

Para finalizar, es oportuno resefiar que Antonio Agundez en su compo-
sicién «Repercusiones de la Constitucion de 1978 en el Derecho procesal»,

14
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toca muy sucintamente, entre otros, las cuestiones de la responsabilidad
criminat de quienes ejerzan pcderes publices (arts. 9,3 y 117,1), del Jurado
(art. 125) y del derecho real de gracia (art. 62-).

JestGs PROSPER PALACIOS

NOVOA MONREAL, E.: «El Derecho como obsticulo al cambio social».
Madrid 1975. 210 pdgs.

Pone de manifiesto Novoa que los autores de las leyes estdn conven-
cidos de que las normas que dictan generalmente servirdn para siempre,
olvidando que la realidad social evoluciona, que es precisamente lo que
lleva a modificaciones en el derecho positivo. Los cambios sociales vienen
siendo muy rdpidos a partir de la segunda guerra mundial. Cuando el
legislador se da cuenta de quec es necesario modificar el derecho, porque
las normas ya no se ajustan a las necesidades sociales, ha pasado un espa-
cio de tiempo desde que habian quedado anticuadas; después vendra el
periodo de elaboracion —generalmente lento—, pudiendo ocurrir que cuan-
do el nuevo Derecho entre en vigor, ya se encuentre anticuado. A veces,
ese retraso legisiativo supone un serio obstaculo al cambio social. Por
otra parte, el desarrollo legislativo estd resultando excesivo, precisamente
en un momento en que se piensa en la necesidad de descriminalizar algu-
nas conductas, aunque también sea preciso criminalizar otras nuevas.

Los factores politico y econémico estin jugando un papel importante
en el mundo del Derecho y de la criminalidad. Considera imprescindible
la necesidad de que el legislador disponga de equipos asesores competen-
tes multidisciplinarios; no se debe idealizar la ley, generalmente atrasada,
mal hilvanadas entre si, llenas de vicios y contradicciones; no son obede-
cidas por todos y normalmente no se consigue el fin apetecido con su
aplicacién.

Es un hecho cierto, como apunta Novoa Monreal, que el Derecho sucle
ir a la zaga de los cambios sociales. Sin embargo, no parece que haya
otra posibilidad; hay que esperar a que surjan Jos comportamienlos que
ponen en peligro la convivencia social para realizar reformas penales. Sin
embargo, también es un hecho cierto que el legislador puede prever de-
terminadas situaciones, o por lo menos estar preparado para legislar de
forma rapida y hacer las modificaciones legales necesarias en atencién
a los cambios sociales; también puede el legislador incluso controlar parte
de esos cambios. :

El tema de Ia evolucién social y el Derecho tiene importancia en nues-
tro pais en los momentos actuales, como consecuencia de la implantacién
de la democracia. Con relacién al nuevo Cédigo penal que se estd elaboran-
do, hay que sefialar que el anteproyecto tal vez debia haberse preparado con
mas calma, haciendo las reformas de mayor urgencia en el Cédigo penal y
otras leyes penales. A este respecto cabe destacar que es muy probable que
vuelvan los motines en las prisiones, como consecuencia del retraso de ese
nuevo Codigo, que beneficia a los internos en dichas instituciones —€éstos .es-
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peran la reforma, que en su dia se les anuncié, y consideran esta prolongan-
dose demasiado—. Resulta realmente lamentable que una persona esté un
solo dia més privado de libertad por desidia del legislador.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

ORTS BERENGUER, Enrique: “Atenuante de analoga significacion” (Es-
tudio del art. 9, 10.° del Cédigo penal). Universidad de Valencia, 19738.
257 pags.

La obra, fruto del trabajo doctoral de Enrique Orts, esti presentada
por el doctor don Manuel Cobo del Rosal y contiene un detenido estudio
de la circunstancia 10.2 del articulo 9 de nuestro Cédigo penal, en cuya
eleccién “influyé de manera decisiva el convencimiento de que a la ul-
tima de las atenuantes le tocaba desempefiar un importante papel en el
ambito de la praxis penal” (pag. 3).

A modo de introduccién y planteamiento general el autor toma postu-
ra en las primeras paginas sobre algunas cuestiones de caracter con-
ceptual previo. Asi, sobre el arbitrio judicial (cuando la discrecionalidad
contradiga la norma podra interponerse el recurso previsto en el articu-
1o 849 de la L.E.Crim), sobre las lagunas en el Derecho y sus clases, la
analogia (distinguiéndola de la llamada “interpretacién analégica”, aun-
que “materialmente llegan a idéntica meta: a la regulacién de situaciones
y conductas por una norma que manifiestamente no las comprende...”)
(pAg. 21). En cuanto a las atenuantes en general, su funcién es “la de
evitar los insalvables defectos e injusticias a que conduciria una inflexi-
ble aplicaciéon de los articulos del Cédigo penal” (pag. 30), y su funda-
mento es “la disminucién de la culpabilidad, del dafio provocado por el
delito, o motivos politico-criminales o de justicia material” (pag. 38);
pero en cambio la antijuridicidad “no admite la eventualidad de un es-
calonamiento, en mas o en menos”. Estas mismas funcién y fundamen-
tacién son las de la atenuante de andaloga significacion, que, por otra
parte, tendrid la misma eficacia que las deméis atenuantes, pudiendo ser
apreciada como muy calificada, y el mismo cuadro de compatibilidades
que ellas.

Importancia especial tiene el capitulo dedicado al examen de la ex-
presién “de aniloga significacion™. En él se afirma que la citada expre-
sién “vale tanto como decir que la circunstancia que pretenda invocarse,
en virtud del ntmero 10 del articulo 9, debe tener un valor, una impor-
tancia semejante a las anteriores o, lo que es lo mismo, una cualidad si-
milar, una fuerza parecida a las que poseen las descritas en el precepto”
(pag. 65). Se postula, pues, por el significado solidario de todas ellas
en contra de la tesis jurisprudencial de que la analogia ha de emparen-
tarse forzosamente con una concreta, determinada y mencionada de las
especificadas.

Orts Berenguer estudia en detalle los requisitos y criterios de la Ju-
risprudencia al respecto. Deduce que los requisitos que ésta exige para
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la admisién de una circunstancia invocada son: a) analogia con una
atenuante concreta; b) que se demuestre la analogia; ¢) que su origen
vrovenga de una causa semejante; d) que se derive de hechos consig-
nados en la sentencia que resulten tan probados como el propio delito;
e) los motivos de que se derive han de estar directamente relacionados
con el delito; f) su origen debe ser licito. Extrae los criterios que el
T. S. ha establecido sobre las atenuantes y eximentes (éstas merced al
nuimero 1.° del art. 9) a las que afecta la circunstancia 10.2, en un ex-
tenso recorrido individualizado a cada una de ellas.

En los dos ultimos capitulos del libro se pasa revista a la casuistica
en que la meritada circunstancia ha sido estimada y desestimada, res-
pectivamente, por la Jurisprudencia. Y, entre otras, son de sehalar las
siguientes consecuencias inferidas: 1) la incorrecta alegacién de muchas
circunstancias pretendidamente analogas ha podido impulsar a los Tri-
bunales a extremar su cautela a la hora de su admisién; 2) la necesi-
dad de una conexién entre la alegada y una de las especificas ha llevado
al T. S. a la creacién de atenuantes incompletas cuando carecieran de
algunos de los elementos integrantes previstos por la ley: 3) en todo
ello, la Jurisprudencia ha seguido prioritariamente criterios inspirados
en la equidad y en la justicia material.

Las ultimas paginas contienen sendos apéndices legislativos y juris-
prudenciales, asi como una amplia bibliografia consultada.

JESUS PROSPER PALACIOS

«Politica criminal y Derecho penal». Plasencia, 1978. 395 pdgs.

Se recogen en esta obra los treinta y dos trabajos presentados en el
Primer Coloquio Regional de la Asociacién Internacional de Derecho Penal,
organizado por la Seccién Nacional Espafiola, que preside el profesor M. Bar-
bero Santos. Se celebré en Madrid-Plasencia, en octubre de 1977, sobre el
tema «Politica criminal y Derecho Penal», Los trabajos se recogen en la
«Revue International de Droit Pénal», nam. 1, 1978.

Los estudios se ocupan de la politica criminal con caracter general o de
temas sobre figuras de delitos en particular. De los primeros se desprende
la falta de un criterio uniforme sobre el contenido, objeto, funcién e incluso
del propio concepto de la politica criminal. Los trabajos son diversos y van
desde los mas amplios, que se ocupan de la politica criminal en todo su
contenido —prevencién del delito hasta la ejecucién de la pena—,a otros
mas especificos, que tratan de aspectos concretos como son la funcién de
la politica criminal con relacién a la pena, prevencién general y especial, cri-
minalizacién y descriminalizacién, estructura del proceso penal y ejecucién
de la pena. Hay algiin autor que considera imprescindible la clarificacién
de conceptos, asi como quien identifica politica criminal e injusto, mientras
que no falta quien estima que no puede ser una politica de sustitutivos pe-
nales, sino que a través de la politica criminal ha de combatirse el Derecho
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penal capitalista, por medio de movimientos obreros, a fin de conseguir
un cambio radical en la sociedad.

Hay notables referencias a la necesidad de la aportacién criminolégica,
sin la cual la politica criminal dificilmente puede conseguir su cometido.
Sin embargo, no se centra cuil es la verdadera posicién de la criminologia
no sélo con respecto a la politica criminal, sino incluso su posible influen-
cia en la dogmatica juridico-penal. Ante las dificultades por las que parece
atravesar la dogmatica, de amplio desarrollo en Alemania, Italia e incluso
en Espafia, tenemos que apuntar lo siguiente:

— La dogmaética de férmulas abstractas tiene pocas posibilidades de evo-
lucién, por lo que ha de ocuparse mas de la realidad social, a través de
los datos facilitados por diversas ciencias, entre ellas la criminologia.

— La politica criminal ha de aportar a la dogmatica los datos de las
ciencias sociales y del espiritu necesarios para una eficaz critica y propo-
sicién de reforma de las normas penales. En esa aportacion tiene especial
interés la criminologia.

— Sin el apoyo de la criminologia, dogmatica juridica y politica criminal
no pueden conseguir una labor eficaz las reformas legislativas; dogmatica
y criminologia, de contenido independiente, se encuentran conectadas a tra-
vés de la politica criminal. ’

—El futuro de la dogmadtica estd condicionado a la evolucién de la po-
litica criminal y la criminologia. Dogmatica juridica y politica criminal no
son disciplinas separadas, sino que, como apunta Antén Oneca, se superpo-
nen y complementan, siendo zonas o aspectos dc la ciencia del Derecho-penal.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

VINCENTIIS, G.: «Il tatuaggio». Roma, 1970. 196 pags.

El tatuaje, que tanta importancia tuvo en épocas pasadas, especialmente
en los pueblos salvajes, esta perdiendo importancia, aunque adquirié nuevo
impulso con el movimiento «hippi». Se hace en la obra un estudio de las
diversas motivaciones del tatuzje, asi como la forma de realizarse y partes
del cuerpo donde con mas frecuencia suelen aparecer, como son el ante-
brazo y brazo, aunque pueden efectuarse en cualquier parte del cuerpo, in-
cluso en el pene, como se desprende de una serie de laminas que se rece-
gen en el apéndice final del trabajo. ' i

Los motivos son diversos, pudiendo ir desde el simplemente simbolico,
religiosos, sexual y profesional, hasta los que se originan por razones pu-
ramente de imitacién o enfermedad mental. La parte del cuerpo tatuada va-
ria notablemente, pasando por figuras de pequefio tamafio a sujetos que
tienen tatuada mas de la mitad del cuerpo. Es frecuente que cuando el
sujeto se hace adulto esté incémodo con los tatuajes, especialmente los visi-
bles, sobre todo si ha mejorado de nivel social, pues los sujetos tatuados
casi siempre pertenecen a las clases mdas bajas de la sociedad y suelen ta-
iuarsce cuando son joévenes.
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Este tema tiene gran raigambre en Italia, para lo que cabe recordar la
obra de A. Blasco («Il tatuaggio», Napoles, 1906), o la importancia que
Lombroso dio al tatuaje en los delincuentes, llegando a decir que era «la
primera escritura del salvaje, su primer registro civil». También entre no-
sotros cabe destacar la obra de Salillas («El tatuaje», Madrid, 1908), que
se ocupa del tatuaje en los delincuentes franceses, italianos y espafioles.

Comparando el estudio de Vincentiis, que se ocupa del tatuaje en general,
con el tatuaje en los -delincuentes, no se aprecian rasgos de interés que dife-
rencien unos de otros. Para nosotros, el tatuaje no es ningan. signo de mayor
predisposicién criminal; lo que sucede es que el tatuaje se da en las clases
mas bajas, que es precisamente de donde se nutre la mayor parte de la po-
blacién penitenciaria; aparece especialmente en los delincuentes que han
sido marineros o legionarios, quienes en sus iatuajes suelen buscar el re-
cuerdo de alguna persona o pasaje de la vida, para recordar en los ‘'momen-
tos de soledad. .

El tatuaje puede tener algin significado especial ¢n la vida penal y pe-

nitenciaria. Un punto negro en el dorso de la mano, entre los dedos indice
v pulgar indica odio a'la policia; conocemos el caso de un solicitado ho-
moxesual que obligaba a tatuar sus iniciales en el brazo o todos los que te-
nian relacién carnal con él, asi como el de otros que en su pene se habia
tatuado la frase «oro puron».
-~ El tatuaje estd desapareciendo-en la poblacién penitenciaria porque desa-
parece también en la poblacién en general y porque al delincuente no le
mteresa estar tatuado, ya que es un signo mas de identificaciéon para la
policia. Sobre trescientos jovenes delincuentes espafioles, solamente encon-
tramos cinco tatuados, mientras que Salillas, en la pagina 170 de la obra
indicada, escribe que el 42 por 100 de los delincuenies menores de veinte
afios estaban tatuados siendo mayor ¢l porcentaje de los adultos.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

WOLFGANG, M. E.; COHEN, B.: «Delitto e Razza», versién italiana a cargo
‘de Franco Ferracuti y Merelle Ferracuti. Roma, 1971. 156 pags.

El tema de raza y delito ha sido tratado frecuentemente en Estados Uni-
dos, no ofreciendo apenas interés en la criminologia de otros paises. La ra-
z6n hay que buscarla no sélo en la grave problematica del mundo del delito
a todos los niveles, sino en la notable diferencia que existe entre la delin-
cuencia de blancos y negros.

Se hacen en la obra unas consideraciones generales sobre las diferentes
razas en el mundo, llegindose a la conclusion de que las diferencias gené-
ticas no son tan importantes ccmo pueda parecer a través del color de la piel,
estatura, color del pelo u otros rasgos fisicos externos. Hay entre las razas
incluso diferencias de evolucién importante, incluso de inteligencia, lo que
obedece en buena medida al nivel socioeconémico de las ‘generaciones ante-
riores. Se llega a la conclusién de que «a priori» no hay posibilidad de
justificar que genéticamente haya razas que sean mas crimindgenas que
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otras; muchos de los efectos que se atribuyen a la constitucién racial son
producto de la cultura y del ambiente que rodea al sujeto.

Respecto a la convergencia de raza y criminalidad, se hace una compa-
racién dentro de la delincuencia americana de blancos y negros. La tasa de
delincuencia de éstos es muy superior a la de los blancos. Los datos que se
recogen hacen referencia al afio 1967 y de ellos se deduce que los negros
fueron: arrestados 24,34 veces mas en juegos prohibidos; 15,10 en prostitu-
cién; 14,50 en robos; 13,67 en homicidios; 9,75 en tenencia ilicita de armas;
8,94 en lesiones graves; 8,43 en violencias carnales; la menor diferencia se en-
cuentra en la apropiacién indebida, donde los negros fueron arrestados solo
1,97 veces mas que los blancos. No hay ningin tipo de infraccién en donde
los blancos sean arrestados en mayor proporcion que los negros.

También los negros llevan la peor parte en cuanto a ser victimas del
delito, tanto en los delitos contra las personas como ¢n contra la propiedad,
la razén hay que buscarla en que los delitos se- cometen en ocasiones en
zonas habitadas por negros.

Hemos de senalar que la unica forma de poder conocer si una raza es
mas crirninégeﬁa que otra es cuando dos o mas grupos raciales conviven
en igualdad de condiciones socioeconomicas, lo que no sucede en Estados
Unidos, donde los negros se -encuentran en peor situacion, incluso reciben
peor trato por parte de la policia y los jueces. Mendoza Troconis, en su
«Curso de Criminologia», seriala una menor criminalidad del negro en Ve-
nezuela, en relacion con los blancos. Por esa diferencia socioeconémica
iampoco en Espaifia no podemos hacer un juicio de valor sobre la mayor
criminalidad de «quinquis» y gitanos.

ALFONSO SERRANO GOMEZ
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Aiio 1978. Num. 4, octubre-diciembre

LEAUTE, Jacques: “Violence de guerre et violence de paix”, paginas
771-787.

- Este trabajo es la ponencia que el profesor Léauté presenté en el
XX Congreso de la Sociedad Mejicana de Criminologia (Méjico, dias 19
a 23 de junio de 1978). En él nos da una panoramica ensombrecedora
de la sociedad actual a causa de la extrema violencia en que se ve en-
vuelta, y que trata de analizar.

El autor distingue la violencia ejercida por el hombre en tiempo de
guerra y en tiempo de paz. La violencia de guerra, dice, no tiene rela-
cién con la violencia de paz, pues la guerra es especifica de la especie
humana y se configura como una desviacién de la agresividad natural.
Por el contrario, la violencia de los hombres en tiempo de paz, no es
méas que la modalidad humana de la agresividad natural comin a todas
las sociedades de animales.

Sin embargo, actualmente, aun en tiempo de paz, la violencia, “peli-
groso subproducto del desarrollo de las sociedades industriales contem-
poraneas”, estid sufriendo un aumento sustancial, impregna toda la vida
soczial, ya no es patrimonio exclusivo de los delincuentes, sino de todos
los ciudadanos. Hasta el extremo de que puede preverse, de seguir
aumentando al mismo ritmo, una especie de guerra en tiempo de paz,
porque la violencia de tiempo de paz estd adquiriendo los caracteres de
la que se desarrolla en la guerra. Es decir, sobrepasa las cotas de la
agrésividad natural para comenzar a presentarse como una desviacién
de la misma.

El reto que presenta esta violencia actual esti, a juicio del profesor
de Paris, “en determinar si podemos reducirla sin detener el desarrollo
y sin perder nuestras libertades”.

PLAWSKI, Stanislaw: “La notion du droit international pénal”, pagi-
nas 788-809.

Este trabajo es una aportaciéon para construir ese Derecho interna-
cional penal que, como afirma el autor se encuentra en sus origenes,
pero ha de ser una realidad en el futuro.

Plawski define el Derecho internacional penal como “el conjunto de
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normas juridicas referentes a la represién de las infracciones interna-
cionales que constituyen violaciones del Derecho internacional”. Ahora
bien, como el Derecho penal interno de cada Estado sigue siendo la fuen-
te inmediata de las incriminaciones y de las penalidades de dichas con-
ductas, tras incorporar a sus textos punitivos las normas que se derivan
de los convenios internacionales, se hace necesario distinguir entre infrac-
ciones internacionales e infracciones transnacionales. En su opinién la
infraccién transnacional “es una infraccién prevista por el Derecho pe-
nal interno, perpetrada fuera del territorio nacional por un sabdito del
mismo Estado o por un extranjero... La infraccién transnacional no
difiere en nada del resto de las previstas en el Cédigo penal. Se trata
unicamente del campo de aplicacion del propio Cédigo”. Por el contra-
rio, “la infraecién internacional es un acto ilicito de individuos culpa-
bles, reprimido y sancionado por el Derecho internacional, que es peli-
groso para las relaciones de la comunidad internacional”.

Conforme a esto considera con la doctrina prevalente tres grupos de
infracciones internacionales: crimenes contra la paz, crimenes de guerra
y crimenes contra la Humanidad. Pero éstas no son las tnicas, también
otras varias estdn previstas en los instrumentos internacionales, entre
las que destacan por su actualidad la pirateria aérea, el terrorismo y el
trafico de estupefacientes.

Tras analizar estas conductas incriminadas por el Derecho interna-
cional y los problemas que surgen para reprimirlas, afirma que las res-
puestas dadas hasta el momento a la progresiva internacionalizacién del
delito son insuficientes. Este fenémeno exige la internacionalizacién de
la justicia penal, puesto que la represién gue llevan a cabo los Estados
de forma aislada no es ni puede ser eficaz. Y concluye “el camino de la
creacién de una jurisdiccién internacional penal es dificil, pero es la
tnica solucién de la lucha contra la internacionalizacién de la crimina-
lidad™.

En la seccién “Etudes et Variétés” se recogen dos articulos. El pri-
mero, L'interpretation par le juge des régles écrites en matiére pénal, de
Pierre Escande (pags. 811-824), en el que se trata de precisar cudl es la
interpretacion que el juez debe dar a la ley penal a la hora de aplicarla
al caso concreto, haciendo especial referencia a los imperativos que se
derivan del principio de legalidad y del cada vez mayor arbitrio que la
ley le otorga en relacién con algunos supuesios concretos.

El segundo, Considérations sur la prévention et la répresion du terro-
risme international, de André Beirlaen (pags. 825-844), aborda el deli-
cado tema del terrorismo internacional con un criterio realista y atinado
tanto en la exposicién de su actual regulacién como represiéon. Destacan
las conclusiones que brevemente vamos a recoger.

Respecto de la prevencion del terrorismo internacional afirma el autor
que nc son suficientes medidas especificas y practicas, como la reglamen-
tacién de la venta de armas, vigilancia de aeropuertos y fronteras, etc.,
sino que se hace necesario atacar las causas subyacentes en el mismo:
“la desigualdad de las relaciones sociales en el seno de los Estados y de
las relaciones econdémicas y politicas entre los Estados”.
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Al tiempo llama la atencién sobre el terrorismo de Estado, cuya pre-
vencién y represién se hace mas necesaria que la del terrorismo personal,
por ser més eficaz y basto a causa de los medios de que dispone. Pone
de relieve asimismo el cinismo que supone que quien practica el terro-
rismo de estado reprima a su vez el terrorismo personal.

En referencia con la represion de estos delitos internacionales consi-
dera que la represién mas apropiada es la asimismo internacional, por
medio de un Tribunal penal internacional, que tenga una competencia
bien definida y disponga de medios para ejecutar sus sentencias. Tam-
bién cree menester una Convencién internacional para reprimir el terro-
rismo en cuanto tal, siendo insuficientes, como se ha demostrado, la
elaboracién de convenciones que tnicamente Ppriman actos concretos
de! mismo. '

La seccién “Chronique pénitentiaire” recoge un extracto de la po-
rencia presentada el 10 de noviembre de 1977 por Christian Dablane,
director de la Administracién penitenciaria francesa, a la sesién anual
del Consejo Superior de la misma, titulada Les conditions d’exécution des
peines privatives de liberté. Le miliew ouvert (pags. 889-907), en la que
se exponen las orientaciones de la Administracién penitenciaria francesa
en los ultimos tiempos respecto de los puntos que se indican en el titulo.

Jean Pinatel y Jacques Verin ocupan la seccién “Chronique de crimino-
logie et des sciences de 'homme”. El primero de ellos presenta Le do-
maine et les grandes orientations de la Criminologie. (Réflexions susci-
tées par le VIII Congrés international de Criminologie), pigs. 909-916,
donde muestra la presencia de dos corrientes en la Criminologia actuzal:
una que centra su interés en el estudio de la delincuencia juvenil, otra
que da prioridad a la investigacién sobre la administracién de justicia.
Asimismo pone de relieve la necesaria revolucién epistemolégica para
que la Criminologia siga avanzando en el conocimiento mas profundo de
su objeto. Por su parte, Jacques Verin, en su trabajo Politique crimine-
lle et utopie, (pags. 917-923) hace ver una vez mds la necesidad de una
politica criminal que no se limite a los problemas interiores de cada
Estado, sino que sea de caracter internacional, pues ésta es la dimensitén
actual que ha adoptado la delincuencia.

La seccién “Chronique de police” incluye el articulo de Jean Susini:
Police et letrres anonymes. (Aspectos d’anonymopraxie), pags. 925-943.

Mare Ancel completa la “Chronique de défense sociale” con su frabajo
Examen de conscience de défense sociale: le probléme du traitement des
délinquants (pags. 945-955), terciando en la polémica que respecto del
tratamiento de delincuentes estd abierta, aunque quizid sea de mayor in-
terés la visién que da de cémo ha de desarrollarse la Défense sociale.

Juax 1. EcHANC
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