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SECCION DOCTRINAL

Criterios y perspectivas de la codificacion penal

MANUEL LOPEZ-REY Y ARROJO, LL. D.

Antiguo Catedratico de Derecho penal, Espafia y Bolivia; Jefe de la Seccién de Defensa
Social de las Naciones Unidas, 1946-1965; desde 1986 Visiting Fellow, Instituto
de Criminologia, Cambridge; Miembro del Comité de Prevencién y Control del Crimen
y de Justicia penal de las Naciones Unidas

Al ser preguntado Thales de Mileto qué era lo que po-
dia ser gozado universalmente respondio: la esperanza,
pues es lo unico que tienen los que no tienen nada.

Fragmentos, Epictetus, LXXXIV

PROPOSITO

Como indica la cita, si bien encubiertamente, el ensayo se preo-
cupa por la justicia penal y por ello se ocupa de la codificacion
penal. Al hacerlo lo hago también de la ciencia y derecho penales
al presente, bastante maltrechas en la mayoria de los paises, sean
capitalistas o no. Con excepciones, la codificaciéon sigue siendo
patrimonio de los hombres de leyes, que generalmente tienden, con
retoques, a mantener las cosas como estan y no como deberian ser.
En los paises de habla espafiola y portuguesa, a quien va especial-
mente dirigido este ensayo, la justicia penal en el recto sentido
del término es mas la excepcién que la regla general. No en vano
se sigue hablando en la mayor parte de ellos de Administracion
de Justicia. El derrotero democratico de la Espafa actual y de
otros paises iberoamericanos permite esperar que la esperanza de
una justicia social penal sea realidad. A ello va enderezado el pre-
sente ensayo, que no es con mucho mi primero, al que hay que
agregar los de otros colegas en Espaiia e Iberoamerica.

El ensayo es critico y espero que objetivo. Toda observacion
sera bienvenida si bien fundada. Exigencias de tiempo y espacio
me han obligado a ser extremadamente conciso y reducir las citas
a un minimo.

1. Antecedentes y situacion actual

La codificacién penal ha sido y es estimada como una respon-
sabilidad gubernamental, particularmente en los paises de lengua
espafiola y portuguesa. Las razones fundamentales son:
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a) La afirmacién constante de que la funcién penal corres-
ponde al Estado y la frecuente identificacién que se hace entre
éste y el gobierno, demasiado a menudo dictatorial. Ello explica
que los delitos contra el Estado sigan ocupando lugar preferente
seguido por los dirigidos contra las formas de gobierno, y que
las disposiciones penales especiales protegiendo éstas y aquél pro-
liferen por lo comun en forma de decretos. En ocasiones las dic-
taduras duran décadas. El franquismo y el salazarismo lo acredi-
tan, y al presente otras latinoamericanas marchan por parecido
camino. La historia politica de dichos paises muestra un frecuente
paralelismo entre dictaduras y afanes codificadores penales.

b) Disponer facilmente de la mayor parte de los jueces, ma-
gistrados, miembros del Ministerio Publico, bastantes profesores
y muchos mas burdcratas ministeriales para llevar a cabo la co-
dificacién. La contribucién de algunos psicélogos, psiquiatras, so-
cidlogos y otros profesionales apenas si afecta el monopolio ejer-
cido en la codificacién por las gentes de leyes. Al contrario, el
enlistar algunos de ellos sirve para encubrir en parte el monopo-
lio citado.

c) Operacionalmente los métodos para llevar a cabo la codi-
ficacién penal, en realidad cualquier otra, son tres:

I) El sistema de encargo, que consiste en que uno o mas pro-
fesionales del derecho penal preparen un anteproyecto.

II) Servirse de una comisién codificadora cuyos miembros son
a veces seleccionados como afectos al gobierno o régimen. En la
practica es poco mas que una pantalla, ya que por dejadez y otras
razones la codificacién se lleva a cabo por un grupo y no por la
totalidad o mayoria de los miembros de la Comisién.

III) Una combinacidén de los sistemas encargo-comisién que no
cambia sustancialmente los procedimientos-descritos.

En Espafia los tres métodos han sido utilizados. En Venezuela
se da, como veremos, analoga variedad y lo mismo ha acontecido
en otros paises que seran aqui considerados.

d) Por lo comun la publicidad no es la caracteristica procedci-
mental mas acusada en la codificacion penal, particularmente en
los paises de habla espafiola y portuguesa en que, como dije, las
dictaduras abundan atn. Afiddase que, como consecuencia de una
deformacién profesional, los encargados de llevarla a cabo resien-
ten a menudo el que otros profesionales se enteren de lo que van
produciendo, y dado que su hacer es estimado como uno altamen-
te técnico, la opinién publica es dejada de lado la mayor parte de
las veces.

Los ejemplos de secretividad en la tarea codificadora son nume-
rosos, pero quizd Espafia estd batiendo todo record con el sigilo
que rodea la preparacién del anteproyecto, terminado en noviem-
bre de 1979. La excepcién mas acusada a la tradicional secretividad
codificadora espafiola la ofrece la preparacién del Cédigo penal
espafiol de 1822 que apenas lleg6 a regir. Las reformas penales de
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1848 y 1850 tienen lugar bajo el ambiente politico de Narvaez, que
se opone a toda influencia que pueda provenir de las ideas puestas
en marcha por las revoluciones europeas de 1848. El prestigio del
derechismo francés se acentia y con él la influencia de su eclec-
‘ticismo penal, cuyo mas significado representante fue J. F. Pache-
«co, que fue fiscal del Tribunal Supremo y notado reaccionario.
Aunque, como demostré en 1935, su intervencién codificadora fue
escasa, dada su tardia y esporadica asistencia a las sesiones de
trabajo, su influencia penal en Espafia fue manifiesta. Sus leccio-
nes y su Codigo penal concordado y comentado reflejan una en-
deble ciencia penal. Su éxito se debe méas al bajo nivel juridico
penal, provocado en gran parte por el reaccionarismo politico exis-
tente en Espaiia. Con escasos relampagos liberales, el mismo se
afirma ya en 1844 y contintia hasta la revolucién de 1854. La co-
rrelacion entre lo sociopolitico y el Derecho penal es, frecuente-
‘mente, aminorada por los penalistas espafioles. En Iberoamérica
:suele acontecer lo mismo.

La publicidad codificadora se manifiesta un tanto en 1869, pero
las prisas gubernamentales del gobierno hacen que el Cédigo penal
de 1870 sea precipitadamente adoptado, si bien provisionalmente,
1o que dadas las vicisitudes politicas espafiolas le ha permitido
subsistir virtualmente hasta el presente. La publicidad de la codi-
ficacion es practicamente inexistente en la confeccién del Cédigo
«de 1928. Es relativamente amplia en la reforma de 1932 y se reduce
al minimo en las que siguen bajo el franquismo a base de decretos,
textos refundidos o revisados. En el erudito y marcadamente teé-
rico preambulo del Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo
penal, Cuadernos Informativos, Gabinete de Estudios del Ministe-
rio de Justicia, 1972, se dice que ya en su origen el texto refundido
-de 1944 estaba integrado por los preceptos de 1848, 1870, 1932, los
de Seguridad del Estado y otros y que desde 1946 hasta 1972 ha
sido objeto de reformas por 19 leyes, algunas de alcance extenso y
profundo. El anteproyecto antecitado de 1979, oficialmente elabo-
rado por una comisién codificadora, lo ha sido en forma que ha
-dado lugar a comentarios y criticas dentro y fuera de la comisién
nada favorables a la labor de ésta, que dificilmente puede decirse
<corresponde a las exigencias penales de una Espafia que trata de
afirmarse democraticamente.

Las fuentes tradicionales de conocimiento de la codificacién
penal en los paises de habla espafiola y portuguesa son fundamen-
talmente tres: la ciencia penal, la jurisprudencia y el Derecho pe-
nal comparado. Todos tres son necesarios a condicién de que la
primera no sea meramente una de sillén, la segunda expresion de
una judicatura politicamente sumisa o modestamente preparada o
ambas cosas a la vez y el tercero, reducido a referencias de cédigos
«extranjeros sin averiguar antes cudles han sido los resultados de la
aplicacion de los textos que se citan.

Sin negar la existencia de excepciones personales, la ciencia
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penal en general y la de los paises que nos ocupan en particular,.
se ha caracterizado y caracteriza por una construccién juridico--
formal del Derecho penal que ha ido demasiado lejos. El resul-
tado ha sido que el delito como ente juridico ha sido y es su ob-
jeto basico de conocimiento y no la criminalidad de la que aquél
es parte. La separacion viene de muy lejos y no puedo examinarla
aqui. El delincuente ha sido en gran parte dejado al cuidado de
una criminologia por lo comuin umbilicalmente unida a las facul--
tades de Derecho. En las de tierras iberoamericanas las catedras
de Criminologia existen, pero no en Espaiia. Como he dicho en mi
Criminologia, 1 y 1I, 1975 y 1978, la victima es raramente tenida.
en cuenta en la real aceptacién de dicho término pese a la llama--
da victimologia puesta en circulacién. Todavia menos la crimina-
lidad como fenémeno sociopolitico. La impresién en los paises de
habla espafiola y portuguesa es que pése a intentos de emancipa-
cién la ciencia penal cultivada sigue oprimiendo al Derecho penal
y por ende su codificacién y la criminologia (1).

En Espaiia, la trayectoria penal iniciada por algunos teélogos
que se opusieron al regalismo, hoy seria llamado gubernamenta--
lismo o partidismo politico, y se pronunciaron por una justicia
penal cuyas caracteristicas sociales son manifiestas, es arrumbada-
por la importacién del anémico eclecticismo francés, seguido des--
pu€s en parte por la importacién y parafraseo de la llamada nueva:
escuela, de la que se hace eco confuso y difuso Aramburu y algiinr
otro. A finales de la década-del 20, las tesis alemanas son descu-
biertas y Beling, que apenas si habia sido mencionado, es citado-
y recitado y a comienzos de los afios 30 se ofrece una construccién
juridico formal del Derecho penal que se bautiza como teoria ju-
ridica del delito o técnico juridica: La pretension era «reconstruir
el Derecho penal espafiol». En realidad, pese a su victimizacién por-
la importacién de tesis foraneas, aquél habia subsistido. Silvela re-
presenta un auténtico valor juridico-penal y con propios cimientos
nacionales nos habla de antijuricidad, de injusto y de la conexidn
entre delito y criminalidad, pero salvo unos pocos, Silvela es cita-
do pero raramente leido (2). La trayectoria espafiola se mantiene:
con Cuello Calén y Antén Oneca y por Rodriguez Muiioz, quien

(1) E! impulso en favor de una renovaciéon se ha iniciado en las
Facultades de Derecho de las Universidades Complutenses, de Valencia,.
San Sebastidn, Santiago, Granada y alguna otra.

(2) En sus excelentes notas a la traduccion del Tratado de Derecho
renal de E. MEZGER, es significativo sefialar que los dos dnicos penalistas
espafioles citados por él son Pacheco y Silvela. Las referencias al segundo
tienen mayor importancia que las hechas respecto al primero. Podra
argiiirse que su inclusién Gnica se justifica por haberse ocupado Pacheco-
de concordancias y comentarios y Silvela de prineipios. El argumento es
endeble y no resiste a las conclusiones que pueden obtenerse de la evo-
lueién de la ciencia penal espafiola en los dltimos cincuenta afios. En
todo caso, se olvidé en la importacién el papel que el lenguaje juega en la
formacién de la ciencia y derecho penales de la que me he ocupado en
ccasiones y que Rodriguez Mufioz y Rodriguez Devesa han sefialado.
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con gran dominio de la ciencia penal alemana nunca pierde de
vista la enjundia juridico-penal espafiola y considera la tecnifica-
cién del Derecho penal «como una atomizacién del hecho delicti-
vo». Hoy dia, dicha enjundia se halla desparramada. Con todo su
nacionalismo, el franquismo contribuyé a ello en forma evidente.

Los mas eminentes representantes del tecnicismo juridico-penal
a ultranza son Jiménez de Astia en Espafa y S. Soler en Argentina.
Sefialaré que la difusién de las tesis alemanas fuera de Alemania.
coincide con la marcada decadencia de las mismas en ésta, deca-
dencia que culmina en el famoso Tratado de Mezger v que en mas
de una ocasién discuti con él (3).

En manos de la dogmaética juridica el delito se transforma a:
efectos penales en una unidad articulada —geglierdete Einheit—
es decir, en algo marcadamente formal que se relaciona con una
norma que a menudo no existe y cuando lo es tiene una naturaleza
marcadamente sociopolitica. Es el conservadurismo de finales del
siglo x1x aleman, nutrido por una filosofia no menos conservadora,
la que da lugar a una dogmadtica juridica que en realidad no se
sabe en qué consiste. Segin Jiménez de Astia es «la reconstrucciém
del derecho vigente en base cientifica» —Tratado de Derecho pe-
nal, 1, 1950— lo que realmente no es mucho decir. Tampoco llega
a gran cosa afirmar «que el Derecho penal debe reintegrarse a la.
dogmatica». Para evitar erréneas interpretaciones diré que la teoria
juridica del delito tiene valor, pero limitado. Basta analizar las
polémicas de los autores alemanes sobre la norma, la causalidad,.
tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, finalismo y otras creaciones:
conceptuales para darse cuenta de dicha limitacién. Tales enfo-
ques concuerdan con el trasfondo filoséfico, socio politico y eco-
némico de Alemania y conducen, en general, a un Derecho penal
conservador que curiosamente es en ocasiones prohijado, a través
de la reverencia por la dogmatica juridica, en Espafia por profe-
sionales izquierdistas. Seria interesante poder establecer una co-
rrelacidn entre-la persistencia de una ciencia penal conservadora.
y la del Cédigo penal correspondiente. Con desviaciones evidentes,.
aquélla se da en forma marcada entre la persistencia del Cédigo
penal aleman y el espaiiol.

La ciencia y Derecho penal asi creados parten de un distingo
de las ciencias hoy superado. El Derecho penal abandona la inves-
tigacion sobre su razén de ser y su efectividad v se transforma emr
buen ndmero de paises en un estudio altamente erudito en algu-
nos casos y modesto en los demas. Con ello se aleja no sélo del
delito que dice estudiar, sino, aiin mas, de la criminalidad como
cbjeto de conocimiento. No toda ley presupone una norma ni
tampoco protege bienes juridicos. La ley penal trata de responsa-
bilizar en forma especial a los que por su conducta han transgre-

(3) Algunos de mis puntos de vista sobre las tesis alemanas som
expuestos °n mi ensayo El valor procesal de la llamada tipicilad, Ma-.
arid, 1934, escrito en mis Ultimos meses en Alemania.
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dido los fundamentos esenciales de una sociedad dada v la exigen-
-cia de un minimo de ordenada coexistencia, todo ello dentro de
un proceso de desarrollo socioeconémico y politico en el que la
_preservacion de los derechos humanos individual y colectivamente
considerados es esencial. Ello exige del penalista contemporaneo
-adentrarse en mucho mas que en los elementos del delito.

La jurisprudencia es necesaria, pero dentro de ciertas condi-
-ciones a menudo ignoradas o deliberadamente pasacdas por alto.
‘En la codificacién juega ain un papel excesivo, si bien frecuen-
temente encubierto. Su admisibilidad suscita varias cuestiones.
Entre ellas, ¢cual es el grado de coincidencia que justifica’que un
hecho del pasado pueda reforzar o fundamentar una decisién ju-
-dicial respecto a un caso del presente? La condicién de precedente
Jjuridico-penal no basta, especialmente cuando aquél es capsulizado
en resumenes y asequible cada vez mas mediante la computariza-
«ién. ¢Cuadles son las relaciones de dependencia y validez entre
cambio social y jurisprudencia hasta ahora. casi inexploradas por
Jos penalistas, jueces, magistrados, miembros del Ministerio Pua-
Jblico, abogados, crimindlogos y otros distinguidos profesionales?
.¢Qué valor codificador puede atribuirse a una jurisprudencia que
.ha sido elaborada bajo regimenes dictatoriales de larga duracién
frente a los cuales la judicatura y el Ministerio Publico no se han
distinguido por su protesta e independencia? Contrariamente a lo
-que se hace creer al hablar del poder judicial, !a historia del mis-
mo en los paises de habla espafola y portuguesa muestra mas
claudicaciones y sumisiones que enfrentamientos individuales o
colectivos con la dictadura imperante. El caso de Chile es uno de
dos mas evidentes hoy dia y la lectura de los informes de la Co-
misién de Encuesta de las Naciones Unidas sobre la violacion de
los derechos humanos en dicho pais lo confirma plenamente. La
‘historia del poder judicial en Espafia adn no se ha hecho y con
-ella la de su jurisprudencia penal. En Los jueces contra la dicta-
.dura (Justicia y politica en el franquismo), 1978, por Justicia De-
‘mocratica, se halla abundante material para elaborar esa historia
.én los ultimos cuarenta afios, pero no se olvide que la misma exige
.considerar el comportamiento de los titulares de dicho poder como
jueces y magistrados.

Si bien la jurisprudencia no es estimada fuente del Derecho pe-
mal, si lo es, mds o menos encubiertamente, de no pocos preceptos
de los cédigos penales. Aqui también mi indagacién en paises ibe-
roamericanos lo ha confirmado, particularmente respecto a la Ar-
:gentina, Costa Rica y Guatemala.

El valor codificante de la jurisprudencia depende en no poco
-de la preparacidon de los jueces, fiscales y demas miembros del
aparato judicial que producen dicha jurisprudencia y participan
«<n la codificacién. Como juez que fui por oposicién, sé que ésta
no garantiza mas que una preparacion limitada. Tampoco mejora
12 situacién las llamadas Escuelas Judiciales. Mi detenida visita
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a la de Madrid en 1978 me confirmé la marcadamente inadecuada
formacién de los titulares de la justicia penal en Espafia. El pro-
blema es hondo y afecta seriamente al valor de la jurisprudencia
v la participacién de quienes la producen en la codificacién. Con-
siste simplemente en que la judicatura y el Ministerio Pablico no
pueden seguir concibiéndose como ain lo son. Lamentablemente
€n tal respecto la Constitucién espaiiola ha retrocedido en vez de
avanzar (4)._

La utilizacién del Derecho penal comparado, entendiendo por
tal la mera referencia a preceptos de anteproyectos o cédigos de
otros paises, a menudo totalmente diferenies en cada respecto y
aun la insertacion de ellos, es una de las caracteristicas mas acu-
sadas de la ciencia penal aqui criticada y de la codificacién basada
en ella. Uno de los mayores contribuidores a dicha tendencia ha
sido, sin duda, a partir de comienzos de siglo, la Vergleichende
Darstellung des deutschen and ausldindischen Strafrechts, cuyos
quince volumenes son, segun Mezger, orgullo de la ciencia penal
alemana. Sin duda, los textos deben compararse, pero ello no
basta. La comparacion debe ir acompanada de la indagacién sobre
los resultados de su aplicacién. En todo caso, el orgullo a que
alude Mezger corresponde al suscitado por una ciencia penal ale-
mana marcadamente abstracta. Rodriguez Devesa tiene razén cuan-
do en su prélogo a La doctrina de la accidn finalista, de J. A. Ro-
driguez Mufioz, dice que los conceptos juridicos son recursos téc-
nicos. Me permitiria ir mas alla y agregar que por serlo tienen un
valor extremadamente limitado y que el delito definido por la ley
aun formalmente un concepto juridico implica mucho mas que
algo meramente conceptual (5).

Los ejemplos del uso de un Derecho penal comparado de ga-
binete en la codificacién de los paises de habla espafiola v portu-
guesa son numerosos. Citaré los siguientes:

(4) De estos y demas problemas relacionados con la codificacién me
he ocupado detalladamente en Criminal Justice and the Training of Jud-
ges, Prosecutors and Lawyers, “Review of Criminal Science”, nim. 2,
1963, El1 Cairo; Social Change and Criminal Jusbice en el volumen So-
cial Change and Criminal Policy, San Juan, 1969; The Planning of the
Criminal Justice System with Special reference to the Judiciary en
A Policy Approach to Social Defence Planning, 1972, New York, United
Nations, y Criminologia, 1I, 1978, Madrid, cap. XII, 2.

(5) El discurso de Rodriguez Mufioz es de gran valor por el ana-
lisis eritico que hace de la tesis de'Welzel, en realidad de toda la ciencia
penal alemana desde comienzos de siglo. Sin duda, el delito es concep-
tualmente vna acecién tipica, antijuridica y culpable, pero es mucho méas
que esto. Lamentablemente, los alemanes identifican gradualmente el
concepto con el objeto de conocimiento y surge asi una ciencia del Derecho
penal que es un gran andamiaje que oculta lo que el delito y la crimi-
nalidad son como auténticos objetos de conocimiento de aquélla. Lo que
se construye es un conceptualismo penal. Basta adentrarse en los textos
alemanes para ver que la indagacién es sola una de opiniones, citas y
sutilidades. El concepto es el elemento wltimo del pensamiento, pero
nunca debe pretender reemplazar al objeto.



338 Manuel Lopez-Rey y Arrojo LL. D.

1. Anteproyecto de Cddigo penal de E!l Salvador, 1970, en que:
citan como fuentes consultadas los proyectos de Venezuela, 1949-
1950; Méjico, 1958; los argentinos de Peco y Cool-Gémez, y el de
Bolivia, 1943, de Ldpez-Rey.

2. Venezuela es probablemente uno de los paises en el que
la actividad codificadora es mas manifiesta y a menudo relaciona-
da con sus vaivenes politicos, en los que la democracia no ha sido
siempre su mayor caracteristica. Por lo comun, los proyectos han
sido realizados por encargo. Los mas conocidos son los de 1938;
1940, 1947, 1948, 1955, 1961, 1967 y al presente los trabajos de un
grupo de profesores que trabajan para la Comisién de Politica In-
terior del Senado y que ha publicado una serie de cuadernos sobre.
Ia reformna penal.

El proyecto de 1961 enumera en su exposicién no menos de
ocho legislaciones penales europeas y latinoamericanas, dando al
parecer preferencia al italiano de 1930. El texto consta de 610 ar-
ticulos, de los cuales el 25 por 100 son destinados a la Parte Ge-
neral que, al igual que en otros muchos textos, es simplemente un
tratado de Derecho penal en miniatura. A la culpabilidad se la
dedican 14 articulos. El anteproyecto de 1967 va precedido de una
erudita exposicién que no contiene referencia alguna a la reali-
dad venezolana. Es més una revisién del anteproyecto de 1961.
Contiene 604 articulos, de ellos el 25,5 por 100 en la Parte General,
que es igualmente un tratadito de Derecho penal. La jurispruden-
cia fue en ocasiones ampliamente utilizada como fuente de infor-
macién. Los cuadernos publicados por la mencionada Comisién
a partir de 1974 son de una erudicién comparativa dificilmente
aconsejable. Todo lo que se ha podido citar en materia de textos
lo ha sido, pero no existe una sola referencia a la realidad venezolana
y menos atn a su criminalidad. Lo que parece importar es una
exhibicién juridico-penal del delito. La cuestién de la imputabili-
dad del indio es objeto de una serie de largas disquisiciones en
las que la ignorancia de la realidad nacional es igualmente obvia.
¢Cual es el medio juridico nacional al que se alude para justificar
o no la inimputabilidad?

Mis indagaciones en diversas regiones venezolanas, algunas re-
motas, en el Oriente del pals y mi experiencia en los grandes cen-
tros urbanos y otros, me ha mostrado la ficcién de un medio
juridico nacional, y asi lo expuse mas de una vez en Maracaibo,.
Caracas y otros lugares.

3. En Brasil el anteproyecto de 1963 contine 391 articulos, pero
tal cifra se debe a que siguiendo una mala costumbre, hija de
contingencias politicas, los delitos incluidos son sdlo los que en
términos generales llamariamos los cometidos contra los particu-
lares. Los dirigidos contra el Estado, el Gobierno, las fuerzas ar-
madas, etc., y la administracién, el orden ptiblico y otros aspectos
de la estructura del pais son objeto de leyes especiales. El proyecto
de 1969, que se promulgé como cddigo para dejarlo prontamente
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sin efecto, seguia el mismo criterio. En el articulado se hacen refe-
rencias comparativas a los anteproyectos alemanes, yugoslavo, grie-
go, argentino, dinamarqués y otros pero la apreciacion de la rea-
lidad brasilefia y de su conexién con la criminalidad y la justicia
penal no aparece por ninguna parte.

4. El Codigo penal de Costa Rica, 1970, se basa en el antepro-
yecto de 1969 y en su exposicién de motivos se hace frecuente re-
ferencia al derecho penal comparado aqui criticado y el Cédigo
penal tipo del que me ocupé en pasada ocasion estimandolo como
una pieza juridicopenal alejada de la realidad de las tierras ame-
ricanas a que se refiere. Los fundamentos son en parte doctrina-
rios y mas limitadamente jurisprudenciales. La realidad sociopoli-
tica y criminoldgica es ignorada. Consta de 413 articulos de los
que algo mas del 29 por 100 estan en la Parte General que he de
repetirlo es un tratadito de derecho penal.

5. Guatemala tiene una historia de codificacién penal alta-
mente insatisfactoria. En 1960 el anteproyecto de Cddigo penal pre-
parado por S. Soler para la Argentina es presentado por él y dos
profesionales guatemaltecos como anteproyvecto para dicho pais.
En la exposicion de motivos elaborado por el trio se dice que
el Cédigo penal vigente basado casi integramente en el espafiol
no corresponde a las caracteristicas del pais y que es preciso
reemplazarlo. El reemplazo se hace adoptando como anteprovec-
to el de un pais totalmente diferente a Guatemala. En la susodi-
cha exposicién se dice que contrariamente a tendéncias roman-
ticas los conceptos fundamentales de la legislacién penal son co-
munes y que las mejores féormulas definidoras deben ir generali-
zandose como resultado de los modernos métodos de legislaciéon
y derecho comparado. Sin duda, existen conceptos que pueden
tencr una cierta generalidad pero el andlisis de las caracteristicas
del pais y sus exigencias penales no permite el transplante sugeri-
do. Cuando suscité la cuestiéon en Guatemala se me dijo que en
fin de cuentas la codificacién era una operacién de técnica juridica.

El Cédigo penal de 1973 menciona como fuentes al de Argentina,
Costa Rica, Cuba, Méjico, Uruguay, Espafia y otros v al Cddigo
penal tipo. De especial consideracién fueron los Cédigos penales
de Honduras y El Salvador. El analisis de la realidad guatemalteca
brilla por su ausencia. Consta de 497 articulos y el 25 por 100 se
hallan en la Parte General que es una especie de manualito de
Derecho penal.

El proyecto argentino de 1960, debido a S. Soler, se basa en la
jurisprudencia, en la tradicién juridica existente, en la experien-
cia de la ley y en la construccién juridica de la doctrina. De la
realidad argentina no se dice nada y menos atin de su marcada
transformacién socioecondémica, politica y cultural. A la criminali-
dad no se hace referencia alguna ni tampoco a una evaluacién del
sistema penal. Tanto la exposicion de motivos, come el informe
de Ia Comisién que examind el proyecto y la respuesta de Soler
prucban cumplidamente la indole teérica del proyecto.
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El Cddigo penal de Bolivia, 1972, tiene sélo 365 articulos, las
faltas han sido excluidas, y el 28 por 100 de aquéllos forman la
Parte General. Sus antecedentes son el proyecto de 1943, de quien
escribe, y el de 1964, preparado por un grupo de profesionales. Al
recibir el encargo indiqué deberian darseme facilidades para re-
correr el pais, visitar instituciones, dialogar con autoridades de
toda suerte y recoger tantos datos como sea posible. El gobierno
cumplid la promesa y como resultado de mi investigacién comenza-
da en junio de 1940 en octubre someti a la Comisién Codificadora
Nacional un informe que fue discutido por ésta. De ello resultaron
las bases del anteproyecto que redactado fue examinado por la Co-
misién. Tras nuevas discusiones redacté el proyecto final que igual-
mente fue objeto de modificaciones por aquélla. A finales de 1943
el Senado comenzé la discusion del proyecto pero acontecimientos:
politicos suspendieron la misma. Constaba de 538 articulos y la Par-
te General era el 22 por 100. En ella se incluyeron una regulacién
detallada de la multa, el juez de vigilancia, la organizacién de una
caja de compensaciones para las victimas del delito y del error
judicial. La Parte Especial se basaba esencialmente en la estruc-
tura de la organizacién de la comunidad boliviana de la que era
una de las expresiones el Estado (6).

La preparacién de 1964 fue precedida de varias encuestas y de
una recogida de datos. Consta de 365 articulos. Las faltas son ex-
ciuidas el texto penal.

En Colombia el Anteproyetco de Cddigo penal colombiano 1974,
Actas, Exposicién de Motivos y Articulado, Ministerio de Justicia,
Bogota, 1975, es producto de una Comisién Redactora integrada
por ilustres penalistas. En las actas y exposicién se hacen referen-
cia a mas de veinte textos penales de diferentes paises entre ellos
Islandia, Polonia, Bulgaria y el inevitable Cédigo penal tipo. Las
actas muestran una erudicién pero no una estimacion siquiera mo-
desta de la realidad colombiana. Aunque en las Actas, p. 109, se
dice que el Derecho penal no es una armazdén teérica lo cierto
es que el anteproyecto apenas si es mas que una. Tiene 453 articu-
los y casi el 30 por 100 pertenecen a la Parte General en la que se
incluyen una serie de cuestiones que facilmente pueden hallarse
en un manual de Derecho penal.

El proyecto para Portugal, 1963, se ocupa sélo de la Parte Ge-
neral con 136 articulos. La exposicién es erudita, haciéndose refe-
rencias especialmente a las teorias alemanas, pero ninguna 2 la
realidad portuguesa.

(6) Para detalles constltese Proyecto oficial de Cédigo penal, Pu-
blicaciones de la Comisién Codificadora Nacional, La Paz, 1943, Igual-
mente redacté el Proyecto de Cédigo procesal penal que con dicho titulo
fue publicado por la Universidad de Cérdoba, Argentina, 1946. Mi ante-
proyecto de Cédigo de Menores ha sido objeto sblo de publicaciones par-
ciales. Dicho cddigo y el procesal penal no fueron tenidos en cuenta
mas que limitadamente por la Comision, debido al cambio politico que
tuvo lugar en el pais.
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En Francia, el Avant-Project de Code Penal, 1978, se refiere a
lo que se llaman Disposiciones generales o Parte General y tie--
ne 211 articulos. Se mantiene la clasificacién tripartita y la enorme
extension de dichas Disposiciones se explica pero no se justifica por
incluir una serie de preceptos penitenciarios y otros que no corres--
ponden a un Cédigo penal.

En Espaiia, el anteproyecto de 1979 se debe a una Comisién de-
Codificacién, pero en realidad a la labor de un pequefio grupo de-
miembros de aquélla. La forma en que han sido conducidas las-
discusiones ha dado lugar a una serie de protestas por otros miem--
bros incluso por escrito. La Memoria explicativa que ha llegado a
mis manos habla de la garantia ejecutiva, de la culpabilidad, de los.
intereses relevantes del Estado, de la dificil disiincién entre cau--
salidad y finalismo, de que segtin Savigny la familia es el yo am-
pliado, del orden econémico, de Thering, del estado social del dere--
cho, del precio de la pena, de<la proporcionalidad punitiva y de
otras muchas cosas, pero no se hace alusién alguna a una conside--
raciéon de la realidad espanola, de su criminalidad, de la conve--
niencia de basar la codificacién en una evaluacién del sistema.
penal tras casi cuarenta anos de franquismo y de la transforma-
cién de la sociedad espanola y de su encaminamiento por una.
trayectoria democratica cuyos principios, al menos en parte, han
sido enunciados en la Constilucién. Si como se afirma en ésta la
justicia emana del Pueblo cabria preguntarse si ello no implica
que en la codificacién participara aquél de manera directamente:
efectiva.

El tetxo del anieproyecto casi mantenido en secreto consta de-
678 articulos de los que €l 22 por 100 son de la Parte General. ElI'
namero de modalidades delictivas creadas no es inferior a 1.500,
cifra enorme debida en parte a un casuismo jurisprudencial. Difi--
cilmente puede mantenerse que se trata del texto que precisa la
Espafia actual y del futuro inmediato. Tampoco un texto «funda--
mentalmente renovador» como se ha dicho en el Ministerio de Jus--
ticia. ’

La exposicién hecha muestra que si bien la ciencia penal es:
necesaria el Derecho penal por ella producido sigue siendo en la
mayor parte de los casos uno que vive de espaldas a la estructura.
socioecondémica, cultural y politica. En muchos de los provectos.
y codigos pesa atin demasiado una jurisprudencia estrecha. En la.
mayor parte de los casos, la clientela de tales cédigos son «los de
abajo» y esta injusticia no se remediard en tanto en cuanto los
codigos sigan confecciondndose solo por profesionales. Se impone-
una investigacién juridicopenal fuertemente combinada con una.
criminolégica y sobre todo, una evaluacién de los sistemas penales
vigentes antes de seguir lanzandose a la preparacién de coédigos
penales como piezas de legislacién en las que la llamada técnica.
juridica juega papel predominante. En los paises de habla espa-
fiola y portuguesa existen profesionales que se dan perfecta cuenta:
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-de la urgencia de una renovacion de dicha ciencia y de que los
-Cddigos penales no pueden seguir siendo instrumentos de grupos
sociales dominantes. En los paises marxistas la dominacién es
ideoldgica y a través de un partido monolitico. En Espafia, la apre-
:surada codificacién penal debe ser reemplazada por una basada
en una evalucion del sistema penal. Al parecer ni el Ministerio de
Justicia ni la Comisién Codificadora han pensado en ellas. Ambas
siguen el desacreditado enfoque de una «Administracién de Justi-
.cia». En Venezuela y Colombia se dan también afanes de renova-
cidén, pero a menudo dominados «desde arriba». En Méjico donde
-deberia haberse dado andlogo afan apenas si existe. Afortunada-
mente, algunos jovenes profesionales parece reaccionan en favor
de una renovacién mas auténtica que la usualmente ofrecida por
‘un grupo distinguido de profesionales.

La tarea de renovacién no es facil y las mayores dificultades
provienen de la naturaleza raramente democratica de los regime-
nes existentes, de la condicién en que se hallan la mayoria de las
‘Facultades de Derecho y Colegios de Abogados y la indole poco
-satisfactoria del llamado poder judicial.

‘II. Las perspectivas.

Por tal se entienden aqui las de caracter operacional que sucin-
‘tamente expuestas son:

1. Necesidad de ir directamente a la planificacién de la poli-
“tica criminal ya recomendada en las conclusiones del Congreso de
las Naciones Unidas, 1960, y desarrollada por la Organizacién en
una diversidad de trabajos. Entre otras cosas significa que las
. comisiones de codificacién deben ser reemplazadas por comisiones
de politica criminal en la que participen activa y mayoritariamente
.otros elementos que los juridicos (7).

2. La politica criminal y el sistema penal son dos cosas dis-
tintas, el segundo parte de aquella que a su vez lo es de la politica
-general de desarrollo que no ha de entenderse sélo econémicamen-
"Uno de los aspectos esenciales del mismo es la preservaciéon de
los derechos humanos individual y colectivamente entendidos. La
violacién se comete no s6lo mediante violencia sino también por
corrupcién hoy frecuente en altos medios niveles politicos, judi-
-ciales, administrativos, industriales y otros.

3. El sistema no debe concebirse lineal, sino globalmente,
-como un todo, cuyas partes son interdependientes. La hegemonia
.de una de ellas sobre las demas, como acontece hoy con el sector
_judicial o del ministerio publico, debe evitarse. La concepcién glo-

(7) Parz detalles véase lo que he dicho en La construccion sociolo-
_gica del derecho y de la justicia, “Revista Interamericana de Sociologia”,
2, ntim. 5, 1967, Méjico; La Plunificacién de la politica criminal, 1975,
volumen editado por el Ministerio de Justicia de Venezueia y mi Crimi-
-nologia, 1I, 1978, cap. XII.
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‘bal significa que el llamado poder judicial tiene que ser configu-
rado distintamente a como lo es hoy dia en la mayoria de los
paises latinoamericanos. Como sefialé antes, si conforme a la Cons-
titucién espanola la justicia emana del Pueblo, éste debe ser ele-
mento importante en la estructura y control del poder judicial.
Desafortunadamente, la Constitucién olvida al Pueblo al organizar
-el poder judicial conforme a lineas marcadamente tradicionales.
Los jueces y magistrados estan en mayoria (8).

4. Ninguna codificacién debe llevarse a cabo sin relacionarla
«con las demas; sin llevar a efecto previamente una evaluacién del
sistema penal y sin tener presente los planes de desarrollo del pais.
Mas concretamente, la codificacion penal exige previamente:

a) Analizar las caracteristicas socioecondémicas, culturales, po-
liticas y demas de la poblacién en general y la de la clientela del
'sistema penal en particular y determinar cudl es la correlacién cri-
minolégica y juridicopenal que se da enire ellas tanto respecto a
la criminalidad como a los diferentes tipos de delitos, todo lo cual
debe ejercer una influencia en la politica criminal v el sistema
penal y por ende, en la codificacién penal.

b) Establecer el costo del sistema penal, los resultados obte-
nidos en su aplicacién asi como el que debiera ser conforme a la
planificacién de dicho sistema y de la politica criminal que lo
determina. )

c) Determinar el costo de la criminalidad, que no debe ser
identificado con el anterior, relacionarlo con las cifras de produc-
.cién y consumo y ver cuél es la cifra que puede estimarse sopor-
table sin perturbar seriamente el desarrollo del pais. En otras
palabras, ninguna codificacién penal debe llevarse a cabo sin tener
una idea aproximada de cuél es la «cantidad» de criminalidad que
un pais dado puede soportar en un futuro inmediato sin ser seria-
mente perturbado.

d) La extensién, modalidades y aplicacién de las sanciones
‘penales no deben continuar siendo determinadas por limites mi-
nimos o maximos y conforme a un sistema de fracciones empirica-
mente establecidos y a menudo derivados de una jurisprudencia
anticuada. En buen nimero de Cédigos que se dicen modernos
fijan atn la pena indicando que la misma se aumentard o dismi-
nuira en un doble, tercio, etc. El anteproyecto espafiol sigue atin
este criterio y fija limites minimos y maximos y habla de imponer
la pena en su mitad superior, en el grado inmediatamente infe-
rior, etc. Tales enfoques son sociopolitica y criminoldgicamente
anacrénicos, no establecen garantias de ninguna clase y reflejan

(8) Sefialaré que en la edicién oficial que poseo de la Constitucién,
‘mientras que el Rey, los Jueces, los Magistrados, el Poder Judicial y el
Ministerio publico aparecen con mayuscula, el pueblo, de donde se dice
emanar la justicia a que todos ellos deben servir, aparece con minuscu-
la. Convendria devolverle la maytuscula que se le ha birlado y con ella
hacer efectivo el poder que en el judicial le corresponde.

2
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una incapacidad para llevar realmente a cabo la individualizacién
que la justicia social penal exige; y

e) Reducir la criminalizacién de conductas al minimo reque-
rido por las consideraciones socioecondémicas y politicas anterio-
res y la necesidad de preservar los derechos humanos tanto de
la persona como de los grupos y de la sociedad a nivel nacional e
internacional. Ello significaria, entre otras cosas, la simplificacién.
de la Parte General, la reduccién de la Parte Especial y de las
leyes penales especiales, la exclusién de las faltas o contraven-
ciones del sistema penal, la unificacién de las sanciones o medidas.
penales acabando con la dicotomia penas y medidas de seguridad
en la que insiste anticuada y superficialmente el anteproyecto espa-
nol y dar mayor importancia a los delitos dirigidos contra la econo-
mia o fuentes de riqueza nacionales que no pueden ya reducirse
a los cometidos contra un orden econémico como hace, entre
otros, el anteproyecto espafiol aqui considerado.

Lo expuesto significa también que la finalidad de la justicia
penal no es ya la readaptacién del delincuente, sino la realiza-
cién de aquélla, entendida desde un punto de vista social y no
meramente juridico, jurisprudencial o conforme a una determi-
nada teoria juridica que tiene mas en cuenta el delito y sus ele-
mentos que el fenémeno sociopolitico criminalidad. La reeduca-
cién, resocializacién y demas del delincuente han sido utilizadas
instrumentalmente tanto por los regimenes capitalistas como mar-
xistas. Unos y otros dejan deliberadamente de lado que en no pocos
casos, el delincuente tiene el derecho a no ser readaptado cuando
los sistemas penales son meramente instrumentales. Justicia social
penal significa también que la indemnizacion a las victimas del
delito no puede hacerse ya conforme a las concepciones actuales
de una responsabilidad civil derivada de un acto delictivo. Lamen-
tablemente tal criterio es atn seguido por el anteproyecto espaiiol
citado y supone la inefectividad en la mayor parte de los casos de
la compensacidn a las victimas del delito que ha de entenderse hoy
como consecuencia de una funcién penal y no solamente derivada
de un acto delictivo individual.

La evaluacién del funcionamiento del sistema penal es requi-
sito previo a una reforma penal y todavia mas para la formulacién
de una auténtica politica criminal. Esta es a menudo escamoteada
por gobiernos y ministerios e ignorada por los partidos politicos
y grupos parlamentarios. Entre otras cosas, la evaluacion debe
examinar cudl es la correlacién entre el sistema penal existente
v el desarrollo socioecondmico y politico del pais; cual es el costo
del funcionamiento de dicho sistema y probable proyecciones
en el futuro inmediato, la correlacién entre reforma penal, pro-
cesal penal y todo lo relativo al tratamiento, tareas que no pue-
den ya llevarse a cabo aparte por grupos o comisiones diferentes
sino por una auténtica comisién de politica criminal. Tal evalua-
cién es aun mas necesaria en aquellos paises que han padecido una
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larga dictadura. En ellos, la Illamada reforma penal no puede
dejarse practicamente en manos de organismos cuya composicién,
salvo casos personales, recuerda demasiado una dependencia al
régimen dictatorial pasado.

La tarea no es fécil y sobre sus dificultades y modo de ven-
cerlas han insistido repetidamente desde 1960 las Naciones Unidas
en una serie de informes y documentos. En la recentisima reunién
del Grupo de Expertos sobre Criminalidad y Abuso de Poder, que
me cupo el privilegio de presidir, Naciones Unidas, New York, julio
1979, se afirmoé una vez més la necesidad de ir a formulaciones de
politica criminal y no a meras reformas penales. Tal misién difi-
cilmente puede realizarse por las tradicionales comisiones codi-
ficadoras ministerialmente creadas.






Autoria y participacion en el Codigo penal
vigente y en el futuro Codigo penal (*)

JOSE CEREZO MIR
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza

El concepto de autor en el Cdédigo penal vigente

El legislador espafiol de 1848 quiso formular en el articulo 14
del Cédigo penal (1) un concepto juridico de autor (2). Se inspiro,
para ello, en dos viejas doctrinas que se remontan a los juristas
italianos de la Baja Edad Media y que tuvieron gran difusién en
toda Europa, en los siglos XVII, XVIII y XIX: la concepcién del in-
ductor, como autor moral, que era equiparado al autor material
(quod quis per allium fecit, per se ipsum facere videtur) (3) y la
teoria de la causa necesaria o del cémplice principal. Con arreglo
a esta ultima teoria, el cémplice principal, es decir, aquel que
coopera a la ejecucion del delito con un acto sin €l cual no se
hubiera efectuado (quod causam dedit delicto) debia ser equipa-
rado al autor material. De él se distingue el cémplice menos prin-
cipal o secundario (quod causam non dedit), que era castigado

(*) Texto de la ponencia, con algunas modificaciones, presentada en
el Seminario Hispano-Germénico sobre la reforma del Derecho Penal,
organizado por la Universidad Auténoma de Barcelona y el Instituto
Alemén, celebrado en Bellaterra en los dia 5, 6, 7 y 8 de marzo de 1979.

(1) De acuerdo con este precepto: “Se consideran autores: 1.° Los
que toman parte directa en la ejecucin del hecho; 2.2 Los que fuerzan
o inducen directamente a otros a ejecutarlo; 3.° Los que cooperan a la
ejecucién del hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectuado”.

(2) Véase mi art. Die Auseinandersetzung um den finalen Tdterbe-
oriff in der spanischen Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Hans
Welzel zum 70. Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1974,
pags. 636-7, publicado también en castellano, La polémica en torno al
concepts finalista de autor en la Ciencia del Derecho penal espaiiola,
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1975, fas. 1.2, pags. 42-3.

(3) Véase V. HipPEL, Deutsches Strafrecht, reimpresién, Scientia
Verlag Aalen, 1971, 1, pag. 97 y 2, pags. 442 y ss.; PESSINA, Elementi
di Diritto Penale, volume primo, Nipoles, 1882, pags. 270 y ss.; ¥
F. Ch. SCHROEDER, Der Titer hinter dem Tdter, Ein Beitrag zur Lehre
von der mittelbaren Titerschaft, Duncker-Humblot, Berlin, 1965, pagi-
nas 17y 22y 27 y ss.
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con una pena inferior (4). Asi vemos que Pacheco, siguiendo a
Rossi, distingue el concepto de codelincuencia o participacion
principal, donde incluia al autor directo, el inductor y el coopera-
dor necesario, del de participacidn secundaria o complicidad (5).
En el Cédigo bavaro de 1813, citado textualmente por Rossi, se
dispone en el ariiculo 45 (5.2): «No sélo, I El que comete el delito
por medio de su fuerza corporal y sus actos, sino también II, El
que presta al ejecutor, antes o durante la ejecucién, con la inten-
cion de que el delito se cometa, una ayuda tal, sin la cual a éste
no le hubiera sido posible realizar el hecho; por ultimo, III, Todos
aquellos, que con intencién antijuridica han movido a otros a la
comisién y ejecucidn del delito, deben ser castigados como auto-
res (Urheber) del mismon».

Nuestro legislador formulé en el articulo 14 un concepto juri-
dico de autor y usé la expresién «se consideran autores» para
subrayar la disconformidad entre el concepto legal y el vulgar (6).

Sin atender al origen histérico del precepto, que estaba com-
pletamente olvidado, y sin necesidad de recurrir, pues, expresa-
mente a una interpre.acion objetiva, los penalistas espafioles
consideran hoy, sin excepcién, que en el articulo 14 no se ha que-
rido formular un concepto juridico de autor, sino sélo indicar
a quiénes se castiga como autor, es decir, a quiénes se considera
autores a efectos de aplicacién de la pena. Es, pues, tarea de la
doctrina y de la jurisprudencia determinar quiénes son realmente
autores, entre los codelincuentes mencionados en 10s tres numeros
del articulo catorce.

La mayor parte de nuestros penalistas estiman que so6lo son
autores los comprendidos en el nimero primero de! articulo 14
(«Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho»), pre-
cepto que interpretan en el sentido de la teoria objetivo-formal

(4) Véase V. HIPPEL, lug. cit.; PESSINA, lug. cit., y ROXIN, T'Glers-
chaft und Tatherrschaft, 22 edic., Hamburgo, 1967, pags. 38 y ss.

(5) Véase PAcHECO, Estudios de Derecho Penal, 52 edic., 1887, pa-
ginas 214 y ss. v Rossi, Tratado de Derecho Penal, traduccién de Caye-
tano Cortés, II, 1839, pags. 162-4 y 175 ¥ ss.

(6) Dice Pacheco, al comentar la expresién “se consideran autores”,
con que empezaba el art. 12 (hoy 14): “No sin motivo se ha empleado
esa expresién extrafia que sefialamos en este instante. La ley la ha creido
sin duda mas exacta y més propia y nosotros somos igualmente de su
parecer. Cnando la definicién legal va a separarse de la comin, cuando
un término importantisimo, capital, va a tomarse por aquélla en un sen-
tido diverso que el que material y ordinariamente le corresponde; cuando
se va a consagrar un sentido extensivo, que no es la acepcién en que
todos empleamos la palabra: juzgamos bien hecho, bien concebido el
escripulo y el sistema de la ley. Mejor es en tales casos decir “se con-
sidera”, férmula por la cual se reconoce algo convencional ¥ facticio,
que decir “son”, férmula que lleva pretensiones de rigor y de exactitud.
La Ley, en ssmejantes casos, no es sélo declaratoria, es creadora tam-
bién”; véase, PACHECO, El Cédigo penal concordado y comentado, 5.2 ed.,
1#81, I, pags. 258-9.
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Toma parte directa en la ejecucién del hecho el que realiza un
elemento del tipo delictivo correspondiente (7).

Discrepan de este criterio, Rodriguez Mourullo y Gimbernat.
‘Segln estos penalistas, el nimero 1.° del articulo 14 representa
ya una causa de extension de la pena. El concepto de autor debe
deducirse directamente de los tipos de la Parte Especial. Segun
Rodriguez Mourullo, de los tipos de la Parte Especial se deduce
.que autor es el que realiza de un modo inmediato o mediato, con
su conducta, todos los elementos del tipo. En el nimero 1.° del
articulo 14 se extiende la pena de los autores a los que realizan
's6lo uno o parte de los elementos del tipo (8). Gimbernat considera
que de los tipos de la Parte Especial se deduce que autor es el
.que realiza directa o mediatamente todos o algin elemento del
tipo. El nimero 1.° del articulo 14 extiende la pena de los autores
a los que realizan actos de carédcter ejecutivo que no representan
atn un comienzo de la realizacién de la accién tipica (9). Con
arreglo a la opinién de estos penalistas, es posible, pues, castigar
.como autores, con base en los tipos de la Parte Especial y en el
articulo 49 (10), a personas no comprendidas en el articulo 14.

Creo que no es posible, en nuestro Cddigo, castigar como autor
a codelincuentes no incluidos en alguna de las categorias del ar-
ticulo 14, atn dentro del marco de una interpretaciéon objetiva, que

(7) Véase, en este sentido, por ejemplo, CUELLO CALON-CAMARGO, De-
recho Penal, I, Parte General, vol. II, 172 edic., 1975, pag. 645; ANTON
GNECA, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pag. 433; QUINTANO
RIPOLLES, Curse de Derecho Penal, I, Madrid 1963, pags. 245-6; v FERRER
SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, II, Murcia 1947, pags. 43-4.

(8) Véase RODRiGUEZ MOURULLO, en CORDOBA, RODR{GUEZ MOURULLO,
DEL TORO MARZAL v CASABG, Comentarios al Cidigo Peral, Barcelona,
Ariel, 1972, I, pag. 802 y ya antes en La omisién de socorro en el Cé-
digo penal, Madrid 1966, pag. 287.

(9) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, Madrid
1966, pags. 218 y ss. v Gedanken zum Tdterbegriff und zur Teilnahme-
lehre, Z. Str. W., 1968, tomo 80, fas. 4, pigs. 920-1 y 932. No me parece
.correcta la distincién que hace GIMBERNAT (Autor y cémplice, pags. 103
'y ss.), siguiendo a ROXIN (Téterschaft und Tatherrschaft, pags. 302 y ss.)
entre acto ejecutivo y realizaciéon parcial de la accién tipica. Para la
-existencia de la tentativa se exige en el art. 3.2 del vigente Cédigo penal
y en el art. 24 del Proyecto de nuevo Cédigo penal espafiol, un prin-
cipio de ejecucién del delito, es decir, un principio de ejecucién de la
accién descrita en el tipo. El problema de la delimitacion de los actos
preparatorios y ejecutivos es, pues, el problema de la delimitacién de la
accién tipica (véase el extracto de mi tesis doctoral, Lo objetivo y lo
subjetivo en la tentativa, publicado por la Universidad de Valladolid,
“Valladolid, 1964, pags. 17 y 'ss.). Por otra parte, la accion tipica no com-
prende uUnicamente el niecleo del tipo o los actos consumativos, sino tam-
bién lo que Beling llamaba la zona periférica representada por los
medios o modos de ejecucién, cuando estén descritos en el tipo; por ejem-
plo, las circunstancias calificativas del asesinato (art. 406), del robo con
fuerza en las cosas (art. 504), o el empleo de fuerza o intimidacién en
la violacién del ndm. primero del art. 429.

(10) Segin el parrafo primero del articulo 49: “A los autores de
1n delito o falta se les impondra la pena que para el delito o falta que
Tubieran cometido se hallare sefialada por la Ley™.
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prescinda de la voluntad del legislador histérico (que fue la de:
formular un concepto juridico de autor). En el articulo 12 se-
declara que: «Son responsables criminalmente de los delitos y
faltas: 1.2 los autores, 2.2 los cémplices, 3.2 los encubridores»; y
en el articulo 14 se precisa que se consideran autores a los direc-
tos, a los que fuerzan o inducen a otros a ejecutar el delito v a
lcs cooperadores necesarios. No es posible, pues, considerar auto-
res, castigar como autores, a codelincuentes no incluidos en el
articulo 14. El articulo 49 es un precepto de referencia, contenido-
entre las reglas de aplicacién de las penas y conectado con los
articulos 12 y 14 (11).

El concepto extensivo de autor (12) no ha hallado eco alguno:
en nuestro pais y el concepto subjetivo ha ejercido sélo una in--
fluencia limitada en algunos de nuestros penalistas (13).

El concep.o finalista de autor es sustentado por Cérdoba Roda..
Autor es, para él, el que tiene el dominio del acto. El concepto de
autor estd en funcién, segin Cérdoba, del concepto de la accidn..
«Si la accién es definida como "comportamiento humano, domi-
nado por la voluntad rectora, orientada a un determinado resulta--
do... sera perfectamenie comprensible que se recurra al criterio
del dominio del acto” para circunscribir la esfera de los autores:
autor lo es quien ostenta el dominio del acto» (14). Aunque parte:
de un concepto material de autor, Cérdoba considera como Mau-
rach, que es autor todo el que realiza un elemento del tipo (15).
Segtn €l, en el articulo 14, donde se declara a quienes se considera
auiores, lo son los del nim. 1.°. Los del nam. 20, los que fuerzan
o inducen, sélo cuando sean autores mediatos. Los cooperadores.
necesarios tienen siempre el dominio del hecho, segiin Cérdoba,.
si se refiere la necesidad de su contribucién a la realizacién con--
creta del hecho (no a la simple causacién del resultado crimi--

(11) El art. 49 esta situado en la Seccién 1.2. que lleva por epigrafe
“Reglas para la aplicacién de las penas segin el grado de ejecucién y
las personas responsables de las infracciones”, del Capitulo IV, “De la
aplicacién de las penas”, del Titulo III, “De las penas” y los arts. 12 y
14 estan situados en el Capitulo Primero del Titulo II, que trata “de las
perscnas responsables de los delitos y faltas”,

(12) Véase H. H. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 3.2 edic., Duncker-Humblot, Berlin 1978, pag. 529, y RobriGuez DE-
VESA, Derecho Penal Espafiol, Parte General, 52 edic., Madrid, 1976, pa--
gina 572.

(18) Vdéase GIMBERNAT, Autor y céomplice en Derecho Penal, pags. 42
y ss. y 47 y ss.

(14) Véase CORDOBA RoDA, Notas a la traduccion del Tratado de
Derecho Penal, de Maurach, Barcelona, Ariel 1962, II, pag. 310 (nota 3).

(15) Segin Maurach, el que realiza un elemento del tipo tiene el
dominio del hecho en virtud de una presuncién legal irrebatible; véase:
MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4.2 edic., Verlag C. F.
Miller 1971, pag. 658.
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nal) (16). Gimbernat y el Tribunal Supremo espaiol, en varias
sentencias, han sustentado la opinién de que el cooperador nece--
sario tiene siempre el dominio del hecho (17).

Esta tesis de que el cooperador necesario tienec siempre =l
dominio del hecho no es correcta, sin embargo, como ha puesio
de relieve Roxin (18). Se basa en una tergiversacién de la teoria.
del dominio del hecho. El dominio del hecho no lo tiene todo
el que pone dolosamente una condicién de la realizacién del
hecho delictivo. No lo tiene tampoco el cémplice principal. El do-
minio del hecho lo tiene sélo de un modo aparente el cémplice:
principal, como sefiala Roxin. «Una persona que hace posible un
hecho», dice Roxin, «que tiene en su mano en este sentido, su.
realizacién, no por ello domina el curso de los acontecimien--
tos» (19). Cita los ejemplos del técnico que construye la maguina
infernal para que otro delincuente cometa un atentado o del que-
da la moneda al ladrén para que pague la entrada al museo donde
va a sustraer un cuadro. Estas personas no tienen el dominio del’
hecho, aunque hagan posible la realizacién de estos delitos. La
realizacién del hecho delictivo tienen que confiarla necesariamente-
a otra persona, al terrorista ¢ al ladrén. Estos realizan la accion
delictiva solos y libremente. La figura del cooperador necesario-
refleja un enfoque causal —la teoria de la causa necesaria— y €s-
esencialmente diferente del concepto del dominio del hecho. Den--
tro de los cooperadores necesarios habra algunos que posean el
dominio del hecho y sean en realidad autores (autores mediatos o-
coautores), pero habra otros que sean meros participes.

Por mi parte, creo que el concepto de autor, en general y el
finalista en particular, no se derivan directamente del concepto-
de la accidén, sino de la concepcién de lo injusto que inspira el
Cédigo.

Autor es, en primer término, todo el que realiza la accién tipica.
o un elemento del tipo, en los delitos dolosos o culposos.

En los delitos culposos realiza el tipo todo el que causa un.
resultado mediante una accién (cualquiera o determinada) que
no responda al cuidado objetivamente debido, siempre que el
resultado se haya producido precisamente como consecuencia de-

(16) Véase COrDOBA RoDA, Notas a la traduccién del Traiado de
Derecho Penal, de Maurach, Barcelona, Ariel, 1962, II, pags. 310-11
(nota 3).

(17) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, pagi-
nas 122-83 y las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1963,.
4 de marzo y 5 de junio de 1965, 83 de junio de 1968, 1 de marzo de
1972, 187 de mayo de 1976, 18 de noviembre de 1977 y 23 de noviembre:
de 1978.

(18) Véase RoxXIN, Tdtersthaft und Tatherrschaft, pag. 301; en el
mismo sentido, también RODRiGUEzZ MOURULLO, en CORDOBA, RODRIGUEZ"
MoOURULLO, DEL TORO MARZAL y CAsaBO, Comentarios al Cod1go penal,.
I, pags. 877 8.

(19) RoxiN, Ob cit., pag. 301.
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la inobservancia del cuidado objetivamente debido; o realiza una
accién desconociendo una cualidad de la misma o de su objeto
como consecuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente
-debido (delitos culposos de accién).

En los delitos dolosos es autor todo el que realiza en todo o en
parte la accién tipica, aunque no tenga el dominio del hecho (20).
Roxin considera que el que realiza de propia mano, dolosamente,
todos los elementos del tipo tiene el dominio de la accidén, que
-distingue del dominio de la voluntad. Roxin considera, incluso,
-que tiene el dominio de la accién el que realiza dolosamente, de
.propia mano, todos los elementos del tipo aunque no actue libre-
mente. Sefiala, como ejemplos, los casos en que el sujeto actua
‘bajo coaccién, o impulsado por un estado de necesidad provocado
por otro, o es un enajenado, un menor o es victima de un error
.de prohibicién (21). La distribucién que hace Roxin entre dominio
-de la accién y dominio de la voluntad es, a mi juicio, artificiosa.
La voluntad es el factor que impulsa y configura la accién. Si se
‘tiene el dominio de la voluntad se tiene el dominio de la accion.

El que tenga el dominio del hecho sera autor aunque no realice
un elemento del tipo (autor mediato o coautor) si el Cddigo se
‘inspira en una concepcioén personal de lo injusto. Este es el caso
en el Cédigo penal espaiiol en que se castiga la tentativa de delito
(incluso la inidénea) y es preciso apreciar la existencia de otros
.elementos subjetivos de los injusto (22). El que tiene el dominio
del hecho aparece entonces, como dirfa Roxin, como el centro
-personal de lo injusto. Si el Cédigo se inspira, en cambio, en una
concepcién objetiva o despersonalizada de lo injusto, como mera
{esién o peligro del bien juridico, todo el que pusiera una condi-
.cién de la produccién del resultado o de la realizacién de la accion
tipica seria, en principio, autor. No podria hablarse entonces de
un centro personal de lo injusto. Se llegarfa a un concepto exten-
sivo de autor, aunque el Derecho partiera del concepto de la accion
finalista, pues el juicio desvalorativo de la antijuridicidad recaeria

(20) Véase, en este sentido, H. BLEI, Strafrecht I, Allgemeiner Teil,
172 edic., 1977, pags. 223 y ss y 228 y ss.; SAX, Der Bundesgevichtshot
und die Titerlehre. Gedanken Zum Stachynskij Urteil, Juristenzeitung,
1963, pags. 333 y 337-38; y F. CH. SCHROEDER, Der Tditer hinter dem
<em Tdter, pags. 39 y ss., 68 y ss. y 191 y ss.

(21) Véase RoxiN, Titerschaft und Tatherrschaft, pags. 127 y ss.
v 131 y ss.

(22) Véanse mis articulos La natureleza de las cosas y su relcvan-
< juridica, “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”™, julio-
agosto 1961, pags. 17 y ss. y 27 y ss.; Lo injusto de los delitos dolosos
en el Derecho penal espafiol, ANUARIO DE DERECHO PENAL y CIENCIAS PE-
NALES, 1961, pags. 55 v ss. ¥ 66 y ss.; y Die Auseinandersetzung um die
finale Hanndlungslehre in der spanischen Strafrechtswissenschaft, Z-
Str. W., tomo 84, 1972, fasc. 4, pags. 1034 y ss y 1052 y ss. (publicado
también en castellano, La polémica en torno a la doctrina e lo accion
finalista, en la Ciencia del Derecho Penal espaiiola, “Nuevo Pensamiento
Penal”, afio I, nim. 2, pags. 218 y ss. y 233 y ss.).
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entonces exclusivamente sobre el lado objetivo o externo de la
accioén.

Entre la doctrina y la jurisprudencia espafiola existe, sin em-
bargo, en cuanto al concepto de autor, un considerable y progresivo
divorcio. El Tribunal Supremo, aunque ha seguido en numerosas
sentencias el criterio de considerar autores, conforme a la opinién
dominante en la doctrina, a los delincuentes comprendidos -en el
nam. 1.° del articulo 14 se inclina cada vez con mayor frecuencia
por la teoria del acuerdo previo. Con arreglo a esta teoria, ela-
borada por el Tribunal Supremo, cuando varios delincuentes se
ponen de acuerdo para realizar un hecho delictivo, todos ellos
responden en virtud de este acuerdo, como autores, cualquiera
que sea su forma de contribucién a la realizacién del hecho. El
Tribunal Supremo castiga a todos como autores, con frecuencia
como autores directos, aunque no hubieran realizado actos ejecu-
tivos (num. 1.° del art. 14), otras veces como inductores, por induc-
cién reciproca (ntim. 2.° del art. 14) y otras como cooperadores nece-
sarios (nam. 3.° del art. 14), por estimar que si hubo acuerdo
previo la cooperacién es necesaria (23).

El concepto de autor en el Proyecto de nuevo Cdédigo penal

El articulo 32 del Proye:to del futuro Cédigo penal (correspon-
«iente al articulo 14 del Cédigo vigente) dice: «Ademas de quienes
realizan el hecho por si 0o por medio de otro del que se sirven como
instrumento, se consideran autores: 1.° Los que toman parte
directa en la ejecucién del hecho. 2.° Los que inducen directamente
a otros a ejecutarlo. 3.° Los que cooperan a la ejecucién del hecho
con un acto sin el cual no se hubiera efectuado».

En la redaccién originaria del Anteproyecto, el articulo 32 (en-
tonces 29) reproducia exactamente el texto del articulo 14 del
‘Cédigo penal vigente. La adicién del primer parrafo se debe a la
aprobacién de una enmienda que presenté con objeto de que se
reconociera la figura del autor mediato. Esta inovacién me parece
reconociera la figura del autor mediato. Esta innovacién me parece
del autor mediato directamente en los tipos de la Parte Especial;
es decir, castigar como autor a un codelincuente no incluido en
las diversas categorias del articulo 14. En este precepto sélo se
recoge un supuesto muy concreto de autoria mediata, en €l name-
10 2.° en el inciso «Los que fuerzan... a otros a ejecutarlo». Se trata
de aquellos casos en el que autor mediato se vale de la fuerza

(23) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Dcrecho penul, pags. 54
v ss. v 57 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA, RODR{GUEZ MOURULLO,
DE1, TorRoO MARZAL Y CASABO, Comentarios al Cédigo Penal, I, pags. 828
y ss. y las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero, 10 de mar-
za, 3 de octubre y 10 de noviembre de 1978.



574 José Cerezo Mir

fisica para utilizar a otra persona como instrumento (24). No
siempre es posible incluir los restantes casos de autoria mediata
en la inducciéon o en la cooperacién necesaria. No lo es, cuando
la conducta del instrumento no es tipica o antijuridica (por
concurrir una causa de justificacion) (25).

La redaccién del articulo 32 permite considerar que en el
primer parrafo se alude a quienes son realmente autores: «quie-
nes realizan el hecho por si o por médio de otro del que se sirven
como instrumento» (autores directos o mediatos); mientras quc,
a continuacion, se indica a quienes se considera, ademas, autores
a efectos de la pena (causas de extensiéon de la pena). Esta inter-
pretacién no resulta, sin embargo, satisfactoria, pues habria que
considerar que no son autores los que toman parte directa en la
ejecucién del hecho; es decir, los que realizan con su conducta
uno o varios, pero no todos los elementos del tipo. Tampoco serian
autores los cooperadores necesarios que realicen actos de mero au-
xilio, no tipicos, durante la fase de ejecucién, pero que tengan
el dominio funcional del hecho, por corresponderles, de acuerdo
con el plan delictivo, una contribucion independiente, esencial, a
la comisién del delito (26). En realidad, en los tres numeros del
articulo 32 se incluyen, de un modo indiscriminado supuestos de

(24) En el art. 13 del Cddigo penal de 1822, al definir a los auto-
1es, se incluia una mayor variedad de supuestos de autoria mediata:
“Son autores de delito o culpa: Primero: los que libre y voluntariamente
cometen la accién criminal o culpable. Segundo: los que hacen a otro
cometerla contra su voluntad, ya ddndole alguna orden de las que le-
galmente estd obligado a obedecer y ejecutar, ya forzindole para ello
con violencia, ya privandole del uso de su razbén, ya abusando del estado
en que no la tenga; siempre que cualquiera de estos cuatro medios se
emplee a sabiendas y voluntariamente para causar el delito y que lo
cause efectivamente”.

(25) Véase, en este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA, RODR]-
GUEZ MoOuRULLO, DEL TORO MARzZAL Y CASABO, Comentarios al Cddigo
Ienal, I, pags. 803 y ss. y especialmente pigs. 805 y ss. v ya antes en
El autor mediato en Derecho Penual espaiiol, ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES, 1969, fasc. 3.9, pags. 465 y ss.; v RODRiGUEZ DEVESA,
Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 52 ed., Madrid, 1976, pag. 676.

(26) Este criterio, formulado por Roxin, me parece el mas acertado
rara deslindar la coautoria y la participacion en el ambito de los actos
de mero auxilio durante la fase de ejecucién; véase ROXIN, Tdterschaft
und Tatherrschaft, 2.2 edic., pags. 265 y ss. y 277 y ss. y mi articulo,
Die Auseinandersetzung wm. den finalen Tdterbegriff in der spamischen
Strafrechtswissenschaft, lug. cit., pags. 652-3 (La polémica en torno al
concepto finalista de autor en la Ciencia del Derecho Penal espaiiola,
lug. cit., pags. 55-6). Los cooperadores necesarios gue realizan actos pre-
paratorios no tienen el dominio del hecho y son, por tanto, meros parti-
cipes. El que realiza un acto preparatorio, por importante que sea, cormo
dice Roxin, llega un momento en que tiene que dejar en manos de otra
persona la realizacién del delito; véase ROXIN, Titerschaft und Tatherrs-
chaft._Z.a edic., pags. 292 y ss. y mi articulo, Die Auseinandersetzung um
(l.en finalen Tdterbegriff in der spanischen Strafrechtswissenschaft, pa-
gina 651 (La polémica en torno al concepto finalista de autor en la Cien-
c¢ia del Derecho Penal espaiiola, pags. 54-55).
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coautoria y de participacién, es decir, de extensién de la pena de
los autores a meros participes.

En el nimero 20 del articulo 32 desaparece logicamente la
mencién de los que fuerzan a otros a ejecutar el hecho, desde el
momento en que se ha incluido, con caricter general, la figura de
la autoria mediata, en el primer parrafo de este articulo.

La equiparacién en la pena, en todo caso, del inductor y del
autor me parece discutible. En los casos en que el inducido
estaba ya inclinado o en una actitud propicia, aunque no decidido,
a la comisién del delito y en general, en todos los casos en los
-que la induccién haya sido sélo un factor, entre otros, que ha
determinado la decisién de cometer el delito, la equiparacién puede
ser injusta (27). Sugeri, por ello, en una enmienda al articulo 74,
-que se estableciera para los inductores una atenuacién facultativa
de la pena, tal como se proponia en el articulo 28 (2), del Proyecto
Alternativo de Cédigo penal aleman (28). La mencién del inductor
desapareceria del articulo 32 y se incluiria a los inductores en el
articulo 29, junto a los autores y los cémplices. El articulo 31
hubiera quedado redactado asi: «Son responsables criminalmente
de los delitos y faltas: 1.° Los autores. 2° Los inductores. 3.° Los

cémplices».

Uno de los mayores defectos de la nueva regulacion de la auto-
ria y la participacién es, a mi juicio, el mantenimiento de la figura
del cooperador necesario. En el numero 3.° del articulo 32 se con-
sidera autores a efectos de la pena, a: «Los que cooperan a la
eijecucién del hecho con un acto sin el cual no se hubiera efec-
tuadon».

La distincién del cooperador necesario y los cdémplices ha
planteado grandes dificultades a la doctrina y a la jurisprudencia.
Ninguno de los criterios propuestos conduce a resultados satisfac-
torios. '

El criterio del caso concreto, con arreglo al cual es necesaria
toda cooperacion sin la cual el delito no se hubiera cometido o no
se hubiera realizado en la forma concreta en que se cometié, condu-
ce a estimar que casi toda cooperacion es necesaria. Se vaciaria la
complicidad (art. 16), en la que quedarian sélo aquellas formas de
cooperacion que no constituyen siquiera una condicién de la comi-
sién del delito, por ejemplo, algunos de los supuestos de complici-

-dad psiquica.

(27) Véase G. STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, 22
edicién, Carl Heymannsverlag KG., 1976, pag. 251 (nota 893)..

(28) Véase, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner
Teil, 2.2 edic., J. C. B. Mour, Tubinga, 1969, pig. 66 y ss. Esta pro-
puesta no fue acogida, sin embargo, por el legislador alemdn; véase el
art. 26 de la nueva Parte General.
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La variante del criterio del caso concreto sugerida por Antén
Oneca, de «referir la necesidad al resultado, no a las modalidades
de la accién» (29) y la de Rodriguez Mourullo de referir la necesi-
dad al si y no al cémo de la ejecucion (30), resultan incompatibles
con la moderna evolucién de la teoria de lo injusto, que distingue
junto al desvalor del resultado el desvalor de la accién.

El criterio abstracto, segun el cual la necesidad ha de enjuiciar-
se de un modo genérico, no es tampoco convincente. Con arreglo
a este criterio, la cooperacién no seria nunca necesaria, pues el
autor hubiera podido conseguir el medio o instrumento o la co-
laboracién prestada, de otra persona, o podia haber utilizado otro
medio o forma de ejecucidon (31). La aplicacidén de este criterio
plantearia, ademds, como ha sefialado Gimbernat, dificultades in-
superables de prueba (32).

La teoria de los biemnes escasos, de Gimbernat (33), abandona
el enfoque causal, al que obedece la figura del cooperador necesa-
rio («Los que cooperan a la ejecucién del hecho con un acto sin
el cual no se hubiera efectuado»), por lo que no se ajusta a la
voluntad de la ley (34). No resulta, ademas, satisfactoria, porque
la importancia de una contribucién al delito no esta sélo en fun-
cién de la escasez o abundancia del medio o instrumento suminis-
trado o de la facilidad o dificultad de conseguir la colaboraciéon
prestada. El medio o la contribucion pueden ser muy importantes,
aunque sean abundantes o faciles de conseguir en el medio social
en que se mueva el delincuente (el que suministra el arma de fuego,
el que vigila en el robo, etc.) (35).

Esta ultima objecién es valida también para la variante de la
teoria de los bienes escasos sustentada por Rodriguez Devesa, que
no abandona, en cambio, el enfoque causal. Para Rodriguez Devesa,

(29) Véase ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, pag. 441.
(30) Véase RODR{GUEZ MOURULLO, en CORDOBA, RODRIGUEZ MOURULLO,
DEL TORO MARZAL Y CASABO, Comentarios al Cédigo Penal, I, pigs. 872

Ss.

(31) Véase ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, pag. 441,
v RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, I, pag. 862.

(32) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho Penal, pags. 139
; 203.

Y (33) Véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho Penal, pagi-
ras 151 y ss. y 167 y ss. :

(34) Es cierto que cuando se trata de la prestacién de una colabo-
racién consistente en un hacer exige que constituya una condicién de la
produccién del resultado, pero éste no es el criterio decisivo. Aunque la
contribucién constituya una condicién, no es cooperacién necesaria si se
trata de una actividad que no sea inequivocamente criminal (bien abun-
dante) y cuando se trata de una actividad claramente criminal serd mera
complicidad si, dadas las circunstancias del caso, era facil de conseguir,
aunque constituya una condicién de la produccién del resultado. Véase
GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho Penal, pags. 167 y ss.

(85) Esto se aprecia, con toda claridad, en el examen que hace el
propio Gimbernat de la cooperacién necesaria y la complicidad en el de-
lito de genocidio; véase GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho Penal,
pags. 190 y ss.
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es necesaria aquella cooperacién que no podia prestar otro de los de-
lincuenies que cooperaron a la comisién del delito (36).

En realidad, la distincién del cooperador necesario y el céomplice.
constituye una tarea insoluble. En la moderna ciencia del Derecho
penal se ha puesto claramente de manifiesto que no es posible
medir la eficacia causal de las diversas condiciones y que aunque.
ello fuera posible, no seria decisiva para determinar la gravedad
de lo injusto o de la culpabilidad.

La figura del cooperador nezesario, que se remonta, cOmo vimos,.
a la vieja doctrina de la causa necesaria o del cémplice principal
(que es muy anterior, por tanto, y no guarda relacién alguna con.
la teoria de la equivalencia de las condiciones o la teoria del
dominio del hecho) desaparecié de los restantes Cddigos penales.
europeos a fines del siglo Xix.

En la practica, en nuestro pais una misma conducta es cali--
ficada en ocasiones como cooperacién necesaria y otras veces como
complicidad, segin que, dadas las circunstancias del caso, repre-
sente una contribucién mas o menos importante a la comisién.
del delito y al manejar el Tribunal Supremo diversos criterios de
distincién (37). Es cierto que a veces puede ser justa la aplicacion
al cémplice de la pena del autor. Pero la solucién técnicamente
correcta consiste en establecer una atenuacién meramente facul-
tativa de la pena para los cémplices, como sucede en el Cédigo-
penal suizo (art. 25). En este sentido presenté una enmienda,.
pidiendo la supresién de la figura del cooperador necesario y el
establecimiento de una atenuacién meramente facultativa de la
pena para los cémplices (en lugar de la obligatoria prevista en
el art. 74 del Proyecto). Esta enmienda fue rechazada, sin embargo,
principalmente por razones de tipo practico, al aducirse que con.
elle se sustraeria en estos casos la calificacién de las conductas
al control de la casacién.

En realidad el problema de la racionalizacién de la medicién
de la pena y de su control a través del recurso de casacién es un
problema mas amplio, que no ha de ser resuelto mediante el man--
tenimiento de viejos conceptos superados hace ya tiempo en la
Ciencia del Derecho penal, sino mediante el desarrollo de Ia-

(36) Véase RODRIGUEZ DEVESA Derecho Penal Espanol, Parte Ge--
neral, pag. 691.

(37) Véase ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, pags. 441-2;
GIMBERNAT, Autor y cémplice en Derecho Penal pag. 109, notas 287 y-
288 y pag. 198, nota 218; y RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA RODRIGUEZ
MOURULLO, DEL Toro MARZAL Y CASABG, Comenlamos al Cédigo Penal,
paginas 878-9. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de-
i972 (A. 915), por ejemplo, se invoca el criterio del caso concreto, pero
referido a la eficacia causal para la produccién del resultado, la teoria.
de los bienes escasos y el dominio del hecho y en la Sentencia de 23 de
noviembre de 1978 (A. 3750) se invoca, como hasico, el criterio del caso
concreto referido a la realizacién del acto delictivo y con caracter com-.
rlementario el del dominio del acto y el de los bienes o actividades es--
cagos.
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-doctrina de la medicién de la pena (38) y una regulacién en el
Cddigo, lo mas concreta posible, de los factores a tener en cuenta
-en la'misma, dentro del margen del arbitrie iudicial (39).

La supresion de la figura del cooperador necesario deberia ir
-acompaiiada, sin embargo, como sefialé Roxin en el curso de la
discusion, de la introduccidn de un precepto que regulase la coau-
toria. Un precepto concebido en términos amplios, de modo que
abarcase tanto a los que son coautores por realizar uno o varios,
_pero no todos los elementos del tipo, como a aquélios que realizan
-actos de mero auxilio, pero que, de acuerdo con el plan delictivo,
representan una contribucidén independiente, esencial, a la comi-
-sién del delito y tienen, por ello, el dominio funcional del hecho.
Una férmula amplia, aceptable cualquiera que sea el concepto de
.autor que se sustente, ofrece, segin Roxin, el péarrafo 2, del
.articulo 25 de la nueva parte general del Coédigo penal aleman:
-«Si realizan varios conjuntamente el hecho, cada uno de ellos sera
castigado como autor (coautor). En un precepto de este tipo que-
-darian englobados los que toman parte directa en la ejecucién del
hecho, del nimero 1.° del articulo 32 y este precepto podria quedar
reducido a la definicién de los autores como aquellos «que realizan
-el hecho por si o por medio de otro del que se sirven como ins-
trumento». :

Merece elogios, en cambio, y contrasta por su modernidad con
-el mantenimiento de figura tan arcaica como la del cooperador
necesario, la introduccién de un articulo en el que se regula con
-~caracter general, la responsabilidad por actuar en nombre o repre-
.sentacion de otro (Das Handeln fiir einen anderen). Segun el
articulo 35: «El que actuare como directivo u érgano de una
persona juridica, o en representaciéon legal o voluntaria de otro,
responderd penalmente aunque no concurran en €l, y si en la
-entidad o persona en cuyo nombre obrare, las condiciones, cua-
lidades o relaciones que la correspondiente figura de delito re-
-quiera para poder ser sujeto activo del mismo». |

El precepto se inspira en el articulo 50 a) de la antigua parte
-general del Cédigo penal aleméan y en el articulo 14 de la nueva
parte general aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969 y que entré
en vigor el 1 de enero de 1975 (40). Viene a colmar una importante
laguna legal, pues sélo existian algunos preceptos en la parte espe-
.cial, que regulaban supuestos concretos de responsabilidad por
actuar en nombre o representaciéon de otro; por ejemplo, en el

(R8) Véase, por ejemplo, la obra de BRUNS, Strafzumessungsrecht,
‘2.3 ed., Carl Heymanns Verlag, 1974 y ZiPF, Die Strafmassrevision,
"C H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 1969.

(39) Véase, por ejemplo, el articulo 113 del Cédigo penal italiano
v el articulo 46 de la nueva Parte General del Cédigo Penal aleman.

(40) Véase, a este respecto, H, H. JESCHECK, Lehrbuch des Straf-
‘rechts, Allg, Teil, pags. 182 y ss.
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numero 3 del articulo 319 (delito fiscal) y en el dltimo parrafo del
ariiculo 499 bis, en relacién con la figura delictiva del nimero 1.°
{en los delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo).

Lomplicidad

La regulacién de la complicidad permanece inalterada. El ar-
ticulo 33 dice: «Son cémplices los que, no hallandose comprendidos
.en el articulo anterior, cooperan a la ejecucién del hecho con actos
.anteriores o simultaneos». Su texto coincide plenamente con el del
actual articulo 16.

Es interesante sefialar, sin embargo, que en el seno de la seccién
se rechazaron dos alternativas ofrecidas por la ponencia. En la
primera de ellas se hacia mencién expresa de la llamada complici-
.dad siquica: «Son cémplices los que no hallindose comprendidos
.n el articulo anterior, cooperan material o moralmente a la eje-
cucién del hecho, con actos anteriores ¢ simultaneos» (el subrayado
ha sido afiadido). Esta alternativa fue rechazada por considerarsz
innecesaria la mencién expresa de la cooperacién moral o psiquica.

La segunda alternativa consistia en afiadir al texto de la primera
un segundo parrafo, regulando expresamente la complicidad por
©omisién: «Se consideran también cémplices los que, conociendo
la perpetracion de un delito y teniendo obligacién de evitarlo, no
lo impidieron». A esta regulacién de la complicidad por omision
objeté, en una enmienda, que no me parece necesario que el sujeto
tenga la obligacién de evitar la perpetracién de un delito, es decir,
que ocupe la posicién de garante del bien juridico protegido, para
-que pueda darse la complicidad por omisi6én (en un delito de
accién) (41). Esto sélo es necesario, junto a otros requisitos, para
que el sujeto pueda ser autor del correspondiente delito de comi-
'sién por omisién. Sefialé también la necesidad de incluir un ultimo
inciso donde se aludiera a la posibilidad de impedir la perpetraciéon
del delito sin riesgo propio o de tercero. El principio de la no
-exigibilidad de la obediencia al derecho tiene en los delitos o
«conductas omisivas un_mayor ambito de aplicacién que en la exi-
‘mente de estado de necesidad (mum. 72 del art. 8.° del Cédigo
penal vigente y num. 6.° del art. 26 del Proyecto de futuro Cddigo
‘penal espaiiol).

Proponia, en definitiva, que de mantenerse una regulacién ex-
‘presa de la complicidad por omisién, la redaccién del precepto
«correspondiente deberia ser la siguiente: «Se consideran también
.cémplices, los que, conociendo la perpetracion de un delito y no
estando tampoco comprendidos en el articulo anterior, cooperan
a su ejecucién, no impidiéndolo, pudiendo hacerlo sin riesgo pro-
‘pio ni de tercero».

La ponencia, en la que figuraba el profesor Rodriguez Mourullo,

(41) Véase, en este sentido, RoxiN, Tditerschaft und Tatherrschaft,
2.2 ed., pags. 485 y ss.

3
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déstacado especialista en los delitos de omisién, mantuvo; en cam-
bio, el 4criterio de la necesidad de la posicién de garante para
que pueda darse la complicidad por omisién en los delitos de
accion (42). Ante la dificultad de llegar a un acuerdo en cuestién
tan ardua, se opté por renunciar a una regulacién expresa de la
complicidad por omisién, confiando la resolucién de estas y otras
cuestiones a la doctrina y a la jurisprudencia. '

Encubrimiento

Es muy importante destacar que el Proyecto del nuevo
Cédigo penal desaparece por completo el encubrimiento como
forma, impropia, de participaciéon. Se sigue, pues, el criterio del
Proyecto Silvela de 1884, del Cédigo penal de 1928 y del Antepro-
yecto de Bases del Libro I del Cdédigo penal, publicado por el
Ministerio de Justicia en diciembre de 1972 (43) y que sélo en parte
habia adoptado la Ley de 9 de mayo de 1950, que creé dentro de
los delitos contra la propiedad, las figuras del encubrimiento con
animo de lucro y de la receptacion (art. 546 bis af). En ellas se
incluy6 la forma de receptacién consistente en aprovecharse para
si de los efectos de un delito o falta contra los bienes (o contra la.
propiedad).

La receptacion del niumero 1.° del actual articulo 17 (<Auxiliando-
a los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del delito
o falta») se incluye ahora también en el capitulo VII, Del encu-
brimiento con animo de lucro y de la receptacion (arts. 267 y ss.),
del titulo V, De los delitos contra el patrimonio, si se realiza con
animo de lucro y en el capitulo VI, Favorecimiento real y personal,
del titulo X1, Delitos contra la Administracién de justicia (articu-
los 515 y ss.), cuando se realice sin animo de lucro.

El favorecimiento real y personal pasan a ser, como hemos visto,
delitos contra la Administracién de Justicia.

No entro en el andlisis detallado de estas figuras, pues no
constituyen ya formas de participacién, ni siquiera impropia, del
delito.

Autorza y participacion en los delitos publicitarios

Una modificacién 1mportante ha experimentado la regulaciémr
de las personas responsables de los delitos llamados publicita-
rios. Segun el articulo 34: «En los delitos y faltas cometidos por

(42) Véase ya la opinién de RoDRIGUEZ MOURULLO, en La omision
de socorro en el Cédigo Penal, Madrid, Tecnos, 1966, pigs. 377 y ss.

(43) Exposicién y estudio para un Anteproyecto de Bases del Li-
bro I del Cédigo Penal, Ministerio de Justicia, “Cuadernos Informati-
vos”, num. 11, diciembre de 1972, Exposicién, Base Cuarta, 2 pags. 26-7
v Base Cuarta, 4, pag. 15.
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medio de la imprenta, el grabado, la radiodifusién, la televisién
u otra forma de reproduccién o difusién escrita, hablada o visual,
responderan criminalmente sélo los autores. A estos efectos se
entiende por autores, no sélo al que realmente lo haya sido del texto
escrito o hablado o de la estampa o imagen hecha publica, sino
también los directores de la empresa editora, emisora o difusora,
los de las publicaciones o programas en que se inserte o difunda
y los de la empresa impresora o grabadora, siempre que conocieren
el contenido de lo impreso, grabado, emitido, publicado o difun-
dido».

Se abandona, con ello, el sistema de la responsabilidad suce-
siva o con cascadas, que sigue nuestro Cédigo vigente, en el
articulo 15, para adoptar una variante del sistema llamado del
gerente responsable, con arreglo a la cual responde el director
o gerente, junto al autor real (44).

Por otra parte, se exige, acertadamente, que los directores
conozcan el contenido de lo impreso, grabado, emitido, publicado
o difundido para que puedan incurrir en responsabilidad criminal;
con lo cual no sélo se respeta el principio de culpabilidad, sino
que se excluye una responsabilidad basada meramente en la culpa o
imprudencia.

(44) Véase, a este respecto, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, pags. 452-3. Adopté también una variante del sistema del ge-
rente responsable la Ley de Prensa de 22 de abril de 1938.
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1. INTRODUCCION

A peticién del Centre Frangais de Droit Comparé y de la Sec-
tion de science criminelle de U'Institut de Droit Comparé de Paris,
se ha escrito esta nota sobre las instituciones penitenciarias espa-
fiolas comunes y militares como documento previo para un estudio
comparado en colaboracién con el Ministerio de Justicia de Francia.
Pretende ofrecer una informacién elemental sobre la legislacién
penitenciaria comun y militar, la praxis y la teorfa actual, con espe-
cial referencia al tratamiento y al personal penitenciario. Después
se indican los sustitutivos de las sanciones privativas de libertad,

(*) Cuando empecé a preparar este tema recibi una carta del colega Sergio
Garcia RAMIREZ con la triste noticia del fallecimiento del maestro A. Quiroz
Cuarén y la indicacién de que se preparaba un Libro-Homenaje en su memo-
ria, Quiero dedicar esta nota al excelente amigo de la justicia, de la liber-
tad v de los hombres.
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con algunos datos estadisticos de la realidad mas reciente, y un
breve comentario mirando al presente y al futuro inmediato.

Otros detalles y matices pueden encontrarse en las publicacio-
nes que se citan, al final, en la Bibliografia.

Estas paginas pueden servir para el trabajo comparativo de la
situacion carcelaria en otras naciones. Ademads, se publican inde-
pendientemente, entre otros motivos, para brindar al lector un
indice sintomatico para conocer la evolucién de un sector impor-
tante del Estado Espafiol y de su Ejército en los momentos actua-
les de transicién politica. También para invitar a algunas personas
e instituciones a cooperar mas en este campo tan necesitado de la
mano y del corazén de todos. En la palabra corazén queremos in-
cluir esa postura nueva del perdén y del amor que es la mejor solu-
cién en la espiral de la violencia-delincuencia segun insinta R. Gi-
rard en varias ocasiones en su ultimo libro (1).

A veces se dice que la carcel ha fracasado, que la carcel no pro-
duce frutos, que no es eficaz. Debe afirmarse exactamente lo con-
trario. Varios estudios sobre la reincidencia, la desviacién primaria
y secundaria y otros temas similares demuestran hasta la saciedad
que la cércel es muy eficiente y que tiene una gran incidencia en
las personas que pasan por ella.

Contra lo que suele afirmarse, la Criminologia constata que
pocas instituciones consiguen resultados tan profundos en la con-
figuracion de la persona y de la sociedad como la carcel, aunque
por desgracia esta configuracién no es positiva sino negativa.

2. LEGISLACION ACTUAL

2.1. CoNSTITUCION ESPANOLA

La Constitucién vigente en Espafia desde el 29 de diciembre
de 1978, fecha de su aparicion en el Boletin Oficial del Estado, se
refiere a las sanciones privativas de libertad, en su articulo 25, pa-
rrafo 2.°. Textualmente dice: «Las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién
y reinsercién social y no podrin consistir en trabajos forzados.
El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma
gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En
todo caso, tendréd derecho a un trabajo remunerado y a los bene-
ficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso
a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.»

(1) René GIRARD, Des choses cachées depuis la fondation du monde, Paris,
Grasset, 1979, pags. 236 y ss.

Los partidos politicos y las instituciones religiosas deberian ocuparse y
preocuparse mas seriamente de las cdrceles y de sus sustitutivos.
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2.2. NORMAS CONCRETAS Y PROYECTO DE LEY

Prescindiendo de las orientaciones generales contenidas en la
Constitucion, en el Cédigo Penal (articulos 23 al 100), en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (articulos 502 al 544, 983 al 998) (2), en la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social (articulos 5 al 7) y
su Reglamento (articulos 6 al 49), y en la Ley de Tribunales Tutela-
res de Menores (articulos 17 al 21 (3), la legislacién penitenciaria
espafiola mas importantes se regula en las siguientes normas con-
cretas:

1> Reglamento de los Servicios de Prisiones, aprobado por De-
creto de 2 de febrero de 1956.

22 Decreto de 25 de enero de 1968, que modifica 31 articulos
(de los cuales, 30 se modifican totalmente) del Decreto de
1956.

32 Ley de 23 de mayo de 1977, de Ordenacién de los Cuerpos
Penitenciarios y de creacién del Cuerpo de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias.

4.2 Real Decreto de 29 de julio de 1977, que modifica notable-
mente el Reglamento de los Servicios de Instituciones Pe-
nitenciarias (BOE, num. 210, del 2 de septiembre de 1977).

Se Co’digo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 con peque-
fias reformas posteriores (articulos 207 al 247).

6.2 Real Decreto de 22 de diciembre de 1978 (BOE del 5 de fe-
brero de 1979), por el que se aprueba el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios Militares.

Mencidn aparte merece el Proyecto de Ley General Penitencia-
‘ria.- Su Anteproyecto se presenté al Ministro de Justicia el 20 de
‘mayo de 1978. Poco tiempo después, el Boletin Oficial de las Cortes
Espariolas, en el nimero 148, del 15 de septiembre de 1978, publi-
caba el Proyecto de esta Ley General Penitenciaria que, en lineas
-generales, merece un comentario positivo.

La primera redaccién de este Proyecto fue fruto de la Comisién
‘Ministerial en la que trabajaron medio centenar de personas. En
-ella, ademas del Director General, el Profesor Carlos Garcia Valdés,
tomaron parte muy activa y atinada, entre otros, el Profesor Enri-
que Ruiz Vadillo, comoe Director del Servicio Técnico Juridico
de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, y el Pro-
fesor Francisco Bueno Aris, Letrado Mayor del Ministerio de Jus-
ticia. También formé parte, aunque con escasas intervenciones, el
que escribe estas lineas. En concreto pedi, aunque no prosperé

(2) En muchas ediciones oficiales se omiten los dos tultimos péarrafos
-del articulo 504.

(3) El texto de estas leyes, LPRS y su Reglamento y LTTM, pueden en-
contrarse en A. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo. Teoria,
legislacion positiva y realizacion prdctica, prélogo de M. Barbero Santos,
"Madrid, Reus, 1974, pags. 101 y ss. y 133 y ss.
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mi deseo, que se hiciese constar en la ley la necesidad de una.
colaboracién activa de los trabajadores sociales especialmente en
el momento de ingresar el interno en el establecimiento, asi como-
en el momento de salir de él. También abortaron algunas propues-
tas que formulé para las actividades culturales, recreativas y para
la asistencia postcarcelaria que en la actualidad resultan muy de-
ficientes (4).

Después de descrito, a ojo de péjaro, este panorama legal nos.
interesa exponer lo mas importante de esta legislacién respecto a
las directrices generales, a las clases de establecimientos, al Régi-
men penitenciario y a los funcionarios. Después diremos algo de
los sustitutivos a las sanciones privativas de libertad a nivel legal,
judicial y penitenciario.

Las referencias a los establecimientos penitenciarios militares
-——dada ]a nula o casi nula informacién que en las revistas cienti--
ficas y en los medios de comunicacién existe acerca de estos centros
carcelarios, se limitan a los puntos més importantes; y, para evitar
confusiones, se presentan con distinto tipo de letra si tratan exclu-
sivamente de las carceles militares (5).

(4 Todavia no han aparecido comentarios serios sobre el Proyecto de
Ley General Penitenciaria excepto los que se citan en la Bibliografia, al finaF
de este trabajo, escritos por algunos de los miembros de la Comisién Minis--
terial encargada de su preparacién. Esos comentarios destacan muy especial--
mente, como es natural, los valores positivos del proyecto. Esperamos que
pronto aparezcan estudios méas criticos. Aqui empezamos a indicar un aspecto-
negativo: la preparaciéon de esta ley (como después la preparacién del nuevo:
Cddigo Penal, nueva Ley de Tribunales Tutelares de Menores, etc.), ha seguide-
en algunos puntos los mismos métodos que en tiempo del General Franco: el
secreto. Algunos miembros de la Comisién éramos partidarios de que su
elaboracién hubiera avanzado por cauces democraticos, como se habia pedido-
en las Jornadas de los Profesores de Derecho Penal en Barcelona y Sevilla.
Pero, nuestros esfuerzos en este sentido chocaron con un muro insuperable.

(5) La excepcién confirma la regla también en cuanto al silencio acerca
de las carceles militares. A mediados de septiembre de 1978, la Capitania:
General de Canarias hizo piblica una nota oficial en relacién con el incendio-
producido el dia 17 de este mes en la prisién militar del castillo de San
Francisco, situado en Las Palmas. Incendio que se conocia publicamente en-
tre otros motivos porque tuvieron que intervenir los bomberos de Las Pal-
mas. La nota indica que en esta prisién militar «sélo estan recluidos
personal de tropa de los tres Ejércitos, encontrandose en estos momentos
recluidas cuarenta personas, del total de 120 que tienen cabida en él».

«Sobre las 2145 del dia 17, y con motivo de un incidente entre reclusos
—prosigue la nota—, fueron agredidos dos de ellos, lo que motivé se aislaran-
los agresores del resto de la poblacion reclusa. .

Dos horas después, a las 23,45, se observd que en la nave general se habia
producido un incendio provocado por los reclusos, motivo por el cual se
obligd a intervenir a los bomberos de Las Palmas.

Ante la enérgica actitud del comandante del castillo y servicios corres--
pondientes, policia militar y la guardia del Ejército, los reclusos depusierom
su actitud sin mas incidentes» (El Pais, 21 septiembre 1978, pag. 14).

Agradecemos al Ministerio de Defensa los datos siguientes acerca de la
media anual de internos en las Penitenciarias Militares (no en las Prisiones:
Militares) en el afio 1978.
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2.3. DIRECTRICES GENERALES

A tenor del articulo 1° del Reglamento actualmente en vigor,,
segun la reforma de 1977, las Instituciones Penitenciarias tienen
como fin primordial realizar una labor reformadora y de reinser-
cién social, ademds de la retencidén y custodia de los detenidos,
presos y sentenciados...

El texto anterior, de 1956, decia que tienen por objeto no sélo
la retencién y custodia de los detenidos, presos y penados..., sino
también y primordialmente realizar sobre ellos una labor reforma-
dora con arreglo a los principios y orientaciones de la ciencia pe-
nitenciaria.

La férmula actual del Reglamento difere poco del parrafo se-
gundo, del articulo 25 de la Constitucién cuando se postula que
«las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estam:
orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social».

El Proyecto de Ley General Penitenciaria publicado en el Bole-
tin Oficial de las Cortes, nuim. 148, del dia 15 de septiembre de
1978, en su articulo 1.° dice que las Instituciones Penitenciarias.
reguladas por presente ley tienen como fin primordial la reedu-
cacion y la reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad asi como la retencién y custodia
de detenidos, presos y penados. El parrafo 2° afiade: igualmente
tienen a su cargo un labor asistencial y de ayuda para internos y
liberados.

" Los Establecimientos Penitenciarios Militares, a tenor del Real
Decreto de 22 de diciembre de 1978, tienen por finalidad no sélo
la retencion y custodia de detenidos, presos, penados y arrestados
en orden a la ejecucion de las penas y correcciones, sino también
v primordialmente la de realizar sobre ellos una labor reeducadora
complementando su instruccion en un régimen de trabajo que per-
mita su reincorporacion a las fuerzas armadas en su caso y facilite
su readaptacion a la vida social.

Como vemos, todas estas normas legales proponen los fines de
las Instituciones Penitenciarias con formulaciones casi idénticas.
Los tedricos espafioles al comentar la legislaciéon insisten, con
mas o menos diferencias (6) en la necesidad de que la cdrcel coopere

Media anual

Penitenciaria Militar de: de internos

Alcald de Henares ... .. e e e en e e e 128
Prisién Naval de Caranza (El Ferro]) e e e e e e 52
Prisién Naval de Cartagena ... ... ... ... ... o coi e et eee cee eee el 24

(6) No faltan atinadas criticas sobre la idea y la realidad o la utopia de
la resocializacién. Cfr. F. Mufoz ConpE, «La resocializaciéon del delincuente,
analisis y critica de un mito», en Cuadernos de Politica Criminal, nuim. 7 (1979),
pdgs. 91 y ss. A. BERISTAIN, «El Abogado del Diablo», en Rev. Est. Peniten-
ciarios (octubre-diciembre, 1964), pags. 713 y 724.
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.a la prevencién general y a la prevencién especial; dicho con otras
palabras, a la configuracién de una sociedad mas justa y a la
repersonalizacién del interno.

Muchos obstdculos de procedencia multiple impiden que las
instituciones penitenciarias logren los fines que la ley y la doc-
trina les asignan.

3. CLASES DE ESTABLECIMIENTOS Y SUS INTERNOS

Hay varias clases de establecimientos, y dentro de cada una de
ellas hay establecimientos para hombres y establecimientos para
mujeres. Salvo raras excepciones, los establecimientos y/o sec-
ciones de mujeres estdn peor cuidados que los de varones. En con-
creto, por ejemplo, las actividades culturales y los servicios de
‘bibliotecas, economatos, TV., etc. cuentan con menos atenciones y
€0n menos personas especializadas.

La clasificacién basica es trimembre: establecimientos pre-
ventivos o de detencidn, establecimientos de cumplimiento o de
correccién, y establecimientos de diligencias.

Los establecimientos preventivos o de detencion, regionales o
interprovinciales estdn destinados a la retencién y custodia de pre-
sos y detenidos. Pueden servir también para el cumplimiento de
arrestos y otras penas de privacidon de libertad cuando el tiempo
del cumplimiento efectivo en prisidén no excede de seis meses.
El afio 1978 habia 22 centros de esta clase.

Los motines producidos recientemente han tenido lugar prin-
<ipalmente en estos centros que albergan la mitad de los internos.
Concretamente, en junio de 1978 habia en estos centros 5.916 in-
‘ternos.

Los establecimientos de cumplimiento o de correccion se des-
tinan al cumplimiento de sentencias que implican privacion de
libertad. Estos centros pueden ser:

1° Centros hospitalarios y asistenciales. En el afio 1978 habia
diez centros para hombres y mujeres que albergaban algo
mas de la décima parte del personal. En concreto, en mayo
de 1978, cobijaban 1.116 personas entre preventivos y pena-
dos. Por desgracia, no hay en Espafia ni un solo Centro de
Rehabilitacién Social. Antes habia dos: en Jerez de la Fron-
tera y en Nanclares de la Oca.

202 Establecimientos para jovenes menores de 21 afios. Hay
cuatro: Teruel (cerrado), Lérida (intermedio), Liria y Vigo
(abiertos). Ademas, hay otros cuatro establecimientos para
los comprendidos entre 21 y 25 afios: Ocafa (cerrado), Al-
cala de Henares y Jerez de la Frontera (intermedios), y To-
ledo (abierto).

3 Establecimientos ordinarios. En el afio 1978 existian 22 cen-
tros para hombres y mujeres que albergaban, en el mes de
mayo, 3.859 personas. Los establecimientos ordinarios se
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subdividen en tres tipos: de régimen cerrado, de régimen
intermedio y de régimen abierto.

A estos ultimos se destina a quienes, bien inicialmente o bien
por la evolucién del tratamiento, estin en condiciones de vivir en
régimen de libertad (7). Los de régimen intermedio son para quie-
nes ofrecen condiciones favorables en orden a su readaptacion
social. Y, los de régimen cerrado para quienes se muestran hos-
tiles o refractarios al tratamiento.

Para el préximo mes de julio, de este ano 1979, esta anunciado
poner en funcionamiento un Centro completamente nuevo de ma-
xima seguridad, en Herrera de la Mancha, provincia de Ciudad
Real, para 260 internos. A esta prisiéon seran trasladados los reclu-
sOs comunes —preventivos o penados— mas conflictivos, violentos
y peligrosos demostrado por su expediente. La construccién ha
costado setecientos millones de pesetas. Ciento diez funcionarios
iran destinados a este Centro de maxima seguridad. En este Esta-
blecimiento o en otro similar se calcula que estardn internados
el 6 por 100 de la poblacion penitenciaria y que permaneceran
aqui durante unos meses. Qjald no aumente el numéro de estos
internos ni la duraciéon de su permanencia en la «supercarcel».

Los Establecimientos de diligencias albergan los detenidos du-
rante el tiempo minimo indispensable que requieren las exigencias
procesales en la localidad en que sea necesario pero que, salvadas
dichas exigencias, pasaran al centro de detencién de que dependan.
El afio 1978 habia 18 Centros de esta clase, y albergaban en total
935 personas, hombres y mujeres, preventivos en su mayor parte,
con algunos penados.

Segun los datos de la ultima Memoria de la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias, correspondiente al afio 1978 (8),
en el Estado espaiiol el 12 de enero de 1978 habia en las Institu-
ciones Penitenciarias un total de 9.037 internos varones, de los
cuales 3.927 eran penados, 4.879 preventivos, y en transito 231.
En cambio, el 31 de diciembre del mismo afio 1978 habia un total
de 10.101 internos, de los cuales 4.205 eran penados, 5.657 preven-
tivos y 239 en transito. '

En las Instituciones destinadas a mujeres, el 1.° de enero de
1978 habia 355 internas de las cuales 119 penadas, 233 preventivas
y tres en transito. El 31 de diciembre de este afio habia 362 inter-
nas, de las cuales 105 penadas, 251 preventivas y seis en transito.
Durante el afio, el total de altas en varones ha sido 79.241, y en

(7) A finales del afio 1977 habia los siguientes establecimientos abiertos:
Mirasierra (con 94 penados), Liria (con 10 penados), Herrera (con 80 penados),
Lérida (con 32 penados), Castillejo (con 16 penados), Alcald, Valencia, Barce-
lona, Burgos y Madrid (para mujeres). Cfr, B. MaPeLLL CAFFARENA, «El régimen
penitenciario abierto», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 7 (1979), pag. 81.

(8) Actualmente, a finales de junio de 1979, la Memoria correspondiente
a 1978 estd en prensa. Los datos que manejamos nos han sido adelantados
amablemente por la Direccién General de Instituciones Penitenciarias. Mani-
festamos aqui nuestro agradecimiento a don Carlos Garcia Valdés y a don
Ricardo Zapatero.
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mujeres 3.714. En el anterior, 1977, el nimero de personas encar-
celadas fueron 79.828, es decir el 2,15 por mil de la poblacién.

Hasta diciembre de 1978 la reglamentacion de las cdrceles mili-
tares era dispersa vy variada sin unidad de criterios y con diversas
categorias: castillos, fortalezas, prisiones o penales. Desde la en-
trada en vigor del Decreto de 1978 sélo hay dos tipos de estable-
cimientos: penitenciarias y prisiones.

A las Penitenciarias militares se destina el personal pertene-
ciente a las fuerzas armadas que extingue penas superiores a Se€is
meses que no deban cumplirse en establecimientos ordinarios.

En las Prisiones militares se cumplen las penas de arresio y
aquellas privativas de libertad de mayor duracion pero respecto
a las cuales faltare al penado seis meses o menos para la extincion
de las mismas. También podrdn ingresar en estas prisiones mili-
tares los que hayan de cumplir correctivos de arresto militar y
quienes se encuentren en situacién de detenidos o de prision pre-
ventiva, con la debida separacion para los arrestados.

4. REGIMEN Y TRATAMIENTO PENITENCIARIO

Nos corresponde ahora indicar brevemente algo respecto al sis-
tema progresivo (cuatro grados), los criterios de tratamiento, las
recompensas y las correcciones en las Instituciones penitenciarias
comunes y en las militares.

4.1. SISTEMA PROGRESIVO

Las sanciones —penas y medidas penales— que excedan de seis
meses de privacién de libertad se cumplen segiin el sistema progre-
sivo que el Decreto de 25 de enero de 1968 reformé profundamente.
El Proyecto de Ley General Penitenciaria si, como esperamos, se
aprueba procurara modernizar todavia mas este sistema.

Segin la Legislacion en vigor, nuestro sistema progresivo cons-
ta de cuatro grados:

1. Reeducacién del interno.

2. Readaptacién social con tratamiento dirigido en un clima
de confianza.

3. Prelibertad.

4. Libertad condicional.

Los tres primeros grados se corresponden con los establecimien-
tos, antes indicados, de régimen cerrado, intermedio y abierto.
El cuarto grado sigue las normas seftaladas en el Cédigo Penal para
la libertad condicional (articulos 98 y 99).

En cada Establecimiento existe una Junta y Equipo de Trata-
miento que, por medio de personas con mas 0 menos formacién
especializada, planifican y controlan el tratamiento de los internos.
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Para los casos que presentan dificultades particulares de clasifi-
cacién existe una Central de Observacion, en Carabanchel, direc-
tamente dependiente de la Direccion General. Por esta Central
pasan aquellos internos cuya observacion y clasificacion resulte difi-
cil o dudosa para los equipos de cada establecimiento. Suelen pasar
unos ciento cincuenta varones cada afo.

Durante el afio 1977, por ejemplo, hubo en este establecimiento
152 altas y 160 bajas. El 31 de diciembre estaban 36 internos. Du-
rante el afio 1978 ha habido en este establecimiento 173 altas ¥
153 bajas. El 31 de diciembre del afio 1978 estaban 37 personas.
Todas estas cifras totales se refieren a hombres. Ninguna mujer
ha pasado por la Central de Observacidn, si no estamos mal in-
formados.

En teoria, segiin la Ley, los equipos de observacion y las juntas
y equipos de tratamiento deben llevar a cabo un estudio de la
personalidad de cada interno y planificar en cada caso un progra-
ma de tratamiento individual; pero, la falta de algunos medios im-
portantes, personales y no personales, impide que la practica
alcance las metas deseadas.

- Para los Establecimientos Penitenciarios Militares, el Real De-
creto de 1978 establece, en su Titulo 4.2, el régimen de ejecucion
de las medidas y de los correctivos. En_sus articulos 74 a 119 se
regulan las normas correspondientes a la ejecucion de la pena de
muerte (9), al trabajo obligatorio y, sobre todo, en los articulos
79 a 92 se regula el sistema progresivo que se divide en cuatro
periodos.

El primer periodo tiene por objeto la observacion del penado
para clasificarlo de acuerdo con sus condiciones personales. En él
se sigue el régimen de aislamiento celular, permitiendo al penado
comunicar dos veces al mes con su familia y escribir a ésta hasta
cuatro veces en el mismo tiempo. La duracion de este periodo de-
pende de la conducta que observe el penado, oscilando entre ocho
y treinta dias.

El segundo periodo es de actividad laboral con el fin de que el
penado .aprenda un oficio o practique el que tenga. Hard vida en
comun bajo la regla del silencio, separado de los que se encuentren
en el tercer periodo, en las horas nocturnas. En este tiempo se le
permiitirdn cuatro comunicaciones orales al mes, escribir semanal-
mente y adquirir articulos en el economato.

En el tercer periodo los reclusos, en régimen de vida en comun,
se dedican a los trabajos mecdnicos menos penosos y pueden dis-
frutar de comunicaciones orales vy escribir con mayor frecuencia.
Los penados de este periodo son los llamados a desempeniar los
cargos de auxiliares de régimen y destinos en los establecimientos.

(9). Estos articulos son los tdnicos vigentes respecto a la ejecucién de la
pena de muerte en Espaiia, ya que la Constitucién en su articulo 15 establece
que «Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las
leyes penales militares para tiempos de guerra».
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El cuarto periodo se cumple en libertad condicional, segiin los
articulos 246 y 247 del Cddigo de Justicia Militar que reproducen
casi literalmente las normas del Cédigo Penal Comiin. Unicamente
el articulo 246, después de decir que ofrezcan garantias de hacer
vida honrada en libertad, afiade «como personas pacificas y labo-
riosas».

4.2. CRITERIOS DE TRATAMIENTO

.Los criterios principales que, en teoria, orientan el régimen
generales de los Establecimientos Penitenciarios espafioles son los
siguientes:

— Se pretende la reeducacion y reinsercion social de los senten-
ciados con la ayuda de los métodos cientificos mas modernos.

— Separacién de los internos en grupos segin determinen las
incidencias del tratamiento.

— Asistencia tendente a suplir las deficiencias que en su for-
macién presente el interno.

— Prestacién de un trabajo que no tendra nunca caracter afhc-
tivo y que tiene en cuenta lo establecido en el Convenio nu-
mero 105 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

— Organizacién y funcionamiento de los talleres penitenciarios.

— Un sistema sanitario, higiénico y alimenticio adecuados, y

— Un régimen disciplinario tendente a conseguir que los inter-
nos adquieran habitos de orden, disciplina esponténea, inte-
rés por el trabajo y sentimiento de la propia responsabilidad.

En la practica, estos y otros criterios tedricos encuentran muy
deficiente aplicacién. Por ejemplo, con frecuencia no hay trabajo
para los internos, o si lo hay resulta poco adecuado a sus conve-
niencias y necesidades personales y familiares.

Generalmente, los reclusos tienen acceso a la institucién tipica
(aunque no exclusivamente) espaifiola de redencion de penas por
el trabajo, de tal manera que pueden abreviar su pena abonando-
seles un dia de aquélla por cada dos de trabajo a efectos de su
fiberacidn definitiva. Se cuenta también el tiempo redimido, en su
caso, para la concesién de la libertad condicional. La redencién de
penas por el trabajo ha tenido una ampliacién en el Decreto de
1977 (Cfr. articulo 71, parrafos 1.2y 2.° y articulo 109, parrafo 22 E).
Esta ampliacién puede considerarse como recompensa, segun vere-
mos en el capltulo siguiente.

El Reglamento para las cdrceles militares, de 1978, se muestra
143024J0 Sp4a]uUl D102dST "OIUINUDIDA] [P AD]QDY D 0210ID] ANl
los articulos 84 y 93 al 99.

Seguin el articulo 84 los ascensos de uno a otro perzodo se acor-
dardn necesariamente por el Gobernador a propuesta de la Junta
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Calificadora de Conducta, a la vista de los expedientes personales
y fichas clasificadoras, en las que se anotardn.

No se puede acordar ningun ascenso de periodo, excepto del
primero al segundo, sin que al expediente persondl de cada penado-
queden unidas las siguientes certificaciones: del Subgobernador
del establecimiento sobre la conducta disciplinaria y de la aplica--
cion y laboriosidad en los trabajos que realizare, asi como del Ca--
pelldn y del Maestro, en lo que les concierne. '

La reduccion de penas por el trabajo —de que no habla el Co--
digo de Justicia Militar de 1945— se rige por los articulos 93 al 99
de este Reglamento y por el Decreto Ley de 1.° de febrero de 1952,.
Reglamento provisional de la Junta Central Militar de Redencion
de Penas, con las instrucciones que por ésta se hayan dictado o se-
dicten en lo sucesivo.

4.3. RECOMPENSAS

Capitulo aparte merecen las recompensas que, en el citado De--
creto de 1977, se modifican y amplian con criterios que estimo posi--
tivos. Entre las recompensas mas dignas de consideracién destacan
los permisos en domingos y dias festivos, desde las 11 hasta las
19 horas, para pasarlos con los familiares en la localidad donde ra:-
dique e] establecimiento. Mas atenciéon merecen los permisos de:
24, 48 6 72 horas, y excepcionalmente de una semana, cualquiera
quec sea el grado en que se encuentre el recluso, salvo tratdndose:
del primero. Durante el afio 1978 se concedieron 19.000 permisos de-
salida, con resultado negativo en el 2 por 100 de los casos.

La legislacién permite otras recompensas analogas y se ha en--

tendido como «andloga» la concesién de comunicaciones telefo--
nicas (articulo 109).

Estas recompensas estin en la linea marcada por la Regla 70-
de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas que, por desgracia,
desaparece en las Reglas Minimas que el Comité de Ministros del.
Consejo de Europa, en su Resolucién (73) 5, adopté el 19 de enero
de 1973 (10). Esta Resolucién omite toda la Regla Minima 70 refe--
rente a recompensas o privilegios.

Con orientacion semejante el Real Decreto de diciembre de-
1978, relativo a las Instituciones Penitenciarias Militares, en su
articulo 73 reduce las recompensas a concesiones de comunicacio--
nes extraordinarias o exenciones temporales del servicio mecdnico
no superiores a diez dias, sin perjuicio de los adelantos que proce--
dan dentro del régimen progresiva.

(10) Cfr. A. BERrisTAIN, Crisis del Derecho represivo (Orientaciones de Orga-
nismos nacionales e internacionales), prologo de J. Caro Baroja, Madrid, Edi--
cusa, 1977, pags. 179 y 187.
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-4.4. CORRECCIONES

Para terminar este capitulo digamos algo respecto a las correc-
.ciones que se imponen a los reclusos por las faltas en que incurren.
Desde la reforma del Decreto de 29 de julio de 1977, cuando se
«cometen faltas muy graves contra la disciplina penitenciaria las
.correcciones o sanciones pueden ser:

— Limitacién de comunicaciones orales al minimum de 15 mi-
nutos, de once a veinte comunicaciones.

— Aislamiento en su celda.

— Internamiento en celda de aislamiento de 9 a 16 dias que
en algunos supuestos —reincidencia— puede llegar hasta 24
dias, o en supuestos de doble reincidencia puede llegar hasta
32 dias. Este ultimo supuesto exige la aprobacion del Juez
de Vigilancia.

—. Prohibicion de obtener permiso de salida, de seis meses
hasta un aiio.

Antes de la reforma de 1977, en la legislacion y en la practica
las sanciones eran bastante mas severas (11).

Por desgracia, todavia sigue vigente el Reglamento de 1958 res-
‘pecto a la regulacién de qué comportamientos merecen el califica-
tivo de faltas graves y faltas muy graves. Como faltas muy graves,
por ejemplo, se considera el proferir blasfemias, irreverencias, o
burlas contra las creencias religiosas o realizar actos contrarios a
la moral y buenas costumbres, etc.

El Proyecto de Ley General Penitenciaria, en el Capitulo 4.,
‘referente al régimen disciplinario, no establece qué comportamien-
tos deberdn considerarse faltas graves o muy graves.

El Reglamento reciente, de diciembre de 1978, vigente para las
Instituciones Penitenciarias militares mantiene la severidad tradi-
cional al describir las faltas graves y las muy graves, asi como sus
sanciones correspondientes. ‘

Conserva todavia respecto a las faltas muy graves, casi al pie
.de la letra, la misma regulacion del Reglamento General de 1958,
.en su articulo 112. Y termina la enumeracion de las faltas muy
_graves con una puerta abierta a la analogia in malam partem («y,
.en general, cualquier accidn u omision de este cardcter») mucho
mds severa que la formula del Reglamento de 1958: «y, en general,
~cualquier accion u omision que constituya delito».

Las sanciones para las faltas muy graves son dos:
— Reclusion en celda de castigo de 21 a 40 dias, y
— Retroceso de periodo penitenciario de uno a dos perio-

(11) Cfr. A. BERISTAIN, E! delincuente en el Estado Social de Derecho,
‘Madrid, Reus, 1971, pags. 22 y ss.
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10s. Ademds, la reclusion en celda llevard consigo como accesoric
por el tiempo de su duracidn, la privacion de paseos en comun y
Z10s recreativos, de comunicaciones orales y escritas, de otra co-
siida que la reglamentaria, del libre disfrute del peculio, de des-
tinos; y —por si fuera poco— interrumpe los beneficios de la
redencion de penas por el trabajo.

4.5. BREVE COMPARACION

Seria interesante establecer una comparacién entre el régimen
y tratamiento en las Instituciones Militares y en las comunes. Aqui,
por razén de espacio, Unicamente podemos indicar que hay nota-
bles diferencias. El Capellan por ejemplo en las carceles comunes
ha perdido afortunadamente muchos de sus rasgos arcaicos y de
sus funciones anacrénicas herencia de antiguas normas Peniten-
ciarias. No asi en el Reglamento de 1978, lo cual aboca en detri-
mento de la religion y del Ejército.

También observamos notables discrepancias dentro de las mis-
mas instituciones penitenciarias militares. En concreto, las comu-
nicaciones orales y escritas de los oficiales y suboficiales difieren
bastante de las correspondientes a las clases de tropa y marine-
+ia. Segun el articulo 128, los Oficiales y Suboficiales presos o arres-
tados reciben las visitas, si lo desean, en la sala de visitas 0 en su
departamento, dejando abierta la puerta de los mismos. En cam-
bio, la clase de tropa y marineria no disfruta de estas facilidades
para recibir visitas que tanto llaman la atencion si se piensa en
los locutorios, tan incémodos e inhumanos, de la mayoria de las
Instituciones Penitenciarias espariolas no militares.

Por otra parte, las comunicaciones de la clase de tropa y mari-
meria tienen algunos rasgos de suma severidad. Por ejemplo, el
articulo 139 establece que cuando la comunicacion sea intervenida,
si durante el acto de la visita observara el Celador de servicio que
entre visitantes y visitados se sostuvieran conversaciones que en-
trafiaran censuras para el régimen del establecimiento o para las
.«autoridades, o emplearan palabras equivocas o idiomas que hagan
sospechosa la conversacion, suspenderd la visita y dard parte al
©Oficial del servicio interior para que éste resuelva lo que estime
-oportuno.

En general, quizad se puede decir que las Instituciones Peniten-
-ciarias Militares son mds severas que las comunes. Pero, tienen no-
tables excepciones, por ejemplo, el citado articulo 128. Por otra
parte las Instituciones Penitenciarias comunes atienden mas al
principio de legalidad, con mayores limitaciones a la arbitrariedad.

Fl Proyecto de Ley General Penitenciario no establece nada
concreto respecto a cOmo seran las visitas; su articulo 51 se remite
-a lo que se regule reglamentariamente.
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5. PERSONAL PENITENCIARIO

. Las normas referentes al personal penitenciario estan reguladas
principalmente en la ley antes citada de 23 de mayo de 1977, con
el Real Decreto del 1.° de diciembre de 1977 que desarrolla su
articulo 6.°, y en la Ley de 22 de diciembre de 1970, de Reestruc-
turacion de los Cuerpos Penitenciarios.

En el personal penitenciario se distinguen varias clases. Aqui
nos interesan principalmente el Cuerpo Técnico, el Cuerpo Espe-
cial masculino, el Cuerpo Especial femenino y el Cuerpo de Ayu-
dantes. No diremos nada del Cuerpo Facultativo de Sanidad peni-
tenciaria, del Cuerpo de Capellanes, de Profesores de Ensefianza
General Basica, etc.

El Cuerpo Técnico fue creado por la Ley de 22 de diciembre de
1970, con la finalidad de llevar a cabo, principalmente, la observan-
tia, clasificacién y tratamiento de los internos. Esta integrado por
especialistas formados en Criminologia, Psicologia, Pedagogia, Psi-
quiatria, Endocriminologia, Sociologia y Moral. Los que ingresan
en el Cuerpo Técnico deben poseer el titulo de ensefianza superior
universitaria técnica y acreditar su especializacién correspondiente.

A los Cuerpos Especiales, el Cuerpo Especial masculino y el Cuer-
po Especial femenino, les corresponde la colaboracién con el Cuer-
po Técnico y velar por el régimen de disciplina y buen funciona-
miento general del establecimiento.

- Los que ingresan erni el Cuerpo Especial necesitan acreditar pose-
sién de titulo de ingeniero técnico, arquitecto técnico, diplomado
en Universidad, titulado de formacién profesional de tercer grado.
0 equivalente.

Dentro del Cuerpo Especial merecen mencién aparte los educa-
dores que tienen por cometido no la vigilancia ni la custodia sino
la misién de observar las peculiaridades y la personalidad del inter-
no y ganarse su confianza para colaborar a una mejor observan-
cién e informacién con vistas al desarrollo del tratamiento. Pueden
considerarse creados por el articulo 52 del Decreto de 25 de enero
de 1968. Dicho articulo 52 dice: «Para la aplicacién del tratamiento
se dispondra en cada Establecimiento de un servicio especialmente:
cualificado, integrado en equipo».

El Cuerpo de Ayudantes se crea por la Ley de 23 de mayo de
1977 que, al mismo tiempo, extingue el Cuerpo de Auxiliares que
anteriormente existia. Estos Ayudantes deben realizar las tareas
de vigilancia y custodia interior de los establecimientos, velar por
Ia conducta y disciplina de los internos, vigilar el aseo y la limpieza,
aportar al equipo de Observacién y Juntas de Tratamiento los da-
tos obtenidos por la observacién directa del comportamiento de
los internos, 'y, por fin, participar en las tareas reeducadoras y de
rehabilitacién. : _

- Los aspirantes al Cuerpo de Ayudantes deben tener el titulo:
de bachiller superior o equivalente, y superar el curso programado
en la Escuela de Estudios Penitenciarios. en Carabanchel. También:
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siguen un curso similar los educadores de que hemos hablado
anteriormente,

Actualmente hay unos 4.000 funcionarios, pero irregularmente
repartidos. El porcentaje es muy distinto en los diversos estable-
cimientos. Por lo tanto, no responde a la realidad el pensar que
por cada tres internos bhay un funcionario. Ademas, como los tra-
bajos burocraticos ocupan, poco mas o menos, el cincuenta por
ciento de los funcionarios, quizd pueda decirse que a cada ocho
internos corresponde un funcionario (12).

Al terminar la guerra 1936-1939 los funcionarios penitenciarios
procedian de ex-combatientes o de las fuerzas armadas. Ademas,
desde la contienda civil hasta 1974, el Director General de las Ins-
tituciones era siempre un militar (13). El Reglamento de 1956 abri6
la puerta del funcionariado a los Licenciados en Derecho estable-
ciendo un Curso de provisién de las Jefaturas de Servicio directa-
mente entre Licenciados. Esta puerta se cerrd con la reforma de la
Funcién Piblica llevada a cabo por el Ministro Lépez Rodo, en 1964.
Afortunadamente la Ley de 22 de diciembre de 1970, al crear el
Cuerpo Técnico, ha abierto una posibilidad de un cambio muy posi-
tivo en el Cuerpo Penitenciario. Pero, por desgracia, la escasez de
medios econémicos y también las pocas dotaciones en la Escuela
de Estudios Penitenciarios hace que los funcionarios de Institu-
ciones Penitenciarias no reciban la formacién deseable y no puedan
cumplir como quisieran su misién. '

La plantilla de los cuerpos penitenciarios, segin la Ley de 23
de mayo de 1977, se acomodar4 al siguiente cuadro:

Cuerpo Cuerpo Cuerpo Cuerpo Cuerpo
Cuerpo " Especial Especial Facul- Profe- Cuerpo de Total

Técnico Mascu. Feme- tivo de sores de A.T.S. Cape-

iino nino Sanidad E.G.B. llanes
Afo 1977 .. 106 1.130 81 61 67 73 6 1587
Ano 1978 ... 121 1.224 110 76 74 83 - 74 1.762
Afio 1979 ... 135 1.318 139 89 79 93 79 1.932
Afio 1980 ... 155 1.412 168 102 79 - 103 79 2.098
Ano 1981 ... 170 1.506 197 115 79 113 79 2.259
Afio 1982 ... 170 1.600 225 125 79 122 9 2.400

Lo relativo a los funcionarios que trabajan en las instituciones
penales militares se regula de manera muy peculiar en los articu-
los 5 al 37 de su Reglamento, que distingiien notablemente el man-
do y el personal en las penitenciarias militares y en las prisiones

(12) La informacién en general sobre las carceles espafiolas es muy defi-
ciente. En este punto, de los funcionarios, es. méas deficiente y con grandes
discrepancias. Alguien opina que la proporcién numérica entre funcionarios
v reclusos es, a veces, de uno a cuatrocientos. Cfr. M. Garcia ARAN, «Sistema
Penitenciario Espanol» en Doctrina Penal, nam. 3 (Buenos Aires, julio-sep-
tiembre, 1978), pag. 668.

(13) En el afio 1971 critiqué puiblicamente esta costumbre, cfr. A. BERISTAIN,
El delincuente en el estado social de Derecho. Coordenadas para una reforma
penitenciaria, Madrid, Reus, 1971, pag. 38.
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militares. En cada una de las primeras habrd un Coronel o Capi-
tdn de Navio con el cargo de Gobernador, un Teniente Coronel o
Capitdn de Fragata como Subgobernador y un Comandante o Ca-
pitdn de Corbeta como lefe del Detall.

La plantilla estard integrada por:

— Un Oficial, que desemperiard las funciones de Secretario, y
cuatro mds, como minimo, para el servicio de Oficial del
servicio interior.

— Un Suboficial, que desempeviard las funciones de Subayu-
dante o Suboficial de Cargo.

— Un Jefe u Oficial de los Cuerpos de Intendencia, Sanidad y
Eclesidstico, para los servicios administrativo, sanitario y de
asistencia espiritual.

— Para los cometidos de Practicantes, Celadores o Llaveros,
Vigilantes, Enfermeros, Auxiliares de Oficina y Ordenanzas
y otros existird el personal que el establecimiento requiera,
designado entre los Suboficiales y clases de tropa y marineria
v personal civil funcionario o no funcionario de la Adminis-
tracién Militar.

En cada prision militar habrd un Jefe con el cargo de Goberna-
dor. Y la autoridad judicial territorial correspondiente propondrd
al Ministerio de Defensa la Plantilla de cada Prision, segiun los
servicios, capacidad de la misma y categoria militar de la pobla-
cion penal.

6. SUSTITUTIVOS DE LAS SANCIONES PRIVATIVAS DE LI-
BERTAD A NIVEL LEGAL, JUDICIAL Y PENITENCIARIO

Las sanciones pecuniarias y las corporales eran en tiempos pre-
téritos la sancién penal principal en la peninsula Ibérica. Actual-
mente nuestra legislacién y nuestra praxis siguen imponiendo
generalmente la privacién de libertad y, salvo excepciones, sin
posibilidad de ser sustituida por otra sancién en libertad.

La doctrina, sin embargo, avanza en direccién distinta: pide
que la sancién principal no sea la privativa de libertad sino la pe-
cuniaria, y, sobre todo, pide que la individualizacién legal, la judi-
cial y la penitenciaria introduzcan y apliquen mas sustitutivos a la
privacién de libertad (14).

Creemos que el tema de las sanciones alternativas de las priva-
tivas de libertad exige un tratamiento més serio y, sobre todo,
mas sistematico del generalmente conocido.

No debe confundirse la sustitucién que permite o exige la ley,
con la sustitucién que estad al alcance del arbitrio judicial o de las
autoridades administrativas penitenciarias. Tampoco conviene con-

(14) A. BerRIsTAIN, «La muita penal y la administrativa en las sanciones
privativas de libertad», en ANUARIO DE DERECHO PExaL (septiembre-diciembre,
1975), pags. 387 y ss.
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fundir los sustitutivos de la privacion de libertad con la descrimi-
nalizacién y la despenalizacién de la delincuencia convencional.

Comencemos por indicar los sustitutivos en el estadio de la indi-
vidualizacién legal.

6.1. - NIVEL LEGAL

La legislacion espaiiola desde principios de este siglo va regu-
lando sanciones en libertad que pueden considerarse sustitutorias
de las privativas de libertad. Especial consideracién merecen la
libertad condicional, 1a multa, la caucién de conducta, la reprensién
publica o privada, las sanciones restrictivas de libertad, las san-
ciones restrictivas de otros derechos, especialmente la privacion
del carnet de conducir, los arrestos de fines de semana y la conde-
na condicional.

La libertad condicional

La libertad condicional (15) la regula el Cddigo Penal en los ar-
ticulos 98 y 99. Sus antecedentes pueden verse en la Ley de 23 de
julio de 1914. Algunas de sus condiciones, asi como los documen-
tos que han de figurar en el expediente, se detallan en el Regla-
mento de los Servicios de Prisiones, de 2 de febrero de 1956, en la
redaccion reformada por el Decreto de 25 de enero de 1968. Se
invita al penado a que se manifeste acerca de la localidad en que
desea fijar su residencia, si dispone de un empleo o medio de vida
al salir en libertad, y si se somete a la vigilancia de un delegado de
Organismos de Patronato o de Asistencia. '

En el expediente que se forme han.de figurar documentos acre-
ditativos del tiempo redimido por el trabajo, informe del Equipo
que ha intervenido en la observacién y tratamiento penitenciario,
del interno, pronunciandose sobre la oportunidad de conceder el
beneficio, habida cuenta de los factores positivos de reinsercién
social que presenta el sujeto, etc.

Una vez completo el expedienté lo examina la Junta de Régi-
men y, si lo halla conforme, lo eleva a la Comision Provincial de
Libertad condicional. Las Comisiones Provinciales estudian las pro-
puestas quincenalmente y las remiten, con motivado informe, a
la Direccién General de Prisiones, Seccion de la Libertad Condicio-
nal, que somete aquellas cuya tramitacion se ajusta a las dispo-
siciones legales a la Junta del Patronato de Nuestra Seiiora de la
Merced (16) que, si lo estima procedente, las eleva al Ministro de
Justicia para su resolucién definitiva en Consejo de Ministros.

(15) Alejandro pEL TORO MARzZAL, sub voce, «Remision condicional», en
CorpoBA Ropa; RoDRIGUEz MOURULLO y otros, Comentarios al Cédigo Penal,
en Tomo II, Barcelona, 1972, pags. 477 y ss.

(16) El Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced, de hecho, suele estar
formado por personas de buena voluntad pero poca eficacia, poca formacién
especializada y menos dedicacién de la necesaria.
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En los tribunales militares el procedimiento para la aplicacion
de la libertad condicional se ajustard a la legislacion penitenciaria
comuin pero tendrd presente las disposiciones especiales emanadas
de los departamentos ministeriales militares como indica el articu-
lo 1.001 del Cédigo de Justicia Militar.

La multa

La legislacion penal espaifiola impone la multa con relativa fre-
cuencia, y en algunos casos también como sancién alternativa con
la privativa de libertad, generalmente arresto mayor o arresto
menor.

En algun supuesto, como por ejemplo el articulo 252 del Cddigo
Penal, la ley concede al Juez la posibilidad de escoger la privacion
de libertad o una pena conjunta de destierro y multa.

La multa puede ser también sancién sustitutiva de las privati-
vas de libertad, en concreto de arresto mayor, conforme al articulo
74 del Cédigo Penal que considera la multa en la cuantia de 20.000
a 200.000 pesetas (Ley de 8 de mayo de 1978 que modifica las cuan-
tias de las multas) como la tltima pena de todas las escalas gra-
duales contenidas en el articulo 73.

Los especialistas se han manifestado con frecuencia en el sen-
tido de que la legislacién debia tomar postura clara en favor de
exigir o al menos posibilitar la sustitucién de casi todas las san-
ciones privativas de libertad breves por la sancién pecuniaria, a
poder ser con el sistema de «dias-multa» (17).

La caucién de conducta

El Cédigo penal s6lo habla de la caucion una vez, en el articulo
495, como sancion correspondiente al delito de amenazas.

La Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social hace frecuen-
te uso de la caucién como medida. En cierto sentido se la puede
considerar sancién pecuniaria (18). No conocemos datos respecto
a la aplicacién judicial de esta sancién en todo el Estado Espaiiol.

La reprension publica o privada

A la reprensién publica y privada se refiere el Cédigo Penal
en los articulos 27 y 89. Pero, segin las estadisticas a que después
haremos referencia, en los ultimos diez afios no consta que los
Tribunales para adultos la hayan aplicado.

En cambio, esta sancién se encuentra con frecuencia en los
acuerdos de los Tribunales Tutelares de Menores.

(17) Cfr. A. BERISTAIN, La multa en Derecho Penal espatiol, Madrid, Reus,
1976. IpEM, «La multa penal y la administrativa en relacién con las sanciones
privativas de libertad», en A. BERISTAIN, Cuestiones penales y criminoldgicas,
prélogo de F. Muiioz Conde, Madrid, Reus, 1979, pags. 451 y ss.

(18) A. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo, prélogo de
M. Barbero Santos, Madrid, Reus, 1974, pags. 123 y ss.
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Las sanciones restrictivas de libertad

El legislador ha ido introduciendo o reintroduciendo, muy pau-
latinamente, sanciones restrictivas de libertad que posibilitan la
disminucién, por sustituciéon, de las sanciones privativas de li-
bertad.

Tanto el Cédigo Penal como la Ley de Peligrosidad y Rehabili-
tacién Social ponen en manos del Juez numerosas penas y medi-
das restrictivas de libertad como el destierro, el extranamiento, el
confinamiento, la expulsidn de extranjeros del territorio nacional, la
prohibicion de visitar establecimientos o de residir en un lugar o
territorio que se designe, la obligacion de residir en un lugar de-
terminado, etc. i :

Pero, en la practica los Tribunales hacen muy poco uso de estas
sanciones.

En algunos casos, sélo o unido con la multa, el destierro forma
parte de una pena alternativa con otra privativa de libertad. Como
ejemplo puede citarse, en el Cédigo Penal, los articulos 252 (pro-
pagandas ilegales) y 459 (injurias).

Las sanciones restrictivas de otros derechos

También de estas sanciones se puede decir lo que acabamos
de indicar respecto a las restrictivas de libertad. Las sanciones
restrictivas de otros derechos pueden suministrar medios a la
administracidén de justicia para emplear cada dia menos la priva-
cién de libertad. Sin embargo, estas sanciones carecen de utilidad
y eficacia en la vida judicial. Ni las inhabilitaciones, ni las suspen-
siones ni la sumision obligatoria al tratamiento ambulatorio en cen-
tros médicos adecuados, etc.

Parrafo aparte merece la privacién del carnet de conducir que,
en mi opinién, debia encontrar aplicacién mas frecuente en los Tri-
bunales. Segun las dltimas estadisticas de la Presidencia del Gobier-
no (19), las Audiencias Provinciales y los Juzgados de Instruccién
imponen esta sancién muy pocas veces, como indica el cuadro
siguiente.

AUDIENCIAS PROVINCIALES Y JUZGADOS DE INSTRUCCION

1969 1970 1971 1972 1973 1974 1975

Privacién del permiso de
conducir ... ... ... ... ... 259 81 207 412 157 185 109

(19) Presidencia de! Gobierno. Instituto Nacional de Estadistica, Estadis-
ticas Judiciales de Espatia. Afios 1974-75, Madrid, 1976, pag. 277.
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El mayor nimero de penas privativas del permiso de conducir
—de uno a tres meses— corresponde a los Juzgados de distrito..

En general, durante el pasado afio 1978 la autoridad judicial
suspendid el permiso de conducir a 22.663 conductores de vehiculos,
cifra sensiblemente superior a la del afio 1977, en que fueron sus-
pendidos 16.002, segin datos oficiales de la Direccién General de
Trafico (19 bis).

De las suspensiones decretadas por la autoridad judicial, 17.312
lo fueron por un periodo de hasta tres meses; 3.308, de tres a seis.
meses; 505, de seis meses a un afio; 1.426 permisos suspendidos.
de uno a tres afos; mas de tres afos, 87; y retirada definitiva, 25
licencias.

En el mismo periodo de tiempo, la autoridad gubernativa sus-
pendi6 4.121 permisos de conducir, de los cuales 2.860 fueron hasta
quince .dias; 10, de dieciséis a treinta dias; 1.175, de uno a tres
meses; y 76 permisos fueron revocados.

Teniendo en cuenta que la delicuencia de trafico, a veces (por
ejemplo en Alemania) (20), representa mas del 50 por 100 de la
delicuencia comin parece justo una mayor utilizacién de Ia pena.
y/o la medida de la privacién del permiso de conducir.

Arrestos de fines de semana

El arresto de fines de semana se admite en la legislacién positiva
espafiola Unicamente como medida penal, no como pena, a tenor
de lo regulado en la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social
(articulo 5°, numero 4.°,articulo 6.°), y en su Reglamento (articulo
9.°). Tendrd una duracién minima de treinta y dos horas. Si la
jornada laboral de su autor lo permite, comenzara el sabado a las
16 horas y terminara el lunes a la que resulte necesaria para que
aquél pueda incorporarse al trabajo, o a las ocho horas si no lo
tuviera. Cuando a causa del régimen del trabajo del sometido a.
la medida, o por otra razén, no fuese conveniente el cumplimiento
en la forma mencionada, el Juez sefialara los dias y el horario de:
cumplimiento, respetando sélo el limite minimo de duracién (21)..

La condena condicional

La condena condicional, que regula el Cédigo Penal en los articu-
los 92 al 97, entra en la legislacién espafiola en 1908, por Ley de 27
de marzo inspirada parcialmente en el sistema franco-belga.

(19 bis). Direccion General de Trafico. Ministerio del Interior, Boletin
Informativo. Anuario estadistico General 1978, Madrid, Direccién General de
Trafico, 1978, pags. 102 y ss,.

(20) Wolf MIDDENDORFF, «Verkehrskriminologie - Ergebnisse und Folgerun-
gen», en Deutsches Autorecht (15 junio 1979), pags. 145 y ss. A. BERISTAIN,
«La inhabilitacién penal ayer, hoy y mafiana», en Idem, Cuestiones penales y
criminoldgicas, prélogo de F. Munioz Conde, Madrid, Reus, 1979, pags. 175 y ss.

(21) Cfr. A. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo, prélogo.
de M. Barbero Santos, Madrid, Reus, 1974, pags. 109 y ss., 254 y ss, 267 y ss..
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Actualmente deja en suspenso la ejecucién de la pena privativa
de libertad de duracién hasta de dos anos. En algunos supuestos
que determina el articulo 94, el Tribunal estd obligado a aplicar
la condena condicional.

Segun el Codigo de Justicia Militar, la condena condicional pue-
de aplicarse en menos casos que segtin el Codigo Penal comuin, pues
el articulo 245 de aquél exceptia a los autores, complices y encu-
bridores de delitos a los que se haga aplicacion del articulo 194
del mismo Codigo de Justicia Militar.

Las ocho alternativas hasta aqui indicadas muestran que la le-
gislacién penal espafiola pone a disposicion de las autoridades com-
petentes varios grupos de sanciones penales no privativas de li-
bertad. Pero también muestran que —a la luz del -Derecho Penal
comparado y de la Politica Criminal contemporanea— resultan
insuficientes.

6.2. NIVEL JUDICIAL Y PENITENCIARIQ

A pesar de que el legislador presenta las sanciones en libertad
hasta aqui indicadas como posibles o necesarias sustituciones de
las privativas de libertad, sin embargo, y por desgracia, estas ulti-
mas siguen siendo el centro de la justicia penal espafola. Las auto-
ridades judiciales y penitenciarias no hacen todo el uso que pueden
de las sanciones no privativas de libertad, a pesar de que la doc-
trina insiste en la conveniencia de aumentar el numero y la apli-
cacién de éstas. _

Los estudios cada dia mas frecuentes que abogan por la dismi-
nucién o desaparicién de las sanciones privativas de libertad deben
tener en cuenta, como base fundamental, la regulacién legal de que
hemos hablado en el capitulo anterior. Pero, es. necesario pasar
adelante e investigar con datos estadisticos concretos el uso mayor
o menor que los jueces y los funcionarios de instituciones peniten-
ciarias hacen de las facultades que les otorga la ley para, en el
juicio y a lo largo de la ejecucién de la sancidn, sustituir las pri-
vativas de libertad por otras sanciones no privativas de libertad..

Los Tribunales imponen generalmente sanciones privativas de:
libertad aunque en los dltimos afios van ampliando la imposicién
de las multas.

El cuadro siguiente indica las penas impuestas por las Audien-
cias Provinciales y Juzgados de Instruccién durante el 0ltimo de-
cenio (22).

(22) Presidencia del Gobierno. .Instituto Nacional de Estadistica. Estadis-
ticas Judiciales de Espatia. Afios 1974-75, Madrid, 1976, pag. 277,



AUDIENCIAS PROVINCIALES Y JUZGADOS DE INSTRUCCION

CONCEPTO 1966 1967 1968 1969 1970 1971 1972 1973 1974 1975

Penas impuestas:

Muerte ... ... ... o i e e e e e 1 — 2 — — — - — — —
Reclusién mayor 23 15 17 20 22 21 17 24 20 25
Reclusién menor ... ... ... ... ... ... ... 166 120 118 140 154 161 184 174 189 130
Presidio y prisién mayor e e 809 473 597 858 1.112 1.856 1.157 1.030 1.250 768
Presidio y prisién menor ... ... ... ... ... ... 4.327 2.949 5.196 6.119 8.104 8.749 9.537 7.916 7.897 7.266
Arresto mayor ... ... ... .o eee eer een o o .. 13241 11.352 11.664 13.146 14.068 12.360 11.592 14.206 14.826 13.266
Destierro ... ... e 39 23 32 35 3 19 33 35 32 26
Inhabilitacién y supenswn de cargos pu

blicos ... ... oo coi e e e e 8 3 3 127 10 21 27 10 54 10
Multas ... ... ve e ... 111188 12.358 17.032 18.583 20.386 18.144 18.353 24,002 25.393 23.350
Privacién del permlso de conducxr ......... 3.506 3.509 1.178 259 81 207 412 157 185 109

No consta ... ... ... ... i cin e en —_ 54 11 5 17 14 150 2 4 7
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Como aparece en estas estadisticas, en el afilo 1966 las penas pri-
vativas de libertad fueron 18.566, las no privativas de libertad en
el mismo afio fueron 14.702; en 1967, 14.909 frente a 15.870; en
1968, 17.592 frente a 18.213; en 1969, 20.283 frente a 18.969; en 1970,
23.460 frente a 20.477; en 1971, 23.147 frente a 18.372; en 1972, 22.487
frente a 18.792; en 1973, 23.350 frente a 24.169; en 1974, 24.182
frente a 25.632 y en 1975, 21.455 frente a 23.469 no privativas de
libertad.

Estas cifras muestran la tendencia a aumentar las sanciones
pecuniarias en proporcién bastante mayor a las sanciones privati-
vas de libertad. Destaquemos el dato de que las Audiencias Pro-
vinciales y los Juzgados de Instruccién durante el afio 1975 impu-
sieron 21.455 penas privativas de libertad frente a 23.350 multas.

La Jurisdiccion castrense durante el mismo afio 1975 impuso
un total de 863 penas. De ellas, 381 multas, dos destierros y una
suspension de cargo.publico. El resto, es decir, 479 fueron priva-
tivas de libertad (23).

Como complemento de esta informacién respecto a las penas
privativas de libertad y sus sustitutivos, parece oportuno conocer
el numero de medidas penales privativas o no de libertad. Trans-
cribimos a continuacién los ultimos datos que se han publicado
respecto_a los procedimientos terminados desde el 1.° de enero al
31 de diciembre de 1977 en virtud de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social (24).

{23) Presidencia del Gobierno. Instituto Nacional de Estadistica. Estadis-
ticas judiciales de Espafia. Afios 1974-75, Madrid, 1976, pag. 352.

(24) Memoria elevada al Gobierno de S. M. en la solemne apertura de
los Tribunales el dia 15 de septiembre de 1978, Madrid, Reus, 1978, Anexo, Es-
tado 1.



FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Esrtapo 1

Procedimientos incoados en virtud de la Ley de Peligrosidad Social desde 1° de enero a 31 de diciembre de 1977,

TERMINADOS DESDE 1l° DE ENERO

Pendien&es éggggdff, A 31 DE DICIEMBRE DE 1977
en 1o de de enero i
JUZGADO DE eﬁ;,l:ro d? 31 ge TOTI.\L Por sentencia Por Por Archi. TOTAL
g:éerlx:n;e Absolu- Condena. inhibicion rebeldia vados
torias torias

Baleares ... ... ... ... .. e o 256 485 741 124 152 24 106 122 528
Barcelona ... ... ... .. «h ch e e 407 1.193 1.600 113 545 105 37 542 1.342
Burgos (sede en Bilbao) ... ... ... 304 779 1.083 49 99 15 18 518 699
Corufia (La) ... ... .. oo oo o ol 52 297 349 17 21 5 7 247 297
Las Palmas ... ... ... oo coe s ol il 162 572 734 31 260 13 72 151 o527
Madrid ... ... .o o 470 1.724 2.194 115 581 42 29 792 1.559
MAlaga ... ... oo cer cn i ee e e 354 636 990 71 199 22 45 241 578
Sevilla ... ... o b e 443 1.004 1.447 5 301 32 - 70 346 754
Valencia ... ... oo cov vvr v e ven e 234 587 821 58 149 51 39 348 645
Valladolid ... ... ... ... .. oo o .l 27 251 278 43 72 3 » 112 230
ZaragozZa ... ... oo ee ver cer een eun 56 439 495 41 125 54 15 178 413
Audiencia Nacional ... ... ... ... ... » 740 740 » » » » » 740

TOTAL ... ... ... .. s el s 2.765 8.707 11.472 667 2.504 366 438 3.597

8.312
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No conocemos publicacién ninguna que indique con detalle las
clases diversas de sentencia concreta de esas 2.504 sentencias con-
denatorias. Si conocemos, en cambio, los datos correspondientes
a las clases de peligrosos sociales segiin la medida de seguridad
aplicada y Centro de Rehabilitacién Social en el dia 31 de diciem-
bre del mismo afio 1977. Los transcribimos a continuacién (25).

CLASIFICACION DE LOS PELIGROSOS SOCIALES SEGUN LA MEDI-
DA DE SEGURIDAD APLICADA Y CENTRO DE REHABILITACION
SOCIAL DE DESTINO

HOMBRES MUJERES
o 8 a 2
[=] [=]
g8 H§ ¢ g£8 55 B GENERAL
£% B £ g% E3 R
§° ER T 8T R
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
INTERNAMIENTO EN:
Centro de Custodia ... ... 31 32 63 3 — 3 66 1438%
Centro de Trabajo ... ... ... 53 24 77 2 — 2 79 1721%
MEDIDAS DE SEGURIDAD
EN CENTROS DE REEDU-
CACION PARA:
Prostitutas habituales ... ... 2 5 7 9 3 12 19 414%
Homosexuales peligrosos ... 9 8 17 — - — 17 370%
Pervertidos (menores de 21 )
afios) . e eme e eer e 1 — 1 —_ — = 1 0,22 %
Inadaptddos e e s 3 3 — 1 1 4 0,87 %
MEDIDAS DE SEGURIDAD
EN CENTROS DE PRESER-
VACION: v .
Deficientes mentales ... ... 6 4 113 S 8 13 126 2145%
Enfermos mentales ... ... ... 1 2 3 2 1 3 6 1,31 %
MEDIDAS DE ASILAMIENTO
EN CASAS DE TEMPLANZA:
Ebrios ... ... coo cee e e e % 21 53 — — — 53 1154%
Toxicomanos ... ... .. 9 13 24 — 1 1 25 545 %
MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE INTERNAMIENTO ES-
PECIAL PARA:
Psicépatas ... ... . . 4 2 6 —_ - — 6 1,31 %
Tratamiento hospltalarlo . 3 — 3 - 2 2 5 1,09 %
Medidas cautelares ... ... ... — 50 0 — 2 2 52 11,33 %
TOTALES ... ... ... ... ... 208 212 420 21 18 39 459 100—

(25) Direccion General de Instituciones Penitenciarias. Memoria corres-
pondiente al aiio 1977, Madrid, 1978, pag. 31,

Para comparar con las personas sometidas a medidas privativas de liber-
tad desde 1960 a 1971, cfr. A. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contem-
pordneo, prologo de M. Barbero, Madrid, Reus, 1974, pag, 31.
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El nimero de las personas internas por medidas penales regu-
ladas en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social y su ante-
cedente la Ley de Vagos y Maleantes ha ido evolucionando muy
favorablemente, es decir disminuyendo segun aparece en los datos
siguientes.

INTERNADOS POR LEY DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION

SOCIAL
EXISTENCIA EN 31 NUMEROS DIFERENCIAS CON EL
. DE DICIEMBRE INDICES ANO PRECEDENTE
AROS ANO BASE
Hombres Mujeres TOTAL 1965 Absoluta Relativa
1965 (1) 1372 253 1.625 100,— - — %
1666 1.200 129 1.329 81,79 — 296 —1821%
1967 996 . 87 1.083 66,65 — 246 — 18,51 %
1968 995 63 1.058 65,11 — 25 — 231%
1969 751 53 804 49 48 —254 — 24,01 %
1970 789 43 832 51,20 + 28 + 342%
1971 (1) 1.054 76 1.130 69,54 + 298 +3582% °
1972 1.132 78 1.210 74,46 + 80 + 7,08%
1973 1.015 80 1.095 6738  —115 — 9,50 %
1974 896 86 982 60,43 — 113 — 10,32 9%
1975 (1) 778 48 826 50,83 — 156 — 15,89 %
1976 698 65 763 46,95 — 63 — 7,63%
1977 (1) 420 39 459 28,24 — 304 — 39,84 %

(1) Anos en que se ha concedido indulto general.

En el afio 1978 las cifras siguen la linea descendente, y con por-
centaje aun mayor pues el 31 de diciembre de este afio 1978 sélo
habia internados 160 hombres y 11 mujeres, o sea un total de
171 frente a 459 del aifto anterior 1977, lo que da un numero indice
de 12,86 y una diferencia con el afio precedente absoluta de 286
menos y relativa del 62,74 menos.

Las informaciones e investigaciones criminoldgicas sobre la acti-
vidad judicial en favor de los sustitutivos a las privaciones de Ii-
bertad no alcanzan la calidad ni la cantidad deseable, pero pode-
mos afirmar que en el campo judicial debe intensificarse mas la
sustitucion de las sanciones privativas de libertad por otras dis-
tintas, haciendo, por ejemplo, un uso mas amplio de la condena
condicional. '

Por otra parte, el legislador debe aumentar las posibilidades
concretas de penas alternativas para disminuir- las sanciones priva-
tivas de libertad. Si no estamos equivocados, el Cédigo Penal actual
s6lo brinda al Juez tres supuestos de sanciones alternativas entre
penas privativas o no privativas de libertad:

— Arresto mayor o destierro y multa de 20.000 a 200.000 pese-

tas: articulo 252.

(26) Direccion General de Instituciones Penitenciarias. Memoria, Ma-
drid, 1977, pag. 30.
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— Arresto mayor o multa: cfr. articulos 338 bis, 340 bis a 5, 459,.
516. bis, 546 bis c.
— Arresto menor o multa: 573, 578, 584,

Por desgracia, las autoridades judiciales no pueden aplicar to-
davia en Espana algunos sustitutivos ya comunes en otras nacio--
nes de nuestro mundo cultural, como son:

— La probacidn (si existe la sumision a vigilancia) (26 bis).
— El trabajo correccional en libertad.

— Los clubs de prevencién.

— Los trabajos o servicios en provecho de la comunidad.
— La transacién entre el delincuente y el Juez.

— El perdén judicial, etc.

En nuestra peninsula se deberian imitar los «establecimientos:
locales» que estan alcanzando aprobacién en Suecia. Tales estable-
cimientos pretenden facilitar una adaptacién gradual de los re--
clusos al lugar donde residiran una vez que recuperen la libertad.
A tales establecimientos se destinan personas que cumplen penas.
de prisién de no mas de un afio 0 que esperan ser puestas pronto.
en libertad. Dada la escasa peligrosidad de los internos disminu--
yen las medidas de seguridad y aumentan las posibilidades de-
aprovechar las formas de trabajo abiertas. Al condenado se le
destina a un establecimiento lo mas cercano posible a su hogar a.
fin de facilitar los contactos con sus familiares, sus comparneros
de trabajo, su supervisor y las autoridades. El primero de enero:
de 1978 Suecia contaba con cincuenta y dos establecimientos loca-
les, l1a mayoria de ellos pequeiios, con un niumero de plazas limitado-
que oscila entre veinte y sesenta (27).

Las autoridades administrativas penitenciarias, de hecho, pue--
den aportar méas de lo que a primera vista parece en favor (o en:
contra) de los sustitutivos de que estamos hablando.

Por ejemplo, pueden abreviar notablemente la duracién de las:
sanciones privativas de libertad:

— Con los permisos de salida a que hemos hecho referencia al’
~ comentar las recompensas de la nueva legislacidn peniten--
ciaria actualmente en vigor.

— Con informacionés positivas a] redactar los expedientes para:
la libertad condicional, para los indultos, para la redencién de
penas por el trabajo, para el paso a instituciones ablertas
como para las sanciones disciplinarias, etc.

(26 bis) J. Y. DautricoURT, Probation et politique correctionelle, en Revue
de Droit pénal et de Criminologie, ne 3 (marzo 1979) pags. 215-249. G. CaNEPA
y U. Garry, L’affidamento in prova al servizio sociale come alternativa alla
detenzione: problem1 criminologici, en Quaderni di Crzmmologza Clinica, n° 2
(abril-junio 1977), pags. 197-214.

(27) Official Statistics of Sweden. National Prison and Probation Adminis--
tration, The Prison and Probation. System 1977, Norrkoéping, 1978 (Suecia), pags..
18 y ss.
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Si como esperamos, se crea la figura del Juez de ejecucion de
penas y medidas —Juez de Vigilancia, en terminologia del Pro-
yecto—, éste dispondra de las facultades que le concede el articulo
76, e indirectamente podrd reducir la privacién de libertad de
muchos sancionados.

En mi opinién, estas atribuciones concedidas por la Ley a las
.autoridades judiciales (28) quedan todavia a mitad del camino
deseado y dependen de la futura legislacién penal sustantiva y
_procesal.

7. COMENTARIOS DEL PRESENTE HACIA EL FUTURO

No pretendemos ahora formular una evaluacién critica del sis-
tema penitenciario actual espafiol en las prisiones comunes y mi-
litares, pues exigiria mas espacio del que disponemos. Nos limita-
mos a indicar algunos comentarios de la situacién presente mirando
.al futuro inmediato y teniendo en cuenta especialmente el proble-
ma de los sustitutivos de las sanciones privativas de libertad.

El régimen actual difiere mucho del padecido durante la dicta-
dura del General Franco. Algunos datos sobre este periodo que re-
.cogi para mi Curso de Verano en Luxemburgo, en julio de 1977 (29),
muestran que después de la guerra civil las carceles eran cuarteles
de castigo hacinados de hambrientos, muchos de los cuales murie-
ron. Posteriormente la situacién fue suavizdndose, aunque paula-
tinamente.

El cambio serio en las Instituciones Penitenciarias se inicia espe-
.cialmente a raiz del nombramiento como Director General, por
Real Decreto de 9 de diciembre de 1977, del sefior don Jesus Miguel
Haddad Blanco, que murié asesinado el dia 22 de marzo de 1978.
Y se intensifica a partir del 30 del mismo mes, fecha en que toma
las riendas de la Direccion General D. Carlos Garcia Valdés que,
desde entonces, ha llevado y esta llevando a cabo importantes me-
_joras tedricas y practicas.

Entre las tedricas podemos recordar principalmente la prepara-
cion del Proyecto de Ley General Penitenciaria, varias conferencias
¥y publicaciones cientificas y una decena de circulares —de las que
'se hicieron eco los medios de comunicacién social— acerca de los
problemas mas urgentes, como por ejemplo: la convivencia carce-
laria, las recompensas, la regulacién del régimen de cogestion,
la asistencia médica en caso de automutilaciones y huelgas de ham-
"bre, las excarcelaciones hospitalarias, la censura de correspon-

(28) En contra de las facultades excesivas de algunas autoridades peniten-
- clarias tiene todavia vigencia lo que escribi el afio 1964. Cfr. A, BERISTAIN,
«El Abogado del Diablo», en Rev. Est. Penitenciarios (octubre-diciembre 1964),
pags. 719 y s.

(29)  A. BERISTAIN, «La violencia como desafio en Espaifia y en el Pais Vasco
(1936-1977), en Lex. Revista Colegio Nacional Abogados de Panamd, nimero 9
- enero-abril 1978), pags. 120 y ss. y en Revista de Derecho Piiblico, afio V,
"Vol. II, ndm. 75 (abril-junio 1979), pags. 237-302.
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dencia proveniente de otros internos por sospechas de estar rela-
cionados con preparacién de motines, las requisas y los cacheos,
los remedios de ciertos conflictos colectivos e individuales, la edu-
cacién permanente de adultos, etc.

Entre las reformas que denominamos practicas conviene tener
presentes, al menos, el aumento notable del presupuesto, el derecho
de asociacién a los funcionarios, el nombramiento de personas mas
formadas al frente de algunos Establecimientos y Centros direc-
tivos, la modernizacién material de muchos establecimientos (30),
la creacién de otros nuevos, entre los que destaca el de maxima
seguridad en Herrera de la Mancha (Ciudad Real). También se
puede recordar algunas innovaciones y actuaciones concretas como,
por ejemplo, la posibilidad de visitas intimas en algunos estable-
cimientos y la mejora en el régimen alimenticio; actualmente, des-
de el primero de este mes de junio el presupuesto diario para la
alimentacidn es de 94 pesetas por interno.

Autorizados comeritaristas y diversos partidos politicos han em-
pezado a informar con sentido critico sobre la situacién peniten-
ciaria espafola en los medios de comunicacién, en el Senado (28
de marzo y 11 de mayo de 1978) y en el Congreso (27 de junio de
1978) (31). Varias de sus criticas son muy fundadas, y buena parte
de ellas no podran resolverse hasta que se haya logrado la reforma
del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En resumen, podemos decir que el régimen penitencario espa-
fiol ha superado muchas de sus gravisimas deficiencias durante
los 40 afios de la postguerra civil, pero todavia padece carencias
en puntos importantes, por ejemplo, en cuanto a la seleccién y
formacién del personal, en cuanto al trabajo del recluso, en cuanto
a la opinién publica, en cuanto a la dotacién econémica para los
Centros —especialmente para los establecimientos abiertos— y

(30) Algunos edificios necesitaban reformas por antiguos, otros por los
perjuicios causados durante los motines carcelarios que, en conjunto, han
llegado a causar unas pérdidas de mas de ochocientos millones de pesetas.

(31) Merece la pena transcribir parte, al menos, de las Conclusiones for-
muladas por la Comisién parlamentaria de establecimientos penitenciarios a
finales del afio 1977. «En la mayoria de los establecimientos penitenciarios
espafioles, por razones diversas, no se cumplen las exigencias minimas de la
Declaraciéon de Derechos Humanos, ni siquiera las previstas en la reciente
modificacién del Reglamento de los Servicios de las Prisiones».

«Falta generalizada de una observacion, clasificaciéon y tratamiento racio-
nales. Aglomeracién indiscriminada de primarios y reincidentes, preventivos
vy penados, psicéticos, homosexuales y drogadictos, lo que motiva situaciones
de promiscuidad.»

«Ruptura del interno con su medio exterior, familiar y habitual.»

«Talleres que no cumplen su misiéon de formacion profesional y de asis-
tencia economica al recluso y su familia, sino que se convierten en formas
de explotacién, no cumpliéndose la asimilacién al obrero libre.»

«Relaciones entre los funcionarios y los reclusos, conflictivas. La situacién
actual ha desbordado las posibilidades del cuerpo de funcionarios.»

«Conocimiento de que los internos, en ocasiones, son objeto de malos
tratos y torturas por parte de algunos funcionarios.» Cfr. M. GARCfA ARAN,
«Sistema Penitenciario espafiol», en Doctrina Penal, nim. 3 (Buenos Aires,
julio-septiembre, 1978), pags. 675 y s.

5
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para el tratamiento de los internos, en cuanto a la sensibilidad so-
cial, etc.

Como deficiencia especialmente notable merece calificarse la
gran ingerencia de las autoridades del Ministerio del Interior, por
razones politicas, en algunos problemas penitenciarios..

Tres ejemplos concretos prueban esta intromisién gubernativa
Nos referimos al internamiento de menores de 16 afios en Zamora
y Segovia, a la concentracién de los internos adultos, condenados
y preventivos, de ETA en la carcel de Soria, y a los de GRAPO en
la carcel de Zamora, con fuerzas de Orden Publico en el interior
de los dos ultimos establecimientos. -

En mayo de este afio de 1979 habia catorce nifios menores de 16
anos en la prisidon para adultos de Zamora, y doce nifios menores
de 16 afos en la Prisidén de Segovia, también para adultos.

A tenor de las serias investigaciones actuales expuestas en el
Seminarijo Internacional sobre los problemas tedricos y prdcticos
del tratamiento con los jovenes dificiles o «peligrosos» (32), cele-
brado en Hamburgo, los dias 18, 19 y 20 de mayo de 1979, bajo la
direccion de los Profesores Hans-Jirgen Kerner y Denis Szabo,
parece que los Tribunales Tutelares de Menores de Espana deben
examinar y reestructurar sus Instituciones para que éstas puedan
acoger a todos los menores de 16 afios, sin necesidad de que estos
pifios sean internados en establecimientos de adultos. El ingreso
de nifios en Instituciones carcelarias para adultos les causa una
estigmatizacién dificil de borrar durante muchos afios.

Serias censuras merece también el hecho de que Fuerzas del
Orden Publico estén en el interior de los Centros de Cumplimiento
de adultos de Soria y de Zamora. En Soria han sido concentrados,
desde finales de 1978, un centenar de varones supuestos miembros
de ETA, condenados y preventivos, y en Zamora medio centenar
de varones condenados y preventivos del grupo GRAPO.

Las cifras exactas, a finales de abril de 1978, en Soria eran:
95 varones, de los cuales 69 eran menores de 25 ailos, repartidos
en la proporcioén siguiente:

De 16 y 17 afios ... ... .o oo ot ool .o 0
De 18 aflos ... .o ee cvr v s et een e 5
De 19 » ... .. ..o 15
De 20 » oivi e it v e e e 12
De 21 » .. vt cin s i e e 1
De 22 » e e e e e e 9
De 23 » e e e e 8
De 24 » ...l 9
TOTAL . . ... ... .o ch et e e o 69

(32) Se publicaran las Comunicaciones presentadas al Seminario.
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En el centro de Cumplimiento de Zamora estaban internados
40 varones, y de ellés 17 de edad comprendida entre 16 y 25 afios,
y los 23 restantes mayores de 25 aflos.

Estas y otras deficiencias resultaran menos frecuentes en las
Instituciones Penitenciarias de mafiana, cuando se apruebe la Ley
General Penitenciaria a la que anteriormente hicimos referencia.
Con esta Ley se habra dado un gran paso adelante para la humani-
zacién de los establecimientos penitenciarios, pero seria funesto
olvidar que problemas muy importantes, como el detallar la figura
del Juez de Vigilancia (33), que mejor se llamaria Juez de ejecucién
de penas y medidas, el delimitar las faltas graves y muy graves, etc.,
quedan abiertos hasta que se redacte y apruebe el nuevo Regla-
mento y pueda ponerse en practica.

Quienes somos partidarios de la unidad de jurisdiccién penal y
de la administracién penitenciaria opinamos que la reciente nor-
mativa de 1978 sobre las Instituciones Penitenciarias Militares,
deberia derogarse lo antes posible. Los militares son ciudadanos
como los demds, también en lo relativo a las sanciones privativas
de libertad. Su equiparacion total en este punto sdlo producird
beneficios para ellos y para nosotros, para la justicia y para la paz.
A pesar de todo, no parece que los vientos oficiales soplan en esta
direccion, a tenor del Proyecto de Ley de Reforma del Cddigo de
Justicia Militar que publica el Boletin Oficial de las Cortes Espa-
fiolas, numero 182, de 15 de noviembre de 1978.

Al menos, parece imprescindible que los medios de comunica-
cién tengan mas acceso a las carceles militares. Actualmente puede
afirmarse que el castillo de Kafka parece una plaza piblica si se
le compara con las prisiones militares. Acerca de las cdrceles mili-
tares solo aparecen noticias en los medios de comunicacién cuando
resulta imposible guardar silencio de algun acontecimiento acae-
cido en ellas, por ejemplo el motin de la prision del castillo de
San Francisco, en Las Palmas, el 17 de septiembre de 1978, puesto
que los internos provocaron un incendio que obligd a intervenir
a los bomberos de Las Palmas.

Las Instituciones Penitenciarias, ademdas de caja de resonancia
de los problemas socio-politico-econémicos del pafs, son sin duda
factor etiolégico de muchos de estos problemas y también pueden
serlo de muchas de sus soluciones. Por ejemplo, si nos referimos
a uno de los problemas mas dificiles actualmente en el Estado
espafiol: la elaboracién y aprobacién oficial del Estatuto de Auto-
nomia del Pais Vasco, de Catalufia, etc., comprenderemos que, re-
firiéndonos al Pais Vasco, si en lo relativo a las Instituciones Peni-
tenciarias se vuelve a (o se mejora) la situacién de 1937, se habran
disipado bastantes nubarrones.

(33) Cfr. E. Ruiz VapiLLo, «La ejecucidén de las penas privativas de liber-
tad bajo la intervencién judicial», en Anuario de Derecho Penal (enero-abril
1979), pags. 31 y ss. A, BErisTAIN, El delicuente en el Estado social de Derecho.
Coordenadas para una reforma penitenciaria, Madrid, Reus, 1971, p4ags. 20 y ss.,
con bibliografia. '
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Segun el articulo 8.° del Estatuto Vasco, del afio 1936, el régi-
men de las prisiones figuraba «entre los servicios cuya ejecucién
corresponde al Gobierno de Euskadi». Esta Autonomia pudo tener
vigencia desde el 27 de mayo de 1937 (34).

Ya que, segun el articulo 149, numero 6.2, de la actual Constitu-
cion Espafiola de 1978, «El Estado tiene competencia exclusiva so-
bre la legislacion penal y penitenciaria», el Anteproyecto de Guer-
nica de 1979 dice: «Corresponde a la comunidad auténoma del
Pais Vasco la ejecucién de la legislacion del Estado en las mate-
rias siguientes:

1. Legislacién penitenciaria...».

.Cuando se permita a las autoridades vascas cumplir las leyes
estatales en sus establecimientos carcelarios se habra abierto una
puerta para la paz en el Pueblo Vasco.

A este paso elemental han de seguir otros mas. El Pueblo Vasco
como el Estado Espafiol deben tomar en serio la reforma de la
legislacién y de la praxis penal sustantiva, procesal y penitenciaria
respecto a los sustitutivos de las sanciones privativas de libertad
de manera que ofrezcan mdés posibilidades a los érganos judiciales
y penitenciarios para sustituir las penas y las medidas privativas
de libertad por otras que no priven de la libertad al sujeto activo
de la infracciéon penal. Y no deben olvidar la doctrina de tantos
especialistas que ven en muchos delincuentes convencionales —el
90 % de los presos— verdaderas victimas de la sociedad criminé-
gena.

Parece especialmente deseable la mayor sustitucidn posible de
las medidas penales privativas de libertad que se regulan en leyes
especiales, como por ejemplo, la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social, segin han indicado varios participantes en el Coloquio
Internacional celebrado en Lovaina-La Nueva, del 22 al 25 de
mayo de 1979 con motivo del cincuenta aniversario de la Escuela
de Criminologia de la Universidad Catdlica. Tales legislaciones,
como ha afirmado José¢ Maria Rico en este Coloquio (35), no po-
dran jamas alcanzar el objetivo de la justicia social tendente a
la creacién de una sociedad mejor ya que desde su origen preten-
dian solucionar problemas sociales mas que cuestiones penales.
Ademas, con el tiempo, su finalidad tedrica de prevencién ha dege-
nerado en consideraciones politicas, econémicas, moralizantes y
represivas con gran detrimento del principio de legalidad y de su
corolario la proteccién de los derechos de la persona.

Las cérceles, a quien se acerca a ellas, sin prejuicios, le obligan

(34 M. pe IrRuJ0, Un vasco en el Ministerio de Justicia. Memorias 1, Bue-
nos Aires, Ekin, 1976, pags. 17 y 99.

(35) José MARIA Rico, Les legislations Hispano-americaines de dangerosité
sociales. Evaluation et signification. Comunicaciéon presentada al Coloquio
Internacional en Lovaina-la-Nueva, mayo 1979 (inédito).

Respecto a Espaiia, Cfr. José Marfa RoDRIGUEZ DEVESA, Alegato contra las
medidas de seguridad en sentido estricto», en ANUARIO DE DERECHO PENAL,
Tomo XXXI, f. I (enero-abril 1978), pags. 5 v ss.
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a reflexionar y a sugerir o rupturas o reformas radicales pues si
la justicia de hoy debe mejorar la de ayer, las carceles de mafana
—si existe alguna— no deben parecerse a las de hoy.

P.D. Después de concluido este articulo, el dia 24 de julio de
este afio 1979 se aprobd la Ley General Penitenciaria en el Congreso
con doscientos setenta y cuatro votos a favor y dos abstenciones.

Por estos mismos dias, Carlos Garcia Valdés con la colabora-
cion de Joaquin Rodriguez Sudrez y Ricardo Zapatero Sagrado
publico el Informe General 1979 que, después de una interesante
Introduccion de 119 pdginas y del Régimen de Actividades de otro
centenar de pdginas, presenta los datos correspondientes a la Me-
moria anual de 1978 de la Direccion General de Instituciones Pe-
nitenciarias.
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La significacion del resultado en los delitos
culposos, en el Derecho penal espaiol *

ALFONSO GUALLART Y DE VIALA

Profesor Adjunto de Derecho penal en la Universidad de Zaragoza

Como es sabido, el resultado no plantea graves problemas, en
principio, en los relitos dolosos; porque en éstos se castiga tanto
la infraccién consumada como la tentativa y la frustracién, si-
quiera graduadamente. En cambio, en los delitos culposos el re-
sultado si que tiene todavia hoy una importancia decisiva y con-
trovertida.

De esta suerte, el profesor Antén Oneca —a quien con todo
afecto dedicamos este trabajo— pudo escribir en 1949 (1) que
mientras para los delitos dolosos basta con la voluntad dirigida
al resul.ado, pues que aun cuando éste no se logre podran siempre
castigarse como frustracién o como tentativa, los delitos culposos
en cambio no son posibles, salvo rarisimas excepciones especial-
mente previstas en la ley, sin la realizacién de un dafio.

Tal es la tradicional norma general: En las infracciones cul-
posas, es exigencia para su castigo la produccién de un resultado
dafioso; la imprudencia o negligencia sin correlativo resultado es
impune.

Cierto que esa norma se ha abierto a algunas excepciones, en
el amplisimo devenir que la infraccién culposa ha ganado en las
sociedades modernas. Excepciones a la manera de las que, por lo
que a nuestra patria se refiere y contando incluso con alguna
figura expresa en la legislacion penal especial (articulo 22 de la
Ley de Policia de Ferrocarriles de 1877), bien pueden estar cons-
tituidas por las infracciones de mera actividad o inactividad (deli-
tos puros de omisién) y los delitos de peligro concreto, realizados
en forma culposa. Nada impide, a mi juicio, el que estas infraccio-
nes puedan ser susceptibles —sin mas limitaciones que las deri-
vadas de las clausulas generales de los articulos 565, 586 3.c y 600
del Cédigo penal— de comisién culposa, a pesar de que en ellas

* Trabajo realizado para el libro-homenaje al profesor ANTGN ONECA.
(1) Derecho Penal, 1, Parte General, Madrid, Grafica Administrativa, 1949,
pags. 219-220.



618 Alfonso Guallart y de Viala

no ha de darse un resultado material. No obstante, la excepciona-
lidad de estas situaciones no empafia el planteamiento inicial;
maxime con las precisiones que sobre el «resultado» hemos de
hacer mas adelante.

Tenemos, pues, la norma general y de ella ya podemos derivar
una cuestién hondamente interesante: ¢Estaremos castigando
—como afirmara Hellmuth Mayer (2)— no al descuidado como
tal, sino tan solo al que en su descuido tuvo mala suerte? Evi-
dentemente, si. El que de una conducta imprudente se derive un
resultado lesivo depende la mayor parte de las veces del azar y,
ademads, la gravedad del resultado no depende de la gravedad de
la imprudencia (3).

Pues bien, de aquella funcién limitadora del resultado, depen-
diente ahora del azar, se ha extraido la consecuencia —por algin
sector doctrinal— de que el resultado no tiene otro valor que el de
una condicién objetiva de punibilidad. Lo injusto del delito culposo
—de seguirse un planteamiento finalista— estari constituido ya
plenamente con el desvalor de la accién imprudente, es decir, con

(2 «Es wird ja nicht der Leichtfertige als solcher bestraft, sondern nur
wer in seiner Leichtfertigkeit Pech hatte», en Die folgenschwere Unmdssigkeit
(pardg. 330 a StGB), publicado en la ZStW, tomo 59, pags. 283-335; concreta-
mente pag. 324.

(3) QuINTANO RIPOLLES, Culpa e imprudencia en la doctrina y en la prdc-
tica, en ADP, VII (1954), I, pags. 45-70; concretamente, pag. 70. De «vergon-
zante responsabilidad por el azar» habia calificado a la imprudencia Rap-
BRUCH, en Vergleichende Darstellung des deutschen und ausldndischen Sira-
frechts, Besonderer Teil, tomo V, Berlin, 1905, pags. 185-203; concretamente
pégs. 201-202, nota 2. El resultado como elemento de azar en los delitos
culposos, ha sido afirmado frecuentemente: EXNER, Das Wesen der Fahrlis-
sigkeit (Eine strafrechtliche Untersuchung), Leipzig und Wien, Franz Deuticke,
1910, pag. 83; SPENDEL, Zur Notwendigkeit des Objektivismus im Strafrecht,
en ZStW, tomo 65 (1953), pags. 519-538, concretamente pag. 529; BOCKELMANN,
Strafrechtliche Untersuchungen, Goétinger rechtswissenschaftliche Studien,
tomo 21, Gotingen, 1957, pag. 10, nota 16; CEREzo MIR, Der finale Handlungs-
begriff als Grundlage des Strafrechtssystems, en la ZStW, tomo 71 (1959),
pags. 136-145 (44-53), concretamente pag. 145 (53) (publicado también en
castellano, El concepto de la cccion finalista como fundamento del sistema
del Derecho penal, en el ADP, 1959, III, pags. 561570, concretamente pag. 569)
y Problemas fundamentales de los delitos contra la seguridad del trifico,
en Homenaje a José Guallart y Lépez de Goicoechea, Rev. TEMIS de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, tomo 25 (1969), pagi-
nas 273-294, concretamente pag. 287, nota 42 (reproducido en el ADP, 1970,
III, pags. 581-603, concretamente pags. 595-596); ARMIN KAUFMANN, Das fahr-
lissige Delikt, Sonderabdruck aus der Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung,
Wien, 1964, pags. 41 y ss.; WELzrL, Das deutsche Strafrecht, 11.° edic., Berlin,
Walter de Gruyter, 1969, pags. 135-136, y Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte.
Zur Dogmatik der fahrlissigen Delikte, Juristische Studiengesellschaft Karls-
ruhe, Schriftenreihe, Heft 49, Verlag C. F. Miiller, 1961, pag. 20; DETLEF KRAUSS,
Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Unrecht, en la ZStW, tomo 76 (1964),
pags. 1968, concretamente pag. 62; JESCHECK, La structure juridique de la
négligence et son régime en Droit pénal moderne, en la RIDP 1965, pags. 21-51,
concretamente pag. 34; MERLE Y Vity, Traité de Droit Criminel, Paris, Cujas,
1967, pédg. 458; y DIETHART ZELINsKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff, Berlin, Duncker Humblot, 1973, pags. 142, 152-153 y 308.
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la inobservancia o infraccién del cuidado objetivamente debido,
quedando erradicado del mismo el resultado. En la antijuridici-
dad, el contenido de la culpa —desde una visién causalista cla-
sica— no comprendera como elemento el resultado.

Posturas intermedias, como la de Welzel (4), sin negarle al
resultado el caricter de elemento del tipo de lo injusto en los
delitos culposos, destaca como decisivo el desvalor de la accién,
es decir, la infraccién del cuidado objetivamente debido. Para
él, dado que los delitos culposos estan constituidos todavia hoy,
en su mayor parte, como delitos de lesién, a la realizacién del tipo
pertenece el que la accidén que no responda al cuidado debido se
haya materializado en la lesién de un bien juridico (5). Pero ese
resultado no es la parte esencial para el Derecho penal; pertenece
al tipo, para cumplir tan sélo una funcién reductora y limite de
las conductas antijuridicas dignas de sancidén (6).

En fin, si nos dejamos deslizar por esta pendiente de admitir
que la produccién del resultado no es esencial al delito culposo,
podemos encontrarnos ante el problema de politica criminal
—apuntado por Armin Kaufmann (7)— de la conveniencia del cas-
tigo de la infraccién del cuidado sin consecuencias. Conveniencia
ya sentida, mas o menos abiertamente, por algunos tratadistas (8).

(4) El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccion a la doctrina
de la accién finalista, version castellana y notas por Cerezo Mir, Barcelona,
Ariel, 1964, pags. 18, 35 y 75-76; Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, ya cit.,
pag. 21; y Das deutsche Strafrecht, ya cit., pags. 129 y ss.

(5) E!l nuevo sistema, ya cit., pag. 75; y Das deutsche Strafrecht, ya cit.,
pag. 135.

(6) WeLzEL, El nuevo sistema, ya cit., pags. 18, 35 y 75-76; Fahrldssigkeit
und Verkehrsdelikte, ya cit., pdg. 21; y Das deutsche Strafrecht, ya cit., pa-
gina 136.

(7 Das fahrlissige Delikt, ya cit., pags. 4445 y 55. Con posterioridad ha
subrayado la dificultad de una precisiéon del nucleo del tipo de la infraccién
de cuidado sin consecuencias, a la que sefiala como exigencia de la segu-
ridad juridica y como tarea de la moderna teoria de lo injusto; mientras
tanto y como posibles caminos legislativos para el castigo de los méas im-
portantes supuestos de politica criminal —infracciones del cuidado en torno
a la vida e integridad corporal—, ha sugerido un enriquecimiento, en cuanto
a sus caracteristicas (manifiesta y tipicamente unidas con un peligro —no
concreto— para el cuerpo o la vida), de los delitos de peligro abstracto
o una modificacién o ampliacién de los delitos de peligro concreto a los
delitos de riesgc dudoso (supuestos que, segin el estado de la ciencia en el
momento del hecho, hacen dudar pueda producirse la lesién del bien juri-
dico). (Tatbestandsmadssigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren.
Folgerungen fiir das geltende Recht und fiir Gesetzgebunz, separata de la
Juristenzeitung, n. 18, 17 septiembre 1971, pags. 569-576, y, especialmente, pa-
ginas 575-576; y Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht, separata
del Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin - New York, Walter
de Gruyter, 1974, pags. 393-414 y concretamente pag. 413.

(8) JEaN GRAVEN, ¢(Cdmo reprime el Derecho Suizo las infracciones por
negligencia?, traduccién de Nufiez Barbero, en ADP, 1967, I y 11, pags. 245-287,
concretamente pag. 286. LEGAL, L'imprudence et la négligence comme source
de responsabilité pénale (Rapport présenté al VIIT Congrés de I’Association
Internationale de Droit Pénal, Lisboa, 21-27 septiembre 1961), publicado en
la RIDP 1961, nims. 3° y 4.°, pags. 1079-1091, concretamente pags. 1086-1089.
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Vendremos luego al analisis de las varias posturas doctrinales
sobre la significacién y funcién del «resultado».

EL RESULTADO

Desde un punto de vista dogmatico, hemos de partir de una
concepcién genérica del resultado (9) comprensiva no sélo de la
lesién de un bien juridico, sino también del peligro del mismo (10)

MERLE Y ViItu, Traité de Droit Criminel, ya cit., pag. 458. RODRIGUEZ RaMOS,
El resultado en la teoria juridica del delito, en Cuadernos de Politica Cri-
minal, num. 1.°, 1977, pags. 4962, concretamente pags. 61-62. DUNNEBIER, L'im-
portance croissante des infractions involoniaires dans le Droit pénal mo-
derne (Rapport al VIII Congrés de AIDP de 1961), publicado en la RIDP
1961, niims. 3.° y 4.°, pags. 911-921, concretamente pag. 920. HErzocG, La re-
pression des infractions involontaires (Rapport présenté aus Journées {ranco-
belgo-luxembourgeoises de Science pénale, Paris, 7 et 8 novembre 1958), pu-
blicado en la RDPC, 1958-1959, ntim. 2, noviembre 1958, péags. 87-108, concreta-
mente pag. 98. JIMENEZ DE ASUA, Problémes modernes de la Culpa (Faute)
(Rapport VIII Congrés de I'AIDP de 1961), publicado en la RIDP, 1961, ni-
meros 3.° y 4.°, pags. 855879, concretamente pags. 874 y 879. LeBrer, Les
Rapports posés dans le Droit pénal moderne par le développement des in-
fractions non intentionnalles (par faute) (Rapport VIII Congrés de I'AIDP
de 1961), publicado en la RIDP 1961, nims. 3.° y 4.°, pags. 1059-1077, concre-
tamente pags. 1061-1063. Y NUKNEz BARBERO, El delito culposo (su estructu-
racion juridica en la dogmidtica actual), Universidad de Salamanca, Imp. Ca-
latrava, 1975, pag. 43.

9) Vid. el resumen de las diversas concepciones sobre el resultado en
BERISTAIN, Resultado y delitos de peligro, en la Rev. de la Facultad ‘de De-
recho de la Universidad de Madrid, vol. XIII, nims. 34, 35 y 36, 1969, sepa-
rata, Madrid, Talleres Graficos, Viuda de C. Bermejo, 1969, pags. 446451;
y RoDRIGUEZ RaMOS, El resultado en la teoria juridica del delito, ya cit.,
pags. 49-53.

(10) Vid. ARMIN KAUFMANN, Das fahrlissige Delikt, ya cit., pag. 41. VoN
Liszr, Tratado de Derecho Penal, traduccion de la 20 edic. alemana, por
Jiménez de Asua y adicionado con el Derecho penal espaiiol por Saldaiia,
tomo II, 2 edic.,, Madrid, Reus, 1927, pag. 289. AvtaviLia, La culpa, traduc-
cién de Ortega Torres, Bogota, Temis, 1956, pags. 209-210. WeLzEL, Das deutsche
Strafrecht, ya cit., pags. 62 y 135; El nuevo sistema del Derecho penal, ya cit.,
pags. 68 y 75 y ss. BERISTAIN, Objetivacion y finalismo en los accidentes de
trdfico, separata de la Rev. General de Legislaciéon y Jurisprudencia (di-
ciembre 1962), Madrid, Instituto Editorial Reus, 1963, pag. 36. CEREZO MIR,
Die Auseinandersetzung um die finale Handlungslehre in der spanischen Stra-
frechtswissenschaft, separata de la ZStW, tomo 84 (1972), pags. 1033-1067, y
concretamente pag. 1060 (publicado también en castellano, La polémica en
torno a la doctrina de la accidn finalista en la Ciencia del Derecho penal
espariola, separata de la Rev. Nuevo Pensamiento Penal, afio I (1972), nu-
mero 2.°, pags. 217-246, y concretamente pag. 240. MEzZGER-BLEI, Strafrecht, I
(Allgemeiner Teil), 15 edic., Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1973, pag. 226.
BLEI, Strafrecht, I (Allgemeiner Teil), 17.* edic. des von Mezger begriindeten
Werkes, Miinchen, Verlag. C. H. Beck, 1977, pag. 273. JescHECK, Lehrbuch
des Strafrechts (Allgemeiner Teil), 3.* edic., Berlin, Duncker Humblot, 1978,
pags. 211 y 472. Eckauarp HoRN, Konkrete Gefidhrdungsdelikte, Kéln, Verlag
Dr. Otto Schmidt, 1973, pdgs. 11 y ss. PoLAINO NAVARRETE, El bien juridico
en el Derecho penal, Anales de la Universidad Hispalense (Serie: Derecho,
namero 19), publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, Editorial
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en los delitos de peligro concreto. Necesaria es en éstos, como
elemento de tipo, la efectiva produccion de un peligro para el bien
juridico, que podemos calificar de resultado.

Como antes advertimos, en los delitos culposos la norma gene-
ral es que la causacién de un resultado ha de haberse producido;
y este «resultado» queda ampliado ahora, excepcionalmente, a la
puesta en peligro concreto del bien juridico. Y ello no obsta a la
consecuencia de negar en el delito culposo las formas imperfectas
de ejecucién (11), calificadas por Carrara (12) de «monstruo 1ogi-
co». En la tentativa —habria de decir Bernardino Alimena (13)— se
obtiene menos de lo que se quiere, y en la culpa, mas de lo que
se desea. :

No quisiera se me tachara de incongruente, a la manera de
como con von Hippel hace Jiménez de Asua (14), por negar aqui
las formas imperfectas de ejecucién, habiendo admitido el peligro

Catdlica Espafiola, 1974, pags. 373-374. NUNez Barsero, El delito culposo,
va cit., pags. 4345, nota 180. Y RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal (Parte
General), Madrid, Civitas, 1977, pags. 340 y 342.

(11) Negadas unanimemente en la doctrina espafiola: ANTON ONECA, De-
recho penal (Parte General), ya cit., pags. 219-220 y 408; CErEZ0 MIR, Lo obje-
tivo y lo subjetivo en la tentativa, Secretariado de Publicaciones de la Uni-
versidad de Valladolid, Valladolid, Graficas Andrés Martin, 1964, pégs. 9-10;
CuetLo CALON, Derecho Penal, tomo I, vol. 22, 17 edic., Barcelona, Bosch,
1975, pag. 623; FERRER Sama, Comeniarios al Cddigo Penal, tomo I, Murcia,
Sucesores de Nogués, 1946, pags. 59-60; NUNEz BArERO, El delito imposible,
Acta Salmanticensia, Universidad de Salamanca, Derecho, tomo V, ntm. 1,
1963, pag. 28; Poraino NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho petal, ya cit.,
pag. 373; QUINTANO RIPOLLES, Culpa e imprudencia en la doctrina y en la
prdctica, ya cit., pag. 53, Culpa penal, en NEJ Seix, tomo VI (1954), paginas
117-128, y concretamente pag. 121, y Derecho penal de la culpa (imprudencia),
Barcelona, Bosch, 1958, pags. 198 y 201; DeL RosaL, Derecho penal Espafiol
(Lecciones), 32 edic., Madrid, Aguirre Torre, 1960, pags. 430 y 435. Rodriguez
Devesa las admite conceptualmente, pero las encuentra excluidas por la
configuracién legal de las mismas (Derecho penal espafiol, Parte General,
52 edic., Madrid, Graficas Carasa, 1976, pag. 639); similarmente, RODRIGUEZ
MoURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, en colaboracién con C6rnosa Roba,
CasiB6 Ru1z y DEL Toro MaRrzAL, tomo I, Barcelona, Ariel, 1972, pags. 148-149.

(12) Programma del Corso di Diritto Criminale dettato nella R. Universitd
di Pisa, Parte Generale, vol. I, 11.* edic. Firenze, Fratelli Cammelli, 1924,
nam. 366, pag. 324; Opuscoli di Diritto Criminale, vol. 1, 52 edic., Firenze,
Fratelli Cammelli, 1898, ntims. 35 v 36, pags. 372-373; Questioni sul tentativo,
en Opusculi..., ya cit., vol. V, 3.2 edic., Prato, Giachetti, 1889, pag. 189; y
Teoria de la tentativa y de la complicidad o del grado en la fuerza fisica
del delito, traduccién espafiola por V. Romero Girén, Madrid, F. Géngora
y Cia., 1877, pags. 20-26.

(13) Principii di Diritto penale, vol. I, Napoli, Pierro, 1910, pag. 368.

(14) Traiado de Derecho Penal, tomo V, 22 edic., Buenos Aires, Losada,
1963, pag. 877. A pesar de esto, el mismo Jiménez de Astia no adopta una
postura clara sobre el particular. Alirma que es muy dificil, si no imposible,
admitir la tentativa en los delitos de peligro abstracto, y en cuanto a los
de peligro concreto (a los que nosotros nos estamos refiriendo), se conforma
con no negar totalmente su posibilidad, considerando «harto premiosa» su
construccién (Tratado..., ya cit., tomo III, 3. edic. actualizada, Buenos Aires,
Losada, 1965, ntim. 1083, pags. 476-479; y tomo VII, Buenos Aires, Losada,
1970, pags. 880, nota 21).
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concreto del bien juridico como «resultado». Creo debemos dis-
tinguir en los delitos de peligro concreto su aspecto objetivo del
subjetivo. Cierto que el primero esta constituido por una conducta
que no responde al cuidado objetivamente debido con un plus de
peligro concreto para los bienes enumerados (15), pero, por lo
que al segundo respecta, la conducta puede ser dolosa o culpo-
sa (16). Estamos, en principio, ante delitos dolosos de peligro,
cuyas formas imperfectas de ejecucién habremos de negar termi-
nantemente de ser cometidos de forma culposa; la resolucién
delictiva necesaria a éstas hard imposible su afirmacién.

Pero es que, ademas, y como ha sefialado Rodriguez Mouru-
llo (17), incluso la admisién de formas imperfectas de ejecucién
en los referidos delitos como tales, no deja de ser discutible. A
este respecto, expresivas y aun convincentes para alguno (18), las
opiniones por €l recogidas de Rocco, Petrocelli y Vannini en sen-
tido negativo: en los auténticos delitos de peligro, es decir, en los
delitos de peligro concreto, la posibilidad o probabilidad de un
peligro, el peligro de un peligro (la tentativa de una tentativa) no
puede dar lugar a un delito imperfecto; o el peligro se ha produci-
do y el delito queda asi consumado, o no existe todavia peligro
alguno y la conducta es penalmente irrelevante (19).

Discutible, si, pero creo se estdn manejando conceptos dife-

(15) A Rodriguez Devesa se debe en nuestra patria la clarificadora deli-
mitacién, como aspecto objetivo, de la forma de conducta incriminada (Los
delitos culposos cometidos por medio de vehiculos de motor v la Ley de
24 de diciembre de 1962, en Conferencias y Comunicaciones del V Curso In-
ternacional del Derecho de la Circulacién, celebrado en Madrid 25-31 marzo
de 1963, Madrid, Hauser y Menet, 1963, pags. 523-527, y concretamente pa-
gina 525; vid. también su Derecho penal espaiiol, Parte Especial, 7.2 edic.,
Madrid, Graficas Carasa, 1977, pag. 943). Postura a la que se han adherido
ConNbE-PuMPIDO FERREIRO (Las modificaciones introducidas en el tratamiento
penal de los delitos de trdfico por la Ley 3-1967, de 8 de abril, en Rev. de
Derecho de la Circulacién, nam. 3, mayo-junio 1967, pags. 227254, y con-
cretamente pags. 235-236; y El tratamiento penal de la conduccion peligrosa
en la legalidad vigente, en Rev. de Derecho de la Circulacién, nim. 1, enero-
febrero 1971, pags. 1-32, y concretamente pag. 11), BERISTAIN (El delito de
peligro por conduccién temeraria. Notas al art. 340 bis-a (num. 2), separata
de la Rev. de Derecho de la Circulacién, nim. 6.2, noviembre-diciembre 1970,
pag. 13) y EsScRIVA GREGORI (La puesta en peligro de bienes juridicos en
Derecho penal, Barcelona, Bosch, 1976, pag. 116).

(16) Contrarios a esta posibilidad se muestran JIMENEZ DE ASUA, Tratado...,
ya cit., tomo V, pag. 875; y QuintaNo RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal, tomo IV (coordinado por Gimbernat Ordeig), Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1967, pag. 492. C6rpoBa Roba, aun
admitiendo su posibilidad conceptual (la niega en las conductas del articu-
lo 340-bis-b), estima que la peculiar naturaleza de estos delitos —punicidén
de un momento anterior a la lesién culposa— inclina a pensar que excederia
de la voluntad de la ley (Comentarios al Cddigo penal, tomo 111, Barcelona,
Ariel, 1978, pags. 1251, 1259-60, 1276 y 1279-80).

(17) Comentarios al Cdédigo penal, ya cit., tomo 1, pag. 141.

(18) Vid. QuintaNo RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial..., ya cit.,
tomo IV, pag. 493.

(19) RoboricuEz MOURULLO, Comentarios..., ya cit.,, tomo I, pags. 141-142.
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rentes. Estamos ante delitos de peligro, cuyo concepto no es equi-
parable al de tentativa (20) y, por tanto, no podemos hablar de
«tentativa de una tentativa»; requieren el peligro concreto de un
bien juridico determinado y las formas imperfectas de ejecucién
no requieren tanto. Asi, en la tentativa imposible faltara el peligro
concreto para el bien juridico protegido.

De tal suerte, y habiendo partido de un concepto de «resultado»
comprensible del peligro concreto de un bien juridico, no veo, en
principio, inconveniente conceptual para la admisién de las formas
imperfectas en estos casos. Como dice Maurach (21), al igual que
los delitos de lesién, los de peligro son delitos de resultado y, por
tanto, susceptibles de comisiéon incompleta. En nuestra patria,
Cérdoba Roda (22) admite igualmente tanto la tentativa como la
frustracién.

A mi juicio, y aunque estimo que con ello se estd extendiendo
excesivamente el Ambito de dichas figuras delictivas, la aplicacién
genérica que de las formas imperfectas de ejecucién hace nuestro
Cédigo penal —excepcién hecha de las faltas, por imperativo de
su articulo 5— obliga a la postura afirmativa.

Cierto que con la creacién de los delitos de peligro concreto
se han venido a adelantar las barreras de proteccién penal, en la
seguridad del trafico, a un momento anterior a la lesién culposa
de los intereses personales o patrimoniales (23); es decir, que si
no existieran tales figuras (ni, con mayor razén, las de peligro
abstracto) o tendriamos que aguardar a la produccién de un resul-
tado material —sin posibilidad de ejecucién incompleta—, o ate-
nernos a las infracciones del Cédigo de la circulacién. Cierto tam-
bién que, en su excepcional configuracién tipica (en torno al
concepto de peligro concreto), estas figuras delictivas exigen junto
al desvalor de la accién (p. ej., conduccién temeraria), un desvalor
del resultado (v. gr., peligro concreto para la vida, la integridad o
los bienes de una o varias personas determinadas) derivado de
aquella conducta (24): «no basta que la accién sea peligrosa en

(20) «La naturaleza juridica de la tentativa difiere esencialmente de la
naturaleza juridica de los delitos de peligro» (BERISTAIN, El delito de peligro
por conduccion temeraria, ya cit., pag. 20).

(21) Deutsches Strafrecht (Allgemeiner Teil), 4.2 edic., Karlsruhe, Verlag
C. F. Miiller, 1971, pag. 504. Igualmente, JURGEN BAUMANN, Strafrecht (Allge-
meiner Teil), 82 edic., Bielefeld, Verlag Ernst und Werner Gieseking, 1977,
pag. 509. Y aunque no tan abiertamente, ya K. BINDING habia previsto su
posibilidad: «Widre dem Versuch die Gefahrdung wesentlich, so kénnte das
Gefihrdungsverbrechen die Scheidung von Versuch und Vollendung nicht
dulden. Denn fiir das Gefihrdungsverbrechen ist die Erzeugung der Gefahr
der «Erfolg», und in seinen Anfangsstadium kann diese Gefahr noch nicht
da sein. Es giebt jedoch gradeso den Versuch eines Gefdhrdungs wie den
eines Verletzungsverbrechens» (Die Normen und ihre Ubertretung, tomo IV,
Neudruck der Ausgabe Leipzig 1919, Scientia Verlag, Aalen, 1965, pag. 395).

(22) Comentarios al Codigo penal, tomo III, ya cit., pags. 1260 y 1276.

(23) CoérpoBa Ropa, Comentarios..., ya cit.,, tomo III, pag. 1251.

(24) BerRISTAIN, El delito de peligro por conduccién temeraria..., ya cit.,
pags. 16 y ss. (especialmente, pag. 21); Coxpe-PuMmpipo Ferreiro, El trata-
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general, ha de ser peligrosa en el caso concreto» (25). Y que de
todo ello cabe deducir —maxime con la penalidad a estos hechos
seflalada— excederia de la voluntad del legislador la posible cons-
titucién de dichas infracciones por el mero desvalor de la accién,
con otras palabras, o el peligro tendria que haberse producido y
el delito se habria consumado, o no habria aparecido y la conducta
podria ser considerada atipica (26). Pero no podemos olvidar,
como ya hemos indicado, la voluntad objetiva de la ley: las formas
imperfectas de ejecucién en el «iter criminis» (frustracion o ten-
tativa) son obligatoriamente aplicables —salvo incompatibilidad
conceptual— a todas las infracciones del Libro II de nuestro Cé-
digo penal y, por tanto, a los delitos de peligro concreto.

De las lineas precedentes puede deducirse mi insatisfaccién ante
semejante conclusién, pero, de «lege data», no encuentro base
alguna para excluir a los delitos de peligro concreto de aquella
norma general. Delitos, como el de conduccién temeraria, que en
su forma consumativa tienen sefialada una multa de 20.000 a
200.000 pesetas (nueva cuantia fijada por la reciente Ley 20/1978,
de 8 de mayo) y privacién del permiso de conduccién por tiempo
de tres meses y un dia a cinco afios (articulo 340 bis a), ;pueden
tener suficiente relevancia ético-social para ser castigados en sus
formas imperfectas?

Por ello, de lege ferenda, una mayor limitacién del ambito de
Ia ejecucién incompleta a los delitos mas graves, similar a la esta-
blecida en el paragrafo 23 del vigente Cddigo penal aleman (27),
solucionaria éste y otros muchos problemas, que una aplicacién
tan amplia e indiscriminada pueden provocar.

miento penal de la conduccién peligrosa en la legalidad vigente, ya cit.,
pags. 12 y ss.; v EsSCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos
en Derecho penal, ya cit., pags. 9899 y 117-118.

(25) BERISTAIN, El delito de peligro por conduccion temeraria..., ya cit.,
pag. 21. .

(26) En este sentido, EscrivA GREGORI declara atipica aquella conduccién
temeraria de la que no se derive una situacién concreta de peligro respecto
a la vida, integridad y patrimonio de las personas (La puesta en peligro...,
ya cit.,, pags. 117-118). Conpe-PuMpino FERREIRO, admitiendo la posibilidad
técnica de las formas imperfectas de ejecucién para estos casos, las niega
luego tanto desde el punto de vista de la tipicidad como de la culpabilidad
(El tratamiento..., ya cit., pags. 20-22).

(27) «Der Versuch eines Verbrechens ist stets strafbar, der Versuch eines
Vergehens nur dann, wenn das Gesetz es ausdriicklich bestimmt» (pardgra-
fo 23,1, del Strafgesetzbuch). Evidentemente, al no existir en nuestro Cédigo
penal esa distincién entre «crimenes» y «delitos», el criterio limitativo bien
podria situarse en la exigencia de un tope minimo a la pena consignada
para el correspondiente delito consumado.
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NATURALEZA DEL RESULTADO. ANALISIS
DE LAS VARIAS POSTURAS

- Afirmada la necesidad de un resultado, por lo menos en cuanto
a los delitos culposos como tales y en cuanto norma general, es la
naturaleza de este elemento la que no deja de plantear problemas.
Como antes apuntabamos, ¢se trata de un elemento esencial del
tipo de lo injusto, de una condicién objetiva de punibilidad, o de
un elemento del tipo si, pero con mero valor selectivo de las
conductas antijuridicas dignas de sancién

La polémica no es reciente, aunque ha sido reavivada por el
finalismo y, concretamente y sin limitacién al delito culposo, por
Diethart Zielinski (28) y Giinter Stratenwerth (29).

El resultado ha venido considerandose tradicionalmente como
un elemento esencial, constitutivo, del delito culposo (30). La cau-
sacién del resultado tipico venia a colmar, en el 4area de la antiju-
ridicidad, el concepto de los delitos culposos en el campo penal (31).
«Estos —habra de escribir Carrara— no podran imputarse a los
efectos penales, si el dafio directo, ocasionado por ellos no con-
siste en el despojo efectivo de un bien no reintegrable. No puede
aceptarse la extravagante doctrina de algunos, que llegan nada
menos que a sostener que se pueden incriminar hasta aquellos
hechos culposos que no han ocasionado dafio alguno» (32).

Si no se produce resultado, escribe Maggiore (33), no hay
culpa punible, cualquiera que pueda ser el grado y la ilicitud de
ésta (culpa grave o gravisima); el resultado debe considerarse,
por tanto, como elemento constitutivo de la culpa.

Debe exigirse, dice von Liszt (34), la produccién de un resul-
tado contrario al derecho; el concepto actual del delito culposo
se basa en que el resultado producido se considera como parte
del acto mismo.

Para que exista delito culposo, es preciso —ha de decir Jimé-

(28) Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, ya cit.

(29) Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht, en Festschrift fiir
Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, Gottingen, Werlag Otto Schwartz,
1975, pags. 177-193.

(30) Vid. JIMENEZ DE AsUA, Tratado..., tomo V, ya cit., pags. 875 y ss,,
y Riccio, Il reato colposo, Milan, Giuffré, 1952, pags. 430 y ss.

(31) Cierto que lo mismo cabe decir para los delitos dolosos de resul-
tado, pues la distincién entre unos y otros —segin la concepcién tradicio-
nal—no ha de establecerse en' la antijuridicidad, sino mas tarde en la culpa-
bilidad. Como ha escrito Gimbernat Ordeig, «durante mucho tiempo el tipo
penal fue concebido de tal manera que practicamente consistia y se agotaba
en la causacién del resultado tipico por una accién» (El sistema del Derecho
Penal en la actualidad, separata del Anuario de Ciencia Juridica, 1, 1971-2,
péginas 265-288, concretamente pag. 273).

(32) Programma..., ya cit., vol. I, nim. 127, pag. 144.

(33) Diritto penale (Parte Generale), tomo I, 5. edic., Bologna, Nicola
Zanichelli Editore, 1961, pag. 464.

(34) Tratado..., ya cit., tomo II, pags. 417-418.
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nez de Asua (35), empleando los términos de la jurisprudencia
espafiola—, un mal efectivo y concreto: se precisa el dafo o per-
juicio, el «mal».

Pues bien, esta causaciéon del resultado referida, en un princi-
pio y como acabamos de ver, al dano material, efectivo, logra su
extension al peligro concreto del bien juridico en supuestos espe-
ciales. «El concepto de imprudencia como descuido contrario al
deber —escribe von Hippel (36)— se mantiene siempre igual,
tanto si el tipo concreto del delito representa la lesién de un bien
juridico, como el peligro de éste».

En definitiva, para la concepcién tradicional el eje de lo injus-
to del delito culposo ha venido a constituirse precisamente en
torno a este resultado, es decir, a la produccién de un resultado
tipico, al que habra que sumar mas tarde (en la culpabilidad) la
prevision o previsibilidad y evitabilidad del mismo por parte del
autor. Engisch habra de resaltar, ya en 1930, la existencia de un,
«muy esencial», tercer momento, constituido por el «cuidado ex-
terno» (37), es decir, por la infraccién de un deber general de
cuidado (38).

No obstante, la influencia decisiva del azar —como ya adverti-
mos en el inicio de este trabajo— en la produccién del resultado,
unida a la afirmacién indiscutible de que la norma en los delitos
culposos no puede prohibir la causacién de un resultado, indujo
a la conclusién, ya en la doctrina clasica, de que éste no tenia otro
significado que el de mera condicién objetiva de punibilidad. La
infraccién voluntaria de la norma de conducta venia a ser asi el
elemento constitutivo del delito culposo.

De tal suerte, el delito culposo es, en frase de Manzini, «una
conducta voluntaria, genérica o especificamente contraria a la
policia o a la disciplina, de la cual deriva, como de causa a efecto,
un evento dafioso o peligroso, previsto en la ley como delito, pro-
ducido involuntariamente...» (39). Por tanto, lo injusto de la con-
ducta estd constituido por su caracter genérico o especificamente
contrario a la policia o a la disciplina; el resultado no es sino «una

(35) Tratado..., ya cit.,, tomo V, pag. 875.

(36) Admite incluso el peligro abstracto. Deutsches Strafrecht, vol. II,
Neudruck der Ausgabe Berlin, 1930, Scientia Verlag, Aalen, 1971, pag. 365.
Limitdndose al peligro concreto, extiende también a éste los efectos de la
culpa, MaNziNI, Trattato di Diritto Penale italiano, 4. edic., aggiornata dai
profesori P. Nuvolone e¢ G. D. Pisapia, vol. I (a cura de Pisapia), Torino,
UTET, 1961, nam. 258, pags. 742-741.

(7) Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, Neu-
druck der Ausgabe Berlin, 1930, Scientia Verlag, Aalen, 1964, pags. 277-278.
Ya mucho antes, EXNER habia vislumbrado estz cuidado objetivo como exi-
gencia en «el ambito de relacién» (Das Wesen der Fahrldssigkeit, ya cit.,
pag. 193).

(38) Vid. la excelente monografia sobre el particular de Torio LiPEz,
El deber objetivo de cuidado en los delitos culposos, en el ADP 1964, 1, pa-
ginas 25-59.

(39) Trattato..., ya cit., vol. I, nim. 258, pags. 742-743.
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condicién de punibilidad de la accidén voluntaria como delito cul-
Pposo y ningun elemento constitutivo del hecho punible» (40).

El articulo 43 del Cédigo penal italiano hace referencia, segin
Manzini (41), a la conducta genéricamente contraria a la policia o
a la disciplina a través de la negligencia, imprudencia o impericia
profesional; y a la especificamente contraria con la inobservancia
de leyes, reglamentos, érdenes o disciplinas.

La accidon debe ser voluntaria'y, al decir de Manzini, debe existir
un vinculo causal entre ésta y el resultado; pero «en los delitos
culposos, la imputabilidad psiquica no se refiere al evento dafioso
o peligroso, que por lo regular es absolutamente involuntario, sino
a la conducta ilicita en cuanto ha ocasionado, involuntariamente,
ese evento» (42). El elemento imputable de los delitos culposos esta

- virtualmente perfecto en cuanto el individuo haya realizado la
conducta ilicita voluntaria; la verificacién del resultado condiciona
solamente la punibilidad de dicha conducta, y si éste no se pro-
duce —<«meglio per il soggetto»— mejor para el sujeto (43).

Ottorino Vannini vino en desarrollo de esta doctrina, con singu-
lares razonamientos que podemos esquematizar de la siguiente for-
‘ma (44): segin él, es preciso distinguir entre el fin politico-criminal
de una norma y el bien juridico inmediatamente protegido. Las
normas de los delitos culposos sirven al fin politico-criminal de la
proteccién de los bienes juridicos lesionados por el resultado; la
norma del homicidio culposo protege, en este sentido, el bien
juridico de la vida. Sin embargo, el bien juridico protegido inme-
diatamente por las normas de los delitos culposos es siempre un
interés de policia o disciplina. Las normas de los delitos culposos
.contienen siempre el mandato «sed prudentes», «sed diligentes»,
para no causar éste o aquél resultado. La norma del homicidio
culposo no contiene la prohibicién «no causar la muerte de un
hombre», sino el mandato «actuad con prudencia, sed diligentes»
para no causar la muerte de un hombre. El delito culposo seria, de
lo contrario, un delito (infraccién de un mandato o prohibicién),
cuya esencia estaria constituida por la infraccién involuntaria de
una prohibicién. La diferencia entre los diversos delitos culposos
viene dada por la diferencia de los resultados causados que tras-
cienden la lesién del interés de policia protegido. Pues bien, para
él, con la infraccién del mandato «sed prudentes, sed diligentes»
‘para no causar este o aquel resultado, es decir, con la realizaciéon
de acciones que lesionan genérica o especificamente un interés
de policia esta dado ya lo injusto de los delitos culposos. La ma-

(40) Ibidem, pag. 745.

(41) Ibidem, pag. 743.

(42) Ibidem, pags. 744-745.

(43) Ibidem, pag. 745.

(44) Il problema giuridico del tentativo (art. 56 del Codice penale), nuova
edizione riveduta ed accresciuta, Milano, Giuffré, 1952, pags. 53-62; y su
Manuale di Diritto penale, Parte Generale, Firenze, 1948, pags. 111 y ss. y
121-122.

6
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teria de la prohibicién de los delitos culposos comprende sélo la
accién imprudente. El resultado es sdlo una condicidén externa de
punibilidad. Finalmente, hemos de advertir que, en realidad, la
culpa desaparece, en Vannini, como forma de culpabilidad. La
culpa inconsciente no es, segin él, una forma de culpabilidad; es.
solo una forma de responsabilidad objetiva. La culpa consciente.
queda reconducida a un delito doloso de peligro.

He aqui, en sus caracteres méas significativos, el planteamiento
de dos de sus mas genuinos exponentes dentro de la doctrina.
clasica. A ellos cabria agregar otros nombres, como Finzi, Capo-
lazza, Tolomei, Altavilla, etc. (45), pero creo preferible ceitirme a.
las mas recientes opiniones que siguen el mismo camino.

En este sentido, ha sido dentro de la doctrina de la accidn
finalista donde el problema se ha visto revitalizado; y ello sin ii-
mitacién al delito culposo. La postura intermedia de Welzel, que
a continuacién estudiaremos, queda, de esta forma, desbordada.
por sus discipulos.

Asi, Armin Kaufmann sigue inicialmente los pasos del maestro
y, en su estudio de 1964 sobre el delito culposo (46), ain declarando:
el caracter no esencial del resultado para el delito culposo, no 1o
relega abiertamente a condicién objetiva de punibilidad. Es pre-
cisamente en el homenaje a Welzel, cuando afirma esto claramen-
te: «La produccién del resultado —dice— no es ninguna condi-
cién necesaria de la transgresién de la norma, es decir, de la tipi-
cidad o antijuridicidad, sino condicién de punibilidad» (47).

En la misma direccién, Horn (48) identifica injusto con injusto
de la accién y califica a la realizacién del resultado tipico como
condicién «suplementaria» de punibilidad.

Discipulo directo de Welzel, y, a la vez, de Jiménez de Asua,
Enrique Bacigalupo mantiene al resultado como elemento del tipo
en los delitos dolosos, pero rechaza semejante condicién en los
culposos: «en el delito doloso el resultado es un elemento del tipo
porque el autor dirige la causalidad al resultado. Pero, en el delito
culposo, la norma no puede dirigirse a una causacién ciega de

(45) Vid. JIMENEZ DE AsUA, Tratado..., ya cit., tomo V, pags. 878-880; vy
Riccro, Il reato colposo, ya cit., pags. 430-444.

46) Das fahilissige Delikt, ya cit., especialmente pags. 43 y s. ¥y 53 y ss..
En similar sentido se habia pronunciado va antes en Lebendiges und Totes
m Bindings Normentheorie, Gottingen, Verlag Otto Schwartz, 1954, pags. 71-72;
v Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gotingen, Verlag Otto Schwartz,
1959, pags. 20-21. No obstante, expresivas resultan ya sus siguientes palabras:
«In dem prizisen Sinne, den Binding -diesem von ihn geschaffenen Begriff
gegeben hat, wiirde es sich zweifellos um eine «objektive Strafbarkeitsbe-
dingung» handeln: Zur schuldhaften Normibertretung tritt die Erfolgsve-
rursachung als Ankniipfungspunkt fiir die Strafbarerklirung hinzu» (Das
fahrlissige..., pags. 43-44).

(47) «Der Erfolgseintritt ist keine notwendige Bedingung der Normiiber-
tretung, d. h. der Tatbestandsmissigkeit oder Rechtswidrigkeit, sondern
Bedingung der Strafbarkeit» (Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht,
separata del Festschrift fiir Hans Welzel, ya cit., pag. 411).

(48) Konkrete gefihrdungsdelikte, ya cit., pags. 78 y ss. y 103.
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resultado. Esta pura derivacién causal, en consecuencia, queda
fuera del objeto prohibido por la norma y solamente constituye
un elemento que condiciona la punibilidad, pero que no forma
parte del objeto de la prohibicién (accién violatoria del deber
objetivo de cuidado). Esta funcién limitadora del resultado, depen-
diente de la casualidad —pues a veces de una accién descuidada se
deriva un resultado, pero otras no— coincide con la funcién de
las condiciones objetivas de punibilidad y por ello el resultado
reviste esta calidad y no la de elemento del tipo» (49).

Pero quien desde el principio lleva a sus ultimas consecuen-
cias el pensamiento de Welzel es Diethart Zielinski. En su tesis
doctoral; sobre el desvalor de la accién y desvalor del resultado
en el concepto de lo injusto, defiende que éste, tanto en el delito
doloso como en el culposo, se «agota» en el desvalor de la accion:
injusto penal es injusto de la accidn; el resultado de una accién
es siempre casual («Produkt des Zufalls») (50). «Injusto como
aquello —dice Zielinski—, que referido a una norma no debe ser,
que estad prohibido, puede ser sélo y exclusivamente una accidén
(final) que tiende a la lesién del objeto del bien juridico» (51).

Ciertamente que admite que cuanto mas grande es el dafio cau-
sado y cuanto menos se puede reparar, tanto mas fuerte es la
exigencia por una venganza compensatoria, por la expiacién y por
la restauracién de la paz juridica, pero niega su influencia «en
la magnitud de lo injusto y de la culpabilidad», siendo, si acaso,
la pena en su funcién de restablecer la paz juridica la que puede
verse afectada (52). Para él, lo injusto de los delitos culposos,
consiste en la ejecucion de una accién final prohibida, no descrita
en el tipo, pero que consiste en la infraccién de una norma de cui-
dado, que tiene que ser averiguada mediante el método heuristico
del cuidado necesario en el ambito del trafico (53). Lo que no
puede hacer, sin embargo, como no hace, es prescindir del resul-
tado para la determinacién de la necesidad de la pena, siquiera lo
conciba como el pretexto para el castigo de una determinada falta
de cuidado y no como medida para la gravedad de la pena (54).

Finalmente, peculiar en su construccion lo es también la con-
cepcién de la culpa consciente en identidad al dolo eventual, limi-
tando los delitos culposos sdlo a las acciones 1nconsc1entes con-
trarias al cuidado (55).

(49) Lineamientos de la teoria del delito, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1974,
pag. 140.

(50) Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, ya cit., en espe-
cial pags. 128 y ss., 135 y ss., 153 y ss., 168 y ss, 185 y ss,, y 308- 309

(51) Ibidem, pag. 127.

(52) «...Nicht auf die Grosse von Unrecht und Schuld durchschlagen,
sondern allenfalls die Strafe in ihrer Funktion, den Rechtsfrieden wiederher-
zustellen, beeinflussen» (ibidem, pag. 207 y, en cuanto al inciso transcrito,
nota 25).

(53) Ibidem, pags, 168 y ss., 171 y ss. y 309.

(54) Ibidem, pag. 217.

(55) Ibidem, pags. 162 y ss.
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He aqui, pues, una limitada exposicion de la postura de aque-
llos que, tanto en la doctrina tradicional como en la finalista, rele-
gan la causacién del resultado a una mera condicién objetiva de
punibilidad. El resultado ha pasado asi de un extremo al otro.

Como ya apuntamos, Welzel viene a constituir la posicién in-
termedia. Cierto que con él, el resultado pasa a un segundo plano,
pero no llega a negarle el caracter de elemento del tipo de lo in-
justo (56). Con la toria finalista de la accion, es el desvalor de ésta
el que ha venido a constituir el nucleo de lo injusto. Y no debe,
por tanto, extrafiar que en su desarrollo se sitie al resultado en
posicién tan postergada: «La posicién consecuente radical —ha
llegado a afirmar Suarez Montes— lleva a la comprension dei
resultado como una mera condicién objetiva de punibilidad» (57).

El inicio de este prevalimiento de la accién sobre el resulta-
do, podemos verlo ya, dentro de la dogmatica penal tradicional,
en Exner y Engisch. Comienza a vislumbrarse en el primero y
con referencia a la antijuridicidad, la existencia de un deber obje-
tivo de cuidado o cuidado debido en el «ambito de relacién»;
pero, presentando a la culpa como una forma de culpabilidad, la
fusién entre antijuridicidad y culpabilidad en este punto es afir-
mada como indiscutible (58). Mas claramente, Engisch sefiala ia
existencia de este deber objetivo de cuidado como elemento de lo
injusto en el delito culposo (59). Resalta como materia de la
prohibicién la accién imprudente, con independencia de que se
materialice en un resultado; éste fundamenta la reprensién penal,
al sefialar la lesién de la norma punible (60). Pero, como se ha
dicho (61), jesto parece coincidir con una condicidn objetiva de
punibilidad!

Con estos precedentes —y con su consecuencia del «riesgo per-
mitido»— se ha dado el primer paso, en la teoria tradicional, desde
el desvalor del resultado hacia el desvalor de la accién (62). Des-
valor de la accién que logra su consagracién con Welzel y la teoria

finalista de la accién.
Para Welzel y como punto final a su continuada reelaboracion

(56) En el mismo sentido, FRIEDRICH SCHAFFSTEIN ha venido a atribuir
ahora una significacién primaria en el basamento de lo injusto al desvalor
de la accién, dejando al resultado un significado meramente secundario, en
todo caso un significado que aumenta lo injusto (Handlungsunwert, Erfolgs-
unwert und Rechtfertigung bei den Fahrlissigkeisdelikten, en Festschrift
fiir Welzel, ya cit., pags. 557-578, concretamente pdags. 561-362).

(57) Consideraciones criticas en torno a la doctrina de la antijuridicidad
en el finalismo, Publicaciones del Estudio General de Navarra, Ediciones
Rialp, Madrid, 1963, pag. 75.

(58) ExXNER, Das Wesen der Fahrlissigkeit, ya cit., pags. 193 y ss.

(59) Vid. supra, nota 37.

(60) Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit..., ya cit., paginas
341-342.

(61) WELZEL, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, ya cit., pag. 21, nota 49.

(62) WEeLzEL, El nuevo sistema..., ya cit.,, pag. 35.
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en la concepcién del delito culposo (63), el elemento esencial,
constitutivo, de lo injusto de los delitos culposos no radica en el
resultado causado, sino en la forma de realizacion de la accién:
observancia o inobservancia del cuidado requerido en el trafico o
cuidado objetivamente debido (64). Con este desvalor de la accién
queda ya fundamentado, para €l, plenamente lo injusto material
de los delitos culposos (65). Es por su configuracién legal predo-
minante, todavia hoy, como delitos de resultado, por la que devie-
ne necesaria la produccién de éste (66).

Establecida la necesidad de resultado, siquiera sea de lege
data, las dudas surgiéronle a Welzel a la hora de determinar la
funcién a desempefar por éste en el delito culposo (67). Por un
lado, y afirmando una cierta obscuridad en torno al concepto de
las condiciones objetivas de punibilidad, admite a favor de seme-
jante calidad que, si el tipo comprende la «<materia de prohibicién»
(es decir, las caracteristicas objetivas de la conducta prohibida
o realizacion de la accion imprudente), el resultado no forma
parte del mismo; por otro, al exigir una «relacién especifica» entre
accién tipica y resultado o, con otras palabras, que no basta con
que la accién contraria a cuidado produzca de cualquier manera
un resultado, sino que es preciso que éste sea precisamente la
concreciéon de aquélla, le permite considerar justificada la inclu-
sién del resultado en el tipo de los delitos culposos (68). El resul-
tado aparece asi incorporado al tipo de lo injusto, pero no goza de
una funcién constitutiva, sino tan sélo selectiva y limitadora de las
conductas imprudentes merecedoras de sanciéon (69). Y ello en
base a que el derecho positivo se conforma con una seleccién, a
través del resultado producido, de aquellas conductas; y cuya mo-
tivacion pudiera estar, segun Welzel, en la practicabilidad (la lesién
del cuidado con consecuencias es mds palpable que la que carece

(63) Vid. supra esquemitica presentacién de su actual postura en pd-
gina 619. Para una visién detallada de la evolucién operada por WELZEL en
este punto, vid. Bustos RaMirez, Culpa y Finalidad (Los delitos culposos y
la teoria final de la accién), Chile, Editorial Juridica de Chile, 1967, pagi-
nas 34 y ss.; CEREZO MiR, Der finale Handlungsbegriff als Grundlage des
Strafrechtssystems, ya cit., pags. 136145 (en castellano, El concepto de la
accién finalista como fundamento del sistema del Derecho penal, ya cit.,
pags. 561-570), y Die Auseinandersetzung um die finale Handlungslehre in
der spanischen Strafrechtswissenschaft, ya cit.,, pags. 1640 y ss. (en caste-
Hano, La polémica en torno a la doctrina de la accidn finalista en la Ciencia
del Derecho penal espafiola, ya cit., pags. 224 y ss.).

(64) Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, ya cit., especialmente pags. 11
y 13; Das deutsche Strafrecht, ya cit., pags. 40 y 128 y ss.; y El nuevo sis-
tema..., ya cit., pags. 18, 34-36 y 69 y ss.

(65) El nuevo sistema..., ya cit., pag. 18.

(66) Fahrlissigkeit..., ya cit., pags. 19-20; Das deutische Strafrecht, va cit.,
pags. 135-136... y El nuevo sistema..., ya cit., pags. 75-76.

(67) «Nicht leicht ist es, die Funktion zu bestimmen, die der Erfog im
fahrldssigen Delikt besitzt» (Fahrldssigkeit..., ya cit., pag. 20).

(68) Ibidem, pags.-20-21.

(69) Vid. supra, nota 6.
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de éstas) o, ante todo, en el sentimiento irracional «de que la cosa
no era tan grave, cuando todo ha terminado bien» (70).

Como acabamos de ver, Welzel ha revitalizado el papel de la
accion en la constitucién de lo injusto de los delitos culposos.
Cierto que el resultado ha pasado a muy segundo plano, pero
no con elio se renuncia, como pudiera parecer, a que el resultado
pertenezca al tipo de lo injusto, ni menos a que haya sido produ-
cido culpablemente (71). Desvalor de la acciéon y desvalor del re-
sultado pertenecen al tipo de lo injusto; la reprochabilidad per-
sonal por la infraccién del cuidado objetivamente debido se man-
tiene en la culpabilidad.

No obstante, si la postura extrema de considerar al resultado
como condicién objetiva de punibilidad ha tenido abundantes con-
tradictores (72), tampoco ha satisfecho esta postura intermedia
de Welzel.

En este sentido, clara reafirmacion del valor del resultado para
lo injusto (73), es la presentada por Stratenwerth, dentro del fina-
lismo, con ocasiéon del homenaje a Schaffstein (74).

(70) Fahrldssigkeit..., ya cit.,, pag. 21; Das deutsche Strafrecht, ya cit.,
pag. 136; y El nuevo sistema..., ya cit., pags. 75-76.

(71) No compartimos, por eso, tal conclusién de renuncia a que llega
Robpricuez DevEsa, al mismo liempo que atribuye a CEREZO MIR y a SUAREZ
MonTESs la afirmacién de que para WELZEL basta con que exista un vinculo
causal entre el resultado y la accién antijuridica culposa (Derecho Penal
Espariol, Parte General, ya cit.,, pags. 405406 y, en cuanto a lo segundo, pa-
gina 405, nota 26). Como acabamos de ver, WELZEL exige que la lesién del
bien juridico sea precisamente consecuencia de la infraccién del cuidado
objetivamente debido, lo que justifica, para él, la pertenencia del resultado
al tipo de lo injusto; y a ello habrid que sumar mas tarde (en la culpabili-
dad), el deber subjetivo de cuidado. Por otro lado, lo que tanto CEREzo MIR
(notas a la traduccién de El nuevo sistema..., ya cit., pags. 18, nota 4, y 35,
nota 6; y La polémica..., ya cit., pags. 240-241), como SUAREZ MONTES (Consi-
deraciones criticas en torno a la doctrina de la antijuridicidad en el fina-
lismo, ya cit., pags. 75 y ss.) critican de WELZEL es que si con el desvalor
de la accién queda ya plenamente constituido lo injusto de los delitos cul-
posos, consecuentemente deberia bastarle con la existencia de un mero
vinculo causal entre la infraccidn del cuidado y el resultado, y esto es
precisamente lo que WELZEL no admite al exigir que la lesién del bien juri-
dico sea precisamente consecuencia de la inobservancia del cuidado obje-
tivamente debido.

(72) Vid. las numerosas criticas por lo que a la doctrina tradicional
respecta, en JIMENEZ DE AsuUa, Tratado..., ya cit.,, tomo V, pags. 879-880. Con
referencia al finalismo vamos a ver a continuacidon en el texto las posturas
mas sobresalientes.

(73) Valor constitutivo del resultado en equiparaciéon con el desvalor de
la accién defendido también abiertamente por DETLEF KRAUS, quien, al darnos
una visién critica del concepto de lo injusto a la luz de las teorias clasica,
finalista y social, repudia —cuando menos de «lege data»— el minimo valor
asignado por WELZEL al resultado en lo injusto de los delitos culposos (Erfolgs-
unwert und Handlungsunwert im Unrecht, ya cit., pags. 59 y ss.).

(74) Cierto que ya antes habia defendido el valor constitutivo del resul-
tado (Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafecht, en la Schweizerische
Zetschrift fiir Strafrecht, tomo 79 (1963), pags. 233-256), pero creo preferible
cenirme a este ultimo estudio por ser el desarrollo de su pensamiento.
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En logrado cuadro esquemadtico, afirma que lo injusto sélo esta
basado plenamente cuando se dan desvalor del resultado y desva-
lor de la accién (75). Si en una situacién solamente se produjera
el desvalor de la accién y no el del resultado, la consecuencia que
nos presenta es la siguiente: en los delitos dolosos puede darse
tan sélo lo injusto de una tentativa, si es que ésta aparece conmi-
mada con pena; en los delitos culposos no queda otra alternativa
-que la impunidad, a no ser que la culpa sin consecuencias aparezca
-excepcionalmente tipificada (76).

De tal suerte, la exigencia y el significado de uno y otro desvalor,
-al decir de Stratenwerth, nos lo habra de dar el tipo —«no existe
‘ningun injusto penal sin tipo»—; y si éste exige, como en la mayo-
ria de los delitos culposos, el desvalor del resultado, el desvalor
de éste no es menos constitutivo de lo injusto que el desvalor de
1a accién (77).

Aceptando la premisa de que las normas so6lo pueden prohibir
conductas y no resultados, rechaza terminantemente haya base
-€n ella para una relegacién del resultado a condicién objetiva de
‘punibilidad, asi como que de la casualidad del resultado derive una
Tesponsabilidad por el azar, en el sentido de que no puede afirmarse
que el autor no tiene que ver nada con el resultado cuando éste se
‘produce (78).

Finalmente, censura la consecuencia a que deberia llevar la
negativa de influencia del resultado en la medida de la pena para
-l delito culposo, de que cualquier efecto imaginable podria darnos
Ta pauta (79). ,

En nuestra patria, Cerezo Mir, discipulo directo de Welzel y
expositor mas caracterizado de la doctrina de la accién finalista,
ha venido también a sumarse a la critica de la funcién asignada
por su maestro al resultado en los delitos culposos.

Partiendo de la misma base de que la norma en el delito culpo-
so «no puede ser una prohibicién de causar un determinado re-
sultado, sino un mandato de observar el cuidado necesario en 2l
trafico para evitar la lesién del bien juridico», acepta también
como indiscutible que con la inobservancia de ese cuidado objeti-
vamente debido queda infringida ya plenamente aquélla (80). De
tal suerte, toda conducta que infrinja ese mandato es ya antijuri-
-dica, pero con ello no ha podido quedar todavia constituido lo
injusto del delito culposo, si se exige —como hace Welzel y el
‘mismo Cerezo— que el resultado sea precisamente consecuencia
de la infraccién de cuidado objetivamente debido (81).

(75) Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht, ya cit.,, pag. 178.

(76) 1Ibidem, pag. 179.

(77) 1lbidem, pags. 179-180.

(78) Ibidem, pags. 182-186.

(79) Ibidem, pags. 187-189.

(80) Cerezo MIR, notas a la traduccién de El nuevo sistema..., ya cit.,
pag. 18, nota 4, y pag. 35, nota 6; y La polémica en torno a la doctrina de
la accidn finalista..., ya cit., pag. 240.

(81) Vid. nota anterior.
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He aqui, el punto de discrepancia entre maestro y discipulo.
Si, segun Welzel, con el desvalor de la accién (inobservancia del
cuidado objetivamente debido) queda ya plenamente constituido
lo injusto de los delitos culposos, ¢por qué exige que el resultado
sea precisamente consecuencia del desvalor de la accién?; conse-
cuentemente, deberia bastarle —afirma Cerezo y en la misma linea
hay que situar a Suarez Montes— con la existencia de un mero
vinculo causal entre uno y otra, y con ello habriamos de reconocer
que la aparicién del resultado no es otra cosa que una condicion
objetiva de punibilidad (82).

Efectivamente, es ésta la consecuencia l6gica a la que han deri-
vado, como antes veiamos, abundantes autores finalistas (siquiera
algunos no se resignen al mero vinculo causal), y a la que se ha
acogido plenamente Beristain (83).

Finalmente, esa exigencia de que el resultado sea precisamente.
consecuencia de la infraccién de la norma de cuidado, no sélo
justifica —a juicio de Cerezo— la pertenencia del resultado al
tipo de lo injusto, como Welzel deduce, «sino que es una prueba
de que sélo cuando se afiade al desvalor de la accién el desvalor
del resultado queda plenamente constituido lo injusto de los deli-
tos culposos» (84).

Desde distinto punto de partida, Suarez Montes critica la sutil
solucién dada por Welzel a la naturaleza del resultado y llega a
similares conclusiones (85). Si se insiste, como Welzel hace, en
que el desvalor de la accion —constituyente de lo injusto— no
puede aumentar por la produccién del resultado, ni disminuir por
su no produccién, «con ello no hace sino poner de manifiesto
que, segun los principios fundamentales del finalismo, no puede
pertenecer al tipo de lo injusto algo que, sin embargo, es esencial,
coconstitutivo del injusto de los tipos culposos» (86). He aqui,
segin Sudrez Montes, una limitacién intrinseca a la concepcion
finalista: el resultado no puede pertenecer ni a la accién (la fina-
lidad no puede comprenderlo), ni al tipo de lo injusto y, por tanto,
en posicién consecuente, no podria ser otra cosa que mera condi-
cién objetiva de punibilidad (87). A pesar de ello y como hemos
visto, Welzel no renuncia a situar el resultado dentro de lo in-
justo de los delitos culposos, siquiera con mera funcién selectiva
y limite.

Por ultimo, la especifica relacién entre la lesién del cuidado
y la produccién del resultado, no sélo justifica —como Welzel
ha hecho— la inclusién de éste en lo injusto, sino que, al decir de

(82) Vid. nota 71.

(83) Objetivacion y finalismo en los accidentes de trdfico, ya cit., pag. 24,
nota 35 y pégs. 35-37.

(84) CEREZO MIR, notas a la traduccién de El nuevo sistema..., ya cit.,
pag. 18, nota 4, y pag. 35, nota 6; y La polémica..., ya cit., pag. 241.

(85) Consideraciones criticas..., ya cit., pags. 75 y ss.

(86) Ibidem, pags. 81-82.

(87) Ibidem, pags. 69-71 y 74-76.
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Suarez Montes, supone un «plus de injusto de los tipos culposos»,.
un elemento constitutivo del mismo: desvalor de accién y desvalor
del resultado son igualmente indispensables (88) (89).

Con ello, creo que podemos poner punto final a esta exposicion
de las diferentes posturas en torno a la naturaleza del resultado.
en los delitos culposos. Las distintas construcciones precedentes.
nos muestran el cambio que en la dogmatica penal se ha producido:
naturaleza esencial y practicamente exclusiva en la constitucién.
de la antijuridicidad es la que se confiere a la causacién del resul-
tado tipico por una accién (cuyo caracter doloso o imprudente
habra de determinarse en la culpabilidad) por la doctrina cldsica.
en general; desplazamiento del resultado a mera condicién objetiva.
de punibilidad, por un sector, eminentemente italiano, de la doc--
trina tradicional; y revalorizacidén del valor de la accién por el.
finalismo, con tres posibles derivaciones con respecto al resultado:
elemento constitutivo de lo injusto al lado de la accién, mera
condicién objetiva de punibilidad, o elemento si, pero con una.
funcién o significacion solamente selectiva de las acciones lesivas.
del cuidado juridico-penalmente relevantes.

Por mi parte, a la hora de adoptar una postura, estimo aconse--
jable, dada la singular configuraciéon que los delitos culposos tie-
nen todavia en el Codigo penal espaiol, hacerlo parejamente a.
la presente critica de ésta que a continuaciéon pasamos a con--
siderar.

SITUACION EN EL DERECHO PENAL ESPAROL VIGENTE:
TOMA DE POSICION

Si como ha escrito Stratenwerth «no existe ningin injusto-
penal sin tipo» (90), nada mejor que el estudio de la formulacion
tipica de los delitos culposos en nuestro derecho vigente para una
comprensién correcta del problema.

Cierto que se ha dicho (91) que es, en nuestra dogmatica, abso--
lutamente intrascendente esta cuestién sobre la naturaleza del
resultado en los delitos culposos. Pero creo que una correcta situa--
cién sistematica habra de sernos de gran utilidad, tanto de lege:

data como de lege ferenda.
Conocidas son por todos y no voy a transcribir aqui, las:
clausulas generales a través de las cuales se castiga, desde 1848, .

(88) Ibidem, pags. 75-82.

(89) Desvalor de accidén y desvalor de resultado igualmente declarados:
como indispensables en lo injusto de los delitos culposos por RODRIGUEZ
MOURULLO, quien, rechazando la postura de WELZEL, declara cémo en la na--
yor parte de los casos lo que determina la conversién del desvalor de la.
accién «en injusto tipico (penal) es precisamente la aparicién de la ofensa
a concretos bienes juridicos» (Derecho penal, Parte General, ya cit., pag. 342)..

(90) «Es gibt kein strafrechtlichen Unrecht ohne Tatbestand» (Zur Rele--
vanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht, va cit., pags. 179-180).
(91) Quintano RipcLLES, Derecho penal de la culpa, ya cit., pag. 197.
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da infraccién culposa en nuestra patria (articulos 565, 586 3.0 y
600) (92), asi como también los especificos tipos culposos que,
excepcionalmente, aparecen en nuestro Coédigo penal (v. gr., ar-
ticulos 355, 360, 395, 412, 592,...). En contraste con las mas de las
legislaciones penales contemporaneas, basadas en el principio
«de la excepcionalidad del castigo de las infracciones culposas (93),
€] delito culposo aparece en nuestros textos sancionado con carac-
ter genérico.

La situacién parecia iba a cambiar radicalmente a la luz de lo
apuntado en la «Exposicion y estudio para un anteproyecto de
‘bases del libro I del Cédigo penal», publicado por el Ministerio de
Justicia, en diciembre de 1972 (94). Partiendo  de un concepto
unitario de la infraccién criminal como «accién u omisién mali-
<iosa o culposa penada por la ley», se declaraba expresamente comon

(92) Creo que podemos calificar también de clausulas generales a las
establecidas en los arts. 586, 3., y 600, pues, a pesar de su limitacién o sis-
tema de «numerus clausus» en torno a las infracciones contra las personas
'y dafios en las cosas (resaltado por QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de
la culpa, ya cit., pags. 222 y 289; y RODRIGUEZ MOURULLO, La imprudencia
simple 'sin infraccion de reglamentos en el Cddigo Penal, en ADP 1963, 11I,
pags. 625-677, y concretamente pags. 628-629), constituyen férmula genérica
«<uando menos por contraposicién a los tipos especificos culposos (recono-
«cido por RoODRIGUEZ MOURULLO, ibidem, pag. 629, y abiertamente ya en su
_Derecho penal, Parte General, ya cit.,, pag. 340; y de «estructura relativa-
mente genérica» habla QuinTANO RIPOLLES, ibidem, pag. 385). En el mismo
-sentido, ANTON ONEcA (Derecho penal, Parte General, ya cit., pag. 226) califica
‘de «norma general» al ntimero 3.° del articulo 586, y Jaso RovLpAN (Derecho
_penal, Parte Especial, de Antén Oneca y Rodriguez Mufioz, Madrid, Grafica
.Administrativa, 1949, pags. 463-466) quz lo considera como «férmula general
'sobre la imprudencia», al mismo tiempo que sefiala al articulo 600 como
-«disposicién general».

(93) Vizmanos Y ALVARez, Comentarios al Cddigo Penal, vol. 2°, Madrid,
"Establecimiento Tipografico de J. Gonzalez y A. Vicente, 1848, pags. 525 y ss,;
ANTON ONECA, Derecho penal, Parte General, ya cit.,, pag. 224, y Las formas
de la culpabilidad en las falsedades documentales, Conferencia pronunciada
‘en la Academia Matritense del Notariado el 29 de enero de 1946, Madrid,
Reus, 1948, pag. 34; RoDRIGUEZ MUNo0zZ, notas a la traduccién del Tratado
de Derecho Penal de Mezger, tomo I, nueva edicién revisada y puesta al
dia, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, pags. 206 y 208;
‘DeL RosaL, Derecho Penal Espatiol, pag. 427, COorboBa Robps, Die Regelung
der Fahrldssigkeit im spanischen Strafrechi, en la ZStW, tomo 81 (1969),
‘pags. 425-440, y concretamente pag. 426; y CEREZO MIR, [Mforme sobre el
-anteproyecto de bases del libro 1 del Cédigo Penal, publicado en el ADP,
1972, 111, pags. 763-7192, y concretamente pag. 766. En postura aislada, QUIN-
TANO RIPOLLES, alaba abiertamente esta incriminacién genérica de nuestra
legislaciéon, pues permite —dice— «una envidiable flexibilidad de indivi-
dualizacién» (Culpa e imprudencia en la doctrina y en la prdctica, en ADP,
1954, 1, ya cit., pag. 62; Culpa Penal, en NEJ Seix VI, ya cit., pag. 125;
'y Derecho penal de la culpa, ya cit., pags. 220 y ss.); y CUELLO CALON-CAMARGO,
-que califican este sistema del numerus aperius de «criterio altamente préc-
tico» (Derecho Penal, Parte General, vol. I, 17 edic., Barcelona, Bosch, 1975,
Pag. 457).

(94) Cuadernos Informativos, nam. 11, diciembre 1972, Ministerio de Jus-
ticia, Comisién General de Codificacion, Gabinete de Estudios (reproducido
en el ADP 1972, III, pags. 721-756).
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criterio para la punibilidad de los delitos culposos =l de los «cri-
mina culposa» y cuya configuracién especifica habria de hacerse
a lo largo del texto legal (95). Con razén, Cerezo Mir (96) habia
destacado el acierto de la medida y sugeria, para cuando llegara la
hora de creacion de los tipos concretos, una limitacion a las con-
ductas culposas mas graves. No obstante, nada se ha vuelto a
saber sobre el particular.

La reforma de nuestro sistema punitivo parece ahora inminente
y es de esperar que éste sea uno de los puntos a tratar. Efectiva-
mente, en la referencia del Consejo de Ministros de 16 de junio
proximo pasado se recoge la informacién recibida por éste de
parte del Ministro de Justicia, sobre las lineas generales de la
reforma del Cédigo penal; y en ellas se alude a una revisién
profunda de los delitos de imprudencia (97). Desconocemos el
alcance y la profundidad aludida, pero esperamos se vaya a una
concrecién y restricciéon de las conductas imprudentes dignas
de sancién,

En definitiva, la norma en nuestra legislacion es la férmula
genérica para incriminar las conductas imprudentes (crimina cul-
posa). La debatida cuestién en torno a si estamos ante uno o, mejor,
cuatro «crimen culpae», o, por el contrario, ante «crimina culposa»,
<reo hemos de darla por zanjada con los concluyentes (98) argu-
mentos de Rodriguez Muiioz (99).

Y de la redaccidon de los preceptos que encarnan esta configu-
racién genérica —«ejecutare un hecho que, si mediare malicia,
constituiria delito» (art. 565, 1.°); «cometiere un delito» (art. 565, 2.°);
«causaren un mal a las personas» (art. 586, 3.°); y «causen dafio en
las cosas» (art. 600)—, se convierte en exigencia la produccién de
un resultado tipico. '

No ha sido y no es raro en nuestra doctrina una identificacion
de este resultado con la produccién de un dafio concreto. Asi,
Silvela senala que en la imprudencia «ha de haber forzosamente
un daio, un mal, un perjuicio. Si el hecho causa dafio, habra im-
prudencia en sentido legal; si no le produce, no puede haber-
Ta» (100). Segun él, esto se desprende claramente de la redaccién

(95) lbidem, pags. 22, 5 y 12 (en ADP, pags. 729, 743 y 746).

(96) Informe sobre el anteproyecto..., ya cit., pag. 766.

97) Vid. «Heraldo de Aragén» de 17 de junio de 1978. En el mismo sen-
tido, el de 18 de junio reproduce, a través de la agencia Europa Press, un
esquema de la reforma del Cédigo penal, que, se dice, ha sido entregado
a los diferentes departamentos ministeriales. Y entre las reformas propues-
tas al libro II de nuestro Cédigo, la nim. 12 reza asi: «Revisién de la regu-
lacién de los delitos imprudentes».

(98) De concluyente califica también la argumentacion RobriGUuEZ DEVESa
(Los delitos culposos cometidos por medio de vehiculos de motor y la Ley
de 24 de diciembre de 1962, ya cit., pag. 523).

(99) Notas a la traduccién del Tratado... de MEZGER, va cit., pags. 206 y ss.

(100) E!l Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente
en Esparia, segunda parte, Madrid, Imprenta de M. G. Hernandez, 1879, pa-
ginas 150-151.
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del, entonces, articulo 605, 3. (hoy 586, 3.°), «cuando dice que incu-
rrirdn en la pena que en él se marca los que, por simple impruden-
cia o por negligencia, causaren un mal que si mediare malicia
constituiria delito o falta. Luego es claro —continda— que si no
causaren mal, aunque fueren negligentes o descuidados, no se
darian las condiciones de la Ley, ni habria derecho a imponer pena
alguna» (101). Y a pesar de reconocer que no es tan explicito el
articulo 581 (hoy 565) —«ejecutare un hecho que, si mediare
malicia, constituiria delito»—, ello no le aparta de la exigencia
del dano (102).

En esta misma linea, conocida es la ya clasica orientacion
jurisprudencial de exigir, para la aparicién de la infraccién im-
prudente, «una modificacién en el mundo exterior», «efecto daiio-
so», «mal efectivo y concreto», «la lesién material de un bien
juridico», etc. (Ss. 2 abril 1934, 3 octubre 1946, 23 junio 1958, 11 no-
viembre 1964, 27 diciembre 1974, 20 marzo 1975, 15 marzo 1976,
23 diciembre 1976, etc.) (103), que viene a constituir asi un elemen-
to esencial e imprescindible de la infraccién culposa. Cierto que
desde las sentencias de 11 y 16 de junio de 1964, el deber objetivo
de cuidado ha logrado asentarse en las mas recientes resoluciones
del Tribunal Supremo (Ss. 10 octubre 1977, 20 diciembre 1977,
21 enero 1978, 13 febrero 1978, etc., por no citar sino las mas
ultimas) (104), y que ello constituye, como ha escrito Torio Lopez
«un mérito en el enjuiciamiento» (105) de las infracciones culposas;
pero no por ello ha dejado de exigirse por nuestra jurisprudencia
la produccién del «evento dafioso», habiéndose llegado incluso a
calificar al peligro como «antesala de la culpa» (Ss. 3 febrero 1978
y 23 enero 1979).

Como antes expusimos, esta identificacion «resultado-daiio con-
creto», no puede aceptarse en la actualidad. Semejante criterio, ha
escrito Beristain, se basa «en una interpretacién del Cédigo penal
que merece reconsiderarse» (106).

Indudablemente, de la redaccién de nuestro Derecho positivo
no puede extraerse semejante asimilacion, por lo menos con carac-
ter general. El articulo 565, 1.2, habla de ejecutar «un hecho que, si

(101) Ibidem, pags. 150-151.

(102) Ibidem, pag. 151.

{103) Vid. estudio sobre la jurisprudencia espaiiola mdas antigua, en JI-
MENEZ DE AsUa, Tratado..., ya cit., tomo V, pags. 844-845; y LuzoN DominGo,
Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal, tomo II, Barcelona, Edic. His-
pano-Europea, 1960, pags. 179 y ss.

(104) Ademas de las sentencias mencionadas, a las que me he limitado
por su proximidad, vid. las reccgidas por CEREZO MIR (La polémica en torno
a la doctrina de la accion finalista..., ya cit., pag. 240, nota 108, e Informe
sobre el anleproyecto..., ya cit., pag. 776, nota 52); GIMBERNAT ORDEIG (Delitos
cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, Reus, 1966, pags. 88-89,
v notas 368, 369 y 370); NUREz BARBErO (El delito culposo, ya cit.,, pag. 75,
nota 302 y pags. 102-104, notas 435, 436, 437 y 438); y Torio Lorez (E! deber
objetivo de cuidado..., ya cit., pag. 58, nota 60).

(105) El deber objetivo de cuidado..., ya cit., pag. 58.

(106) Resultado v delitos de peligro, ya cit., pag. 462.
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mediare malicia, constituiria delito», y con esta expresion de
hecho «se impone de modo categérico una realidad de resultado,
pero no forzosamente —como escribiera Quintano Ripollés— un
dano o lesion de caracter material» (107). Y con mds razén podre-
mos mantener esta postura, a la luz del parrafo 2° del mismo
articulo 563: cometer «un delito».

La cuestién en torno al articulo 586, 3.2, puede ser mas discu-
tible, pues en él se habla de causar «un mal a las personas».
Rodriguez Devesa (108) y Beristain (109) entienden que la citada
expresion es sindénima de dafo y que, por tanto, ha de exigirse
para su aplicacién la produccién de un resultado material. Pero
si hemos comenzado diciendo que la cuestién puede ser discutible,
es porque ¢chasta qué punto puede decirse que la produccién de
un peligro concreto para la vida o la integridad corporal no cons-
tituye un mal? Creo no seria forzar excesivamente la interpreta-
cién del término «mal», haciéndolo comprensivo del peligro con-
creto- para la vida de las personas o su integridad.

Finalmente ,el articulo 600, al exigir expresamente la causacion
de «dafios en las cosas», no cabe duda «hace referencia a una
mutacion fisica, externa, tangible» (110).

En conclusién, a la luz de nuestro derecho vigente, es de esti-
mar que la descripcién “tipica de los delitos culposos exige la
produccién de un «<hecho, delito, mal o dafio», que, a excepcion de
las faltas culposas del articulo 600, no tiene por qué limitarse a
un resultado material. El «resultado tipico» en los delitos culposos
tendra, en la mayoria de los casos, el citado caricter material,
pero puede consistir también —cierto que excepcionalmente— en
un peligro concreto para un bien juridico (delitos de peligro con-
creto cometidos en forma imprudente) e, incluso, no darse ni uno
ni otro (delitos de mera actividad realizados culposamente) (111).

(107) Derecho penal de la culpa, ya cit., pag. 196. En similar sentido,
BERISTAIN, Resultado y delitos de peligro, ya cit., pag. 463; v RopRrIGUEZ Mou-
RULLO, La omisién de socorro en el Cddigo penal, Madrid, Tecnos, 1966, pa-
-gina 267.

(108) Suplemento a la 2° edicién de su Derecho penal espariol (Parte
Especial), Valladolid, Ediciones Castilla (Madrid), 1968, pag. 42. No aparece
va la referencia en la dltima edicién de su Derecho penal espatiol (Parte
Especial), ya cit., pag. 943.

(109) Resultado y delitos de peligro, ya cit., pag. 464.

(110) BerisTAIN, Resultado y delitos de peligro, ya cit., pag. 464.

(111) En este sentido de admitir la comisién culposa de los delitos de
mera actividad, QuinTano RipoLLEs, Derecho penal de la culpa, ya cit., pa-
ginas 196-197; Ropbricuez RaMos, El «resultado» en la teoria juridica del delito,
ya cit., pag. 57, nota 56, y pags. 59-60. Y en los de mera «inactividad», Na-
VARRETE URIETA, La omision del deber de socorro. Exégesis y comentario del
art. 489 bis del Cddigo penal, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, 1959, vol. III, num. 6.°, pag. 428; RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho penal espaniol (Parte General), ya cit., pags. 407-408, y Derecho penal
espaiiol (Parte Especial), ya cit., pag. 107; RODRIGUEZ MOURULLO, La omision
de socorro en el Cédigo penal, ya cit., pags. 265 y ss.; y SaINZ CANTERO, en
El delito de omision del deber de socorro, en RGLIJ, octubre 1960, pag. 452.
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Si como ya vimos, por resultado hemos de entender no sélo la
lesiéon de un bien juridico, sino también el peligro del mismo en
los delitos de peligro concreto, su exigencia viene a cubrir la casi
totalidad de las infracciones imprudentes del derecho punitivo
espafiol. Tan sélo las limitadisimas figuras culposas de mera acti-
vidad, no han de precisar —lo llevan en su propio nombre— la
presencia de un resultado (112).

Por tanto, podemos afirmar de forma genérica que el resultado
aparece asi como una necesidad de la infraccién culposa; deter-
minemos ahora cual sea su funcién en la misma.

Partiremos para ello del sistema de lo injusto de los delitos
culposos brotado del finalismo, pues, si bien fue éste su gran
escollo inicial, la continuada reelaboracion welzeliana creo ha con-
seguido unas metas sumamente satisfactorias en la comprension
de dichas infracciones (113) y, por otro lado, no veo inconveniente
alguno desde el punto de vista de nuestro derecho positivo para
su aplicacién (114). El tipo de lo injusto de los delitos culposos
lo considero, pues, constituido por la inobservancia del cuidado
objetivamente debido, con mas el resultado y la exigencia de que
éste sea precisamente consecuencia de aquélla.

Suscribo plenamente las criticas de Cerezo Mir y Sudrez Mon-
tes (115), en torno a la inconsecuente funcién asignada por Wel-
zel (116) al resultado en lo injusto de los delitos culposos. ¢Cémo
se puede exigir en el tipo de lo injusto una «relacién especifica»
entre desvalor de la accioén y desvalor del resultado —concrecion
de aquél en éste— si ya con la inobservancia del cuidado objetiva-
mente debido ha quedado constituido plenamente lo injusto? Lo
consecuente desde este punto de partida, es el rechazo del resul-

(112) Con ello no pretendemos negar la posibilidad de lesién del bien
juridico en los delitos de mera actividad, pues ésta es perfectamente con-
cebible sin necesidad de una plasmacién material.

(113) Cerrzo MiIR, La accién y la omision como primer elemento del
delito, separata del libro homenaje a Emilic Gémez Orbaneja, Madrid, Mo-
neda y Crédito, 1977, pags. 128-129.

(114) En el mismo sentido, la contraposicién desvalor de accién-desvalor
del resultado propia del sistema finalista, es seguida en nuestra docirina,.
siquiera con rechazo por alguno de los basamentos finalistas, por BERISTAIN,
Objetivacion y finalismo en los accidentes de trdfico, ya cit., pags. 22, 24 y ss.,.
27y ss. y 32y ss.; CEREZ0 MIR, Lo injusto de los delitos dolosos en el De-
recho penal espaiiol, separata del ADP 1961, I, pags. 64-65, y Die Auseinan-
dersetzung um die finale Handlungslehre..., ya cit., pag. 1060 (en castellano,.
La polémica..., ya cit., pag. 240); C6rooBa Robpa, El conocimiento de la anti-
juridicidad en la teoria del delito, Barcelona, Bosch, 1962, pags. 7677 y 80,
y Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista, Barcelona, ‘Ariel,
1963, pags. 90 vy ss., y Die Regelung der Fahrldssigkeit..., ya cit., pags. 432 y ss.;.
GIMBERNAT ORDEIG, La causalidcd en Derecho penal, en ADP, 1962, 111, pagi-
nas 543-579, concretamente 567-368, Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, Madrid, Reus, 1966, pags. 87-88, y El sistema del Derecho penal...,
va cit., pags. 279-280, nota 41; y NOSEz BARBERO, El delito culposo, ya cit.,
pag. 104.

(113) Vid. supra, pags. 633-635 y nota 71.
(116) Vid. supra, pags. 619 y 630-632,
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tado como elemento del tipo de lo injusto y su conversién en mera
condicion objetiva de punibilidad; derivacién a la que han llegado,.
como hemos visto, abundantes autores finalistas.

No obstante, no me parece correcto el punto de partida y, por
tanto, su corolario. En este sentido, creo es preciso aclarar tanto-
el concepto del tipo de lo injusto de los delitos culposos como el
de las condiciones objetivas de punibilidad de los que se parte.

Sobre la base de que la norma en los delitos culposos no puede-
prohibir la causaciéon de resultados, sino sélo la realizacién de
conductas que impliquen un peligro de lesién del bien juridico,
obligada es la exclusion del resultado del area de los imperativos.
(prohibiciones o mandatos). Pero, como ha sefalado Cerezo:
Mir (117), de ello no tiene por qué deducirse la identificacion entre
descripcién de la materia de prohibicién o mandato con tipo de.
lo injusto (118). S6lo una concepcién de éste basada en la esencia.
material de la prohibicién y en los elementos teleolégicos y valo--
rativos que le sirven de base —son palabras de Wilhelm Ga--
llas (119)—, podra aprehender el especial contenido de lo injusto-
penal, al que no podra llegar un concepto formal sobre la pura.
prohibicion.

Por todo ello, entiendo por tipo de lo injusto, desde un punto-
de vista formal y material, el complejo de todos los elementos y-
circunstancias que fundamentan lo injusto caracteristico de la
correspondiente especie de imfraccion criminal (120); en nuestro-
caso, de la infraccién culposa. ‘

En cuanto a las condiciones objetivas de punibilidad, si siguiéra--
mos el criterio de Giinter Bemmann de negar su existencia —«Ob-
jektive Bedingungen der Strafbarkeit gibt es nicht» (121)— ha-
briamos solucionado en gran parte nuestro problema. De tal suerte,
la postura extrema de dotar de semejante cardcter al resultado
en el delito culposo, habria de ser desechada.

No obstante, y pese a la comoda situacién que esto supondria.

(117) Vid. CEREZO MIR, La polémica..., ya cit., pag. 242.

(118) Vid. por todos, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, ya cit.,, pags. 49
v ss. y 54-55, y El nuevo sistema..., ya cit., pags. 43 y ss. y 51 y ss.

(119) Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, publicado-
en la ZStW, tomo 67 (1955), pags. 147 y concretamente pag. 23 (y en traduc--
cién castellana de C6rboBaA Ropa, La teoria del delito en su momento actual,
Barcelona, Bosch, 1959, pag. 33).

(120) Concepcién del tipo de lo injusto en la que se orientan también
CEREzZ0 MIR, La polémica..., ya cit., pag. 242; C6rnoBa Roba, El conocimiento
de la antijuridicidad..., ya cit., pags. 49-50; GALLAS, Zum gegenwdrtigen Stand...,
ya cit., pags. 16 y ss. y 25 y ss. (en la trad. de C6rpoBa Ropa, ya cit., pagi--
nas 26 y ss. y 36 y ss.); JESCHECK, Lehrbuch..., ya cit., pags. 195 y ss.; RODRI-
GUEZ MoOURULLO, Derecho penal, Parte General, ya cit., pags. 238 y ss. y 253;
y HEINRICH SCHWEIKERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling,
Karlsruhe, Miiller, 1957, pags. 145 y ss.

(121) Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit, Gottinger-
Rechtswissenschaftliche Studien, Heft 20, Gottingen, Otto Schwartz, 1957,.
pag. 56.



642 Alfonso Guallart y de Viala

.para una toma de posicién, no podemos cerrar los ojos a la evi-
dencia. Su existencia de lege data en nuestro ordenamiento juridi-
-co la estimo indiscutible (p. ej., articulos 137, 2.° y 408 del Cédigo
_penal), e incluso no considero desacertada ——siempre que no se
-olvide el principio de culpabilidad y para supuestos limitadisi-
-mos— su admisibilidad de lege ferenda, como han propugnado
-Schmidhduser (122) y Stratenwerth (123),

La vidriosa cuestién sobre la formulacién de su concepto (124),
-creo puede ser resuelta entendiendo por condiciones objetivas de
punibilidad aquellas circunstancias —en relacién inmediata con
-el hecho— de las cuales depende la presencia o gravedad de una
ssancion penal, pero que no desempefan funcién alguna en la de-
terminacién del tipo de lo injusto ni de la culpabilidad (125). Es
-decir, la aplicacién o gradacién de la pena a una conducta tipica,
-antijuridica y culpable viene condicionada ——excepcionalmente,
-eso si— a la concurrencia de ciertas circunstancias ajenas o exte-
riores a la fijacién del tipo de lo injusto y de la culpabilidad.

Pues bien, de uno y otro concepto podemos deducir, a la luz
de nuestro derecho vigente, la pertenencia del resultado al tipo de
“lo injusto de los crimina culposa (126). La inobservancia del cui-
-dado objetivamente debido no puede constituir por si sola lo in-
_justo del delito culposo, que necesita del complemento del resul-
tado en la casi totalidad de las infracciones imprudentes.

El resultado constituye el contenido material de las citadas
“infracciones y, por ello, no puede negarsele su caracter de elemen-
"to o circunstancia de basamento de lo injusto. En la mayor parte
de los casos —ha escrito Rodriguez Mourullo— lo que determina
‘la conversion de la lesion del cuidado «en injusto tipico (penal)
es precisamente la aparicién de la ofensa o concretos bienes juri-
.dicos» (127). Efectivamente, he aqui un gran argumento, aunque
no el decisivo. En este sentido, y partiendo de la necesidad de una
~estrecha relacién entre desvalor de accién y desvalor del resultado
.—exigencia de una concrecion de aquél en éste— no cabe duda que el

(122) Objektive Strafbarkeitsbedingungen, publicado en la ZStW, tomo 71
-(1959), pags. 545-564, especialmente pags. 560 y ss.

(123) Objektive Strafbarkeitsbedingungen im Entwurf eines Strafgesetz-
buchs 1959, publicado en la ZStW, tomo 71 (1959), pags. 565-578, concreta-
mente pag. 578.

(124) Vid. detallado planteamiento del problema en JIMENEZ DE ASUa,
"Tratado..., ya cit., tomo VII, pags. 15-103.

(125) Vid. entre otros, SCHMIDHAUSER, Objektive Strafbarkeitsbedingun-
.gen, ya cit., pags. 557-559; y JESCHECK, Lehrbuch..., ya cit., pags. 449 y 453.

(126) Que el resultado en los delitos dolosos tiene una relevancia para
io injusto en nuestro Cédigo penal, me parece indiscutible dada la dismi-
nucién obligatoria de la pena para los supuestos de ejecucion imperfecta
(frustracién o tentativa), establecida en los arts. 51 y 52. En el mismo sen-
tido, CEREZO MIR, notas a la traduccién de El nuevo sistema..., de WELZEL,
ya cit., pag. 68, nota 18, y RoprIGUEZ MoURULLO, Derecho penal, Parte Ge-
neral, ya cit., pags. 23-24 y 333-234.

(127) Derecho penal, Parte General, ya cit., pag. 342.



Significacion en los delitos culposos en el D. penal espaiiol 643

desvalor del resultado viene a aportar algo en la fundamentacién de
lo injusto de los delitos culposos (128).

Y si afirmamos su pertenencia al tipo de lo injusto, ya no
podemos decir que sea una circunstancia ajena o exterior a la
conformacién del mismo y, por tanto, una condicién objetiva de
punibilidad.

En conclusién, lo injusto especifico de las infracciones culposas
viene constituido, como norma genérica y segin nuestro derecho
positivo vigente, por el desvalor de la accién y por el desvalor del
resultado.

Otra cuestién, de gran interés de politica criminal, es la influen-
cia decisiva del azar en la produccién de este resultado y que po-
‘dria llevarnos a la propuesta del castigo de toda conducta impru-
dente y, por tanto, de su configuracién como tipo de lo injusto,
en base al mero desvalor de la accién (129). No obstante, seme-
jante idea me parece altamente peligrosa para la seguridad juridica.

Evidentemente, es necesario combatir con medidas penales mo-
dernas los multiples peligros para la vida y la salud que la pro-
gresiva tecnificacién de la sociedad actual conlleva (130). Pero
esta justificada preocupacién politico-criminal ha de ser encauzad2a
con gran cautela; y aun ha de dejar al ambito administrativo no
pocos de sus supuestos.

El problema del azar en la produccmn del resultado no es pri-
vativo de la infraccién culposa; en el delito doloso ejerce también
su influencia. Pero no con ello queda infringido el principio de
culpabilidad —no hay pena sin culpabilidad—, pues, como se ha
sefialado (131), no se puede negar la relacién entre autor y resulta-
do. Una cosa es que el azar decida sobre la exigencia de responsa-
bilidad penal y otra, muy distinta, que pueda negarse, por ello, la
existencia de culpabilidad.

.En fin, creemos que si se considera necesario —y es bien de
considerar— el adelantamiento de la proteccién penal de los bienes
juridicos, los delitos de peligro concreto pueden ser un excelente
cauce para ello. El solo desvalor de la accién como norma genérica,
en el delito culposo, aparte de ser dificilmente constatable estimo
nos conduciria a una concepciéon desmesurada de la infraccién im-
prudente, alejada ademas de la realidad penal en la proteccién de
los bienes juridicos.

(128) En este sentido, CEREZ0 MIR y SUAREzZ MoNTES (vid. supra, paginas
633-635).

(129) Vid. supra, pag. 619.

(130) STRATENWERTH, Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht,
ya cit., pag. 192; y Alternativ-Entwurf, Besonderer Teil, Straftaten gegen die
Person, 2. Halbband, Mohr, Tiibingen, 1971, pag. 49.

(131) Quintano RipOLLES, Derecho penal de la culpa, ya cit., pags. 247-249;
GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, ya cit.,
pags. 159-166; y STRATENWERTH, Zur Relevanz..., ya cit., pags. 183-184.
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Introduccion

En un conocido articulo, aparecido en 1972, afirmaba Karl

Peters que el pensamiento de la «resocializacién» podria ganar
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muchas «batallas», pero que habia perdido ya la «guerra» (1). El
autor, que es todo un simbolo de la lucha por una ejecucién hu-
manitaria de las penas y medidas de seguridad privativas de liber-
tad en Alemania, fundamentaba su escepticismo en la actual crisis
de valores —<crisis moral— de nuestra sociedad. A su juicio, la
resocializacién implica un proceso de «aprendizaje» y de «interio-
rizacién» de valores que se perciben y aceptan como tales por la
sociedad y el individuo. Tiene, pues, un fundamento moral y
valorativo (axiolégico) y un mecanismo particular de aprendizaje
y aseguramiento (pedagégico). Cuando uno y otro fallan —como
seria el caso en nuestra sociedad, la codiciada meta de la resocia-
lizacién del delincuente —posible y necesaria— deja de ser viable.
Karl Peters termina su articulo llamando la atencién sobre las
consecuencias que se derivarian de un fracaso del programa reso-
cializador: debe quedar muy claro —advierte (2)— que la «reso-
cializacién» es una alternativa al retribucionismo, por lo que su
no reconocimiento o su fracaso implicarian un retroceso hacia
éste.

Junto a este «si», pesimista por la crisis «moral» de nuestra
sociedad, cabe anotar el «si» entusiasta a la idea de la «resociali-
zacién» que acogen las democracias populares, precisamente en
nombre del <humanismo socialista» y de la necesaria unidad del
Derecho y de la Moral socialistas. Se cree en la resocializacién y
se pretende su maxima eficacia —como dice Stiller (3), «un Derecho
socialista en su dimensién social total»—, por lo que la resocializa-
cién no ha de limitarse al comportamiento externo del sujeto,
debiéndose exigir su indispensable cambio de «actitud interna»
en el sentido de la moral socialista.

En el otro lado de la polémica, son, también, muchas las voces
que se alzan contra la «resocializacién». Desde una perspectiva
liberal se le dirigen las mismas objeciones que los partidarios
de las teorias absolutas dirigian a los partidarios de la preven-
cién especial como fundamento tnico de la pena. En definitiva,
tanto la idea de la resocializacién como la del tratamiento, son
ajenas al Derecho penal liberal cldsico. Pero también se cues-
tiona la resocializacién —més exactamente: su «legitimidad»—
desde posturas «progresistas». Se dird que es una «utopia», un

(1) K. PetErS, Die ethischen Voraussetzungen des Resozialisierungs- und
Erziehungsvollzuges, en Festschrift fiir E. Heinitz, zum 70 Geburtstag, 1972,
W. de Gruyter, pag. 501.

(2) K. PEtERS, Die ethischen Voraussetzungen, cit., pag. 515.

(3) G. STILLER, Grundfragen der erzieherischen Wirksamkeit des sozialis-
tischen Rechts bei der Gestaltung des entwickelten geselsachaftlichen Systems
in der DDR, en Staat und Recht, 1969, pags. 1437 a 1445.
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«mito» (4), un engafio, una declaracién «ideolégica» (5). La cri-
minologia critica, determinados sectores del psicoanilisis y de la
psicologia «profunda», las corrientes neomarxistas, las funciona-
listas, las teorias denominadas «criminalizadoras» («labeling ap-
proach»), apuntan en esta direccién. Lo que se explica facilmente:
porque si es la sociedad la que «produce» la delincuencia, resulta
contradictorio que se exija al individuo resocializarse. Si el cri-
men no es un comportamiento patolégico, anormal, aislable, pro-
pio de una minoria inadaptada y de determinadas caracteristicas
biopsiquicas del individuo, sino un fenémeno social normal —la
otra cara de la conducta prevista en la norma: el comportamiento
desviado—, que, ademas, cumple una importante funcién estruc-
tural en el equilibrio y desarrollo de la sociedad. ;Qué sentido,
entonces, tiene hablar de resocializarse? Es légico que, en tal su-
puesto, no se propugne coherentemente otra alternativa que la
lucha o modificacién de las estructuras sociales, la tajante «no
intervencién» del Derecho penal (6) o su «supresién» (7).

Una primera aproximacién, pues, arroja un resultado que parece
sorprendente: desde presupuestos ideolégicos muy distintos —y
con fundamentaciones y objetivos finales también muy dispares—
se puede coincidir en el «si» 0 en el «no» a la resocializacion.

Y a la inversa: desde concepciones afines —de uno u otro
signo— se discrepa abiertamente en cuanto a la aceptacién o no
aceptacién del ideal «resocializador». El resultado, sin duda, es
paradégico. ¢Cémo se explica que desde un planteamiento conser-
vador y moralizante, como el de Karl Peters, y el de Stiller —que
refleja la doctrina oficial de un pais socialista— se coincida en
propugnar un «programa maximo resocializador»? ¢Por qué tanto
desde los esquemas del Derecho penal «liberal» —de la pena
retributiva —como desde los postulados de la criminologia critica
se rechaza igualmente la idea de la «resocializacién»? ¢Por qué,
desde una comun Optica liberal, se discute la conveniencia de un
programa «méximo» o «minimo» resocializador; o discrepan, de
forma tan ostensible al respecto, los autores marxistas de las
democracias populares y los neomarxistas de las democracias occi-
dentales?

Es licito preguntarse, entonces, qué es lo que se esconde detras
de tantas paradojas y aparentes contradicciones. ¢Sélo palabras,

(4) En este sentido, expresamente, Mufcz CoNDE, F., La resocializacidn
del delincuente. Andlisis y critica de un mito. Texto mecanografiado de la
ponencia presentada por el autor al Seminario hispano-germano sobre la
reforma del Derecho penal, cclebrado en la Universidad Auténoma de Bar-
celona (5 a & de marzo 1979).

(5) Asi, BARATTA, A., Strafvollzugssystem und sozial Marginalisierung, en
Festschrift fiir Wiirtemberger, pag. 373.

(6) Una resefia bibliografica d= los autores que, como SCHUR, PLACK,
H. J. SCHNEIDER, etc., propugnan esta solucién, en Ka1ser, G., Resozialisierung
und Zeitgeist. Strafe, Behandlung oder etwas Drittes, nota 12.

(7) Por todos, Prack, A., Plidoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts,
1974, List Verlag.



648 Antonio Garcia-Pablos de Molina

modas? Parece que no. Es cierto que el término «resocializacién»,
tal vez porque se asocia a la idea «antirretribucionista», esti de
moda (8). Lo es, también, que todos usamos el mismo sin la debida
precisién: a veces sin saber exactamente lo que se quiere afirmar y
lo que, de hecho, se afirma (9). La propia imprecisién del concepto,
y su elasticidad, han influido, también, en su pronta y acritica
recepcién en el mundo del Derecho (10), sin las debidas verifica-
ciones previas en cuanto a su contenido. Pero la polémica sobre
la resocializacién, lejos de ser una polémica vacia, suscita los
problemas mas acuciantes del Derecho y obliga a plantear y definir
la concepcidon del hombre, de la sociedad, las relaciones entre uno
y otra, y la propia funcién del Derecho.

El objetivo del presente articulo es simplemente ese: trazar las
coordenadas de la polémica actual, clarificar las diversas opiniones
y fundamentar una respuesta personal y matizada a la imprecisa
y equivoca idea de la «resocializacidén».

Comenzaré examinando lo que se entiende por «resocializa-
cién» desde un punto de vista conceptual, cémo se interpreta este
término por la doctrina, y c6mo ha encontrado acogida legal.

En segundo lugar, analizaré los diversos objetivos y plantea-
mientos —las concepciones del Derecho— que se esconden debajo
del ambiguo lema de la «resocializacions.

A continuacién, me ocuparé de los problemas fundamentales
que suscita cualquier programa resocializador, apuntando las ob-
jeciones que cabe formular a cada opcién concreta.

Finalmente, termino haciendo un balance del ideal resocializador
(argumentos a favor y en contra), poniendo especial énfasis en
las objeciones que se dirigen contra la denominada «filosofia del
tratamiento» y en la aportacién de la «criminologia critica» (fun-
cionalismo, «labeling approach», etc.).

I1. Consideraciones terminoldgicas: ambigiiedad y equivocidad
del iérmino «resocializacién» y recepcion del mismo.

El término «resocializacién» (Resozialisierung), ha sido y sigue
siendo objeto de continuas criticas en la Republica Federal Ale-
mana. Se ha sefialado que carece de un contenido o significacién
propio —aprioristico— y que el debate sobre el mismo oculta sus
fines reales (11); que cuanto mds acusados y decisivos son éstos,
mas tratan de sustraerse a todo tipo de control critico y polémi-

(8) Cfr. SCHULER-SPRINGORUM, Was stimmt nicht mit dem Strafvollzug,
Hamburg, 1970, pag. 45.

(9) Como advierte, acertadamente, MuRoz Conog, F., La resocializacion,
cit., pag. 3.

(10) Asi, SCHELLH 0SS, voz, Resozialisierung, en «Kleines Kriminologisches
Worterbuch», editado por KAISER, SACK y SCHELLH 0ss, 1974, pag. 268. Confron-
tar MuRoz Conpg, F., La resocializacidén, cit., pag. 3.

(11) Como advierte NaUcke, W., Tendenzen in der Strafrechtsentwicklung,
Karlsruhe, 1975, pag. 34.



Supuesta funcion resocializadora del Derecho penal 649

co (12). Se ha afirmado, de forma muy grafica, que el término
«resocializacién» es «la palabra oficial», pero, también, la etiqueta
mas engafiosa imaginable. Descifrar su significado —se afiade— es
como tratar de llenar un tonel sin fondo (13). Cémo ha podido im-
plantarse, con la rapidez que lo ha hecho, y sin necesidad de some-
terse a filtro conceptual sobre su contenido ni a aduana critica
alguna, es algo que ha llamado poderosamente ld atencién a la
doctrina alemana (14). Ni siquiera cabe invocar un argumento de
autoridad, porque von Liszt no utilizé el término: «Resozialisie-
rung», sino el de «Besserung». La 23.2 edicién del Lehrbuch de
Listz, elaborada por Schmidt (1921) después de la muerte de su
maestro, no acogia aun el vocablo «resocializacién», que aparece,
por primera vez, en la 252 edicién (1927), junto a los términos:
«educacién» («Erziehung») y «mejora» («Besserung») (15). Eviden-
temente, que ya desde el siglo xviII la doctrina cientifica se ocupé
del problema de si la ejecucién de la pena ha de servir sdlo a la
mejora «juridica» (lo que hoy llamariamos «programa resocializa-
dor minimo») o, también, a la «mejora moral» («programa reso-
cializador maximo») del delincuente. Pero el término «resocializa-
cién», en el sentido de la polémica a que se refiere el presente
articulo, no aparece hasta la 25.2 edicién del Lehrbuch de F. v. Liszt.
Y puede afirmarse que encuentra su consagracién definitiva no
ya en la teoria de los fines de la pena, sino en la de la «ejecucion»
de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad, gracias
a la importante obra de Schiiller-Springorum, en 1969, al abrirse
paso la tesis de que la pena no ha de infligir males innecesarios
—por ser ya un mal lo suficientemente destructivo en si—, justi-
ficandose su «ejecucién», por tanto, no ya en nombre de la defensa
de la sociedad, ni en el de la restauracién del orden juridico, sino
en cuanto «programa resocializador» (16). Karl Peters ha analizado
los jalones de la evolucién de este concepto en la doctrina alemana,
en donde suele entenderse como sinénimo de «prevencion espe-
cial» (17); o, para ser mas exactos y siguiendo a Schonke Schro-
der (18), como sinénimo de «prevencién especial» pero apartando
de ésta los posibles cometidos de «aseguramiento» («Sicherung»)
y de «intimidacién» («Abschreckung»). En un principio falté al
término «resocializacién» el caracter de «fin», de «meta», o fue un
mero juego de palabras, usandose indistintamente los términos:
«Besserung» («mejora») y «Resozialisierung» («resocializacién»).

Poco a poco, este iltimo ha venido a sustituir al de «mejora», des-
plazandole por completo (19). Si el cambio terminoldgico se ex-

(12) Nauckg, W., Tendenzen, cit., pag. 35.

(13) Cfr. Abweichendes Verhalten, I, pag. 14.

(18) Por todos, K. PetERS, Die ethischen Voraussetzungen, cit., pag. 502.

(15) Cfr. K. PeteRs, Die ethischen Voraussetzungen, cit., pag. 502, nota 3.

(16) Segun la opinién de MULLER-DIETZ, Strafvollzugsrecht und Strafvoll-
ugsreform, en «MschrKrim», 1972 (55), pag. 2.

(17) Die ethischen Voraussetzungen, cit., pag. 502.

(18) Cfr. Peters, K., Die ethischen Voraussetzungen, cit., pags. 502 y 503.
(19) Cfr. Perers, K., Die ethischen Voraussetzungen, cit., pag. 503.
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plica por las concomitancias del término «mejora» con ciertas
premisas filosoficas (correccionalistas) o de politica criminal (pre-
vencién especial de von Liszt); o, simplemente, si la denominada
«teorfa de la socializacién» ha contribuido de forma decisiva a
su implantacion, es algo que no voy a examinar aqui.

Observaciones muy semejantes se han formulado en nuestra
doctrina respecto al concepto de «resocializacién», desde el punto
de vista terminoldgico. Pues, si bien en nuestro pais contamos con
una fecunda y original tradicién correccionalista —a la que en
su lugar me referiré— el término «resocializacién» es una novedad.
Ante todo, porque no es un término admitido por el diccionario
de la Real Academia Espafiola de la Lengua.

Se trata de un término «importado». Es grave, como observa
Muiloz Conde (20), «que el optimismo en la idea de resocializa-
cién haya sido hasta tal punto acritico, que nadie sepa muy bien
lo que se quiere decir con ella». Pero tal vez sea aiin mas grave
el momento y el modo en que se- produce la recepcién (importa-
cién) de este concepto: olvidando nuestra tradicién correcciona-
lista; cuando el propio concepto de resocializacién se encuentra
en crisis; y nada menos que en normas legales de gran trascen-
dencia, no precedidas del obligado debate.

En efecto, un término tan impreciso como el de «resocializa-
cién» ha conseguido una fulminante e impropia acogida. El ar-
ticulo 25.2 de la Constitucién espafiola advierte que «las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orien-
tadas hacia la reeducacién y reinsercién social...». La declaracién
es, sin duda, prudente: porque no se utiliza el término «resociali-
zacién», y porque no se afirma sea aquél el «fin tinico» de las penas
y medidas de seguridad privativas de libertad, sino uno de los
objetivos hacia el que se «orientaran» en el posterior momento
de la «ejecucidn». Pero el anteproyecto de Ley General Peniten-
ciaria (21) complica y distorsiona el problema con declaraciones
inexactas, imprecisas e innecesarias. En efecto, su articulo 1.° de-
clara que las «Instituciones Penitenciarias»... tienen como fin
primordial la «reeducacién» y la «reinsercién social» del senten-
ciado a penas y medidas de seguridad privativas de libertad (fin,
pues, no de las penas y medidas, sino de la actuacién de las Insti-
tuciones penitenciarias). Ahora bien, en su exposicién de motivos,
se advierte que «la finalidad fundamental que doctrina v legis-
lacién atribuyen en la actualidad a las penas y medidas de privacién
de libertad, es la prevencién especial, entendida como reeducacién
y reinsercién social de los condenados». Lo que, ni coincide con la
declaracién anterior, que no se refiere a las penas ni a las medidas,
sino a la accién de las instituciones penitenciarias; ni es correcto,

(20) La resocializacién, cit., pag. 3.

(21) Cfr. MuRoz Conog, F., La resocializacién, cit., pag. 1. Con posterio-
ridad a la presentacién de este trabajo, el «Boletin Oficial del Estado»
acaba de publicar la Ley General Penitenciaria («<B. O. E.» de 5 de octubre),
suprimiendo el criticado preambulo al que me refiero.
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porque en la actualidad ni doctrina ni legislacién entienden que la
«prevencion especial» sea la «finalidad fundamental» de las penas
y medidas de seguridad privativas de libertad. Pero, es mas: el
propio Anteproyecto, a continuacién, identifica «resocializacién»
y «prevencion especial» y fundamenta ésta de un modo que, si bien
coincide con formulaciones legales de otros paises (22), no es por
ello, pacifico: «al defender en primer término la finalidad reso-
cializadora de la pena —dice— la Ley pretende significar que el
penado no es un ser eliminado de la sociedad, sino una persona
que continda formando parte de la misma, incluso como miembro
activo, si bien sometida a un régimen juridico particular, motivada
por el comportamiento antisocial anterior de aquél y encaminado
a preparar su vuelta a la vida libre en las mejores condiciones para
ejercitar socialmente su libertad». Dicho de otro modo: el Ante-
proyecto de la Ley General Penitenciaria decide: 1.° que el fin pri-
mordial de la pena es la prevencién especial; 2.° que los términos
«reeducacién» y «reinsercién social» del mismo —que son los ci-
tados en el articulo 25 2.° de la Constituciéon— han de interpretarse
en el sentido de: «resocializacién»; 3.° que: «resocializacién» es
sinénimo de «prevencién especial», sin mas; 4.° que la meta de la
actuacién de las instituciones penitenciarias es, también, la «ree-
ducacién» y «reinsercién social» del penado, en el sentido de «pre-
parar su vuelta a la vida libre en las mejores condiciones para
ejercitar socialmente su libertad».

Ciertamente, en nada beneficia la inseguridad conceptual y
continuas imprecisiones del Anteproyecto. Pero mds inoportuno
parece, atin, acoger un término, como el de la resocializacién, sin
la necesaria critica previa y discusion; precisamente cuando dicho
concepto se encuentra en crisis; cuando, desde diversos puntos de
vista, se cuestiona su conveniencia, su viabilidad e incluso su propia
legitimidad. La importacién parece, pues, tardia. Y poco reflexiva.
Se invocan las doctrinas dominantes «actuales» sobre la pena y sus
fines, desconociendo la profunda crisis «actual» y el justificado
«escepticismo» y «resignacién» que despierta en nuestros dias la
idea resocializadora; cuando, pasados ya los tiempos de la <eufo-
ria del tratamiento», y de la «Meca de la prevencién especial», en
los propios paises nodrdicos se habla del «retroceso de la ideo-
logia del tratamiento», del «mito del tratamiento» (23), etc. Parece
como si nuestro legislador quisiera actualizar todas nuestras leyes
e instituciones de un plumazo, incorporando a las mismas la savia
magica de un reciente «descubrimiento», que, en realidad, dista
mucho de serlo.

(22) Cfr. MuXoz Conpg, R., La resocializacion, cit., pag. 2.
(23) Cfr. Kaiser, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., resefia bibliogra-
fica citadas en notas 9, 15, 16 y 17.



652 Antonio Garcia-Pablos de Molina

II1. El pensamiento de la resocializacion y las correlativas con-
cepciones del Derecho, que subyacen al mismo: a) «Antirre-
tribucionismo dogmdtico»; b) Concepcion «asistencial» del
Derecho; c) Neorretribucionismo.

Una segunda aproximacién al problema de la resocializacién
obliga a precisar el alcance y significado de este término. Pues, si
desde posturas ideolégicas afines no se coincide en su aceptacién
o rechazo, mientras que se comparte el «si» 0 el «no» a la resocia-
lizacién desde concepciones contrapuestas, es, sin duda, porque
se otorga al concepto contenidos distintos. ¢ Qué se quiere afirmar,
por tanto, cuando se propugna la «resocializacién» —o, tal vez mas
exactamente: qué es lo que se quiere negar o compartir— cuando
se rechaza ésta?

Me he referido en paginas anteriores, a la criticada ambigiiedad
del concepto de «resocializacién», y a sus implicaciones ideold-
gicas. Lo cierto es que dicha «ambigiiedad» es la que ha permi-
tido que este término se imponga. Y que aglutine concepciones
diversas que sélo coincidian, tal vez, en lo negativo: en su ma-
nifiesta hostilidad al retribucionismo. Ha sido un lema, una ban-
dera; pero, también, un cajon de sastre, una caja de sorpresas;
una etiqueta para contenidos heterogéneos.

Siguiendo la exposicién de Naucke (24), podemos comprobar
cémo bajo el lema de resocializacién se alinean tanto los antirre-
tribucionistas, como los partidarios de un Derecho penal entendido
como derecho de asistencia social y quienes propugnan una versién
moderna y actualizada del retribucionismo de siempre.

a) Antirretribucionismo dogmdtico—Los primeros, contintia
Naucke, emplean el término «resocializacién» como sinénimo de
«supresién del Derecho penal retribucionista», lema con el que
se expresa un «antirretribucionismo dogmatico» (25). Ahora bien,
estos autores no se han esforzado por precisar el contenido de la
alternativa que ofrecen al Derecho penal retribucionista. A juicio
de Naucke, cabe apreciar aqui dos directrices. Una, encabezada
—entre otros— por Liiderssen (26), para la que el Dere~ho penal
resocializador no retribucionista, en cuanto expresién del Dere-
cho de Ila sociedad que autocontrola y dirige su propio proceso de
cambio, seria el Derecho de la futura sociedad. Un Derecho penal
que no seria ya un Derecho dirigido al «pasado», a las relaciones
.individuales» autor-victima, sino un poderoso instrumento de con-
formacién de la futura sociedad. Las concepciones cibernéticas y
las modernas orientaciones planificadoras («Planungsrecht») estin
presentes en este esquema resocializador que transforma el Dere-
cho penal en componente de un vasto proceso social y en meca-

(28) Tendenzen, cit., pags. 35 a 42.
(25) Tendenzen, cit., pag. 35.
(260) Handbuch zur Rechiswissenschaft, 1972, pag. 474 y ss.
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nismo de autocontrol del mismo (27). La segunda directriz utiliza
los términos «resocializacién» o, en su caso, «supresién del Dere-
cho penal», como mecanismo para dispensar mayores oporiunida-
des sociales, en nombre de un nuevo concepto de «igualdad ante
la Ley» (igualdad real). Se parte, aqui, de una sociedad ideal, que
no requiere de la coaccién para conseguir la adaptacion a la
misma de sus miembros. Y se traslada al delincuente, a la victima,
a la justicia penal y al Derecho penal todo el impetu pedagdgico
imaginable, toda la confianza posible en la educabilidad del hom-
bre y de la propia sociedad. Desde esta perspectiva optimista y
confiada, se censurara la insolidaridad del vigente Derecho penal,
la falta de comprensiéon de la Administracién de Justicia, el desi-
gual impacto del delito en los diversos grupos sociales: la desigual-
dad ante la Ley (28). La resocializacién o la supresién del Derecho
penal serian los Uinicos modos de dispensar a todos los ciudadanos
mayores cuotas de igualdad real, de oportunidades sociales. Ca-
lliess, Klose y Plack (29) pueden citarse en esta direccion. Discre-
pan, eso si, en el modo de fundamentar la necesidad de la resocia-
lizacién, que entienden, mas bien, en el sentido de «socializacién».
Para Callies, su justificacién debe encontrarse en la norma cons-
titucional (30). Para Klose, aunque no pueda demostrarse tal apoyo
legal a la idea de la resocializacién, sélo cabe imaginar (!) un
Derecho resocializador de medidas (31). Plack renuncia a todo
fundamento juridico, buscando en una explicacién procedente de
las ciencias sociales una razén de ser al pensamiento de la resocia-
lizacién del que, por sus pretensiones y absolutizacién, se ha dicho
supone un «moderno retroceso hacia el Derecho natural» (32).
b) Concepcién «asistencial» del Derecho penal—Con el térmi-
no «resocializacién» quieren significar otros autores una exigencia
diferente; la de un Derecho penal que concentra todo su interés en
la persona del «autor», con un propdsito «asistencial» y bienhe-
chor. Se trata, pues, no de un Derecho penal del «hecho», retribu-
tivo («Tatvergeltungsstrafrecht»), sino de un Derecho penal (reso-
cializador) que incide en el sujeto. De este modo, el Derecho penal
tendria que convertirse en un derecho de asistencia socjal tanto
para el autor como para la victima; el delito, contemplarse como
un «a~cidente social»; las penas y medidas, trocarse en remedios
asistenciales. y el proceso penal, articularse como mecanismo diri-

(27 Cfr. Nauckg, W., Tendenzen, cit., pag. 36.

(28) Cfr. Naucke, W., Tendenzen, cit., pags. 37 y 38.

(79 Cfr. Naucke, W., Tendenzen, cit., pag. 38, nota 53.

(30) Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat,
1974. Cfr. Naucke, Tendenzen, cit., nag. 38, nota 53.

(31) Vid. su articulo en ZStW, 86 (1974), pags. 64 y ss. Segin NAUCKE, en
la tesis de CALLIESS, como en la de KLosk, late un dilema insalvable, cuando
tratan de fundamentar la pena en la necesidad de la resocializacién. Y es
que, no pudiendo apelarse ni a la revelacién ni al Derecho natural, tienen
que buscar (en la Constitucién o en otras fuentes) un sucedaneo de aquéllos
para lograr la fundamentacién de la tesis resocializadora.

(32) Cfr. Naucke, W., Tendenzen, cit., pag. 38, nota 53.
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gido a la constatacién y ponderacién del «accidente social» (delito)
con los consiguientes resortes compensatorios para la rehabilita-
cién del autor y de la victima (33). Esta moderna orientacién que
parece haber encontrado eco en el ambito de la ejecucién de las
penas y en materia de indemnizacién a victimas de hechos crimina-
les (34), choca en la practica. con numerosos obstaculos reales.
Porque no parece adn viable el intento de extender el Derecho
«asistencial» a supuestos criticos, a conflictos agudos entre autor
y victima, de forma que la etiqueta de «accidente social» —para
el delito— y la de «rehabilitacién» —para las consecuencias juri-
dicas de aquél— ofrecen una vision muy palida y parcial de la
realidad total del crimen. Lo que, anticipando alguna idea, pusde
afirmarse respecto a quienes explican éste como mera solucién
al problema personal del autor («Problemldsungsansatz») o como
resultado de un proceso definitorio que lleva a cabo la sociedad
a través de ciertas instancias criminalizadoras («Labeling
approach»): que tratan de vaciar el concepto de delito de todo
contenido social valorativo (35).

¢) Neorretribucionismo.—Finalmente, el término «resocializa-
cién» se invoca en nombre de una determinada «politica criminal»
que persigue una eficaz y racional lucha contra la criminalidad vy,
en definitiva, la coactiva adaptacién del ciudadano al «status
quo» -mediante un Derecho penal efectivo. Esta orientacién puede
percibirse en la remodelacién del Derecho de «medidas» y de la
pena de multa, entre otros signos (36). Aqui parece oponerse, nomi-
nalmente al menos, el término «resocializacién» al de «retribu-
ci6én», pero, en definitiva, estamos en presencia de una version
actualizada y moderna del retribucionismo. Porque las funciones
de éste vienen a asumirse por la «adaptacién coactiva a través de
la resocializacién» (37), siempre en nombre de la eficacia y del
defensismo. Es 16gico, por ello, que se tema de esta politica
criminal un impacto semejante al del Derecho penal retributivo
del pasado siglo, e incluso mas peligroso y nocivo: pues éste, al
menos, era expresién de un Derecho penal liberal de la época,
mientras el pensamiento de la resocializacién no esta necesaria-
mente comprometido con una tradicién liberal (38), ni ha dado
hasta la fecha pruebas de ello.

(33) Cfr. Nauvckg, W., Tendenzen, cit., pig. 39.

(34 Cfr. Naucke, W., Tendenzen, cit., pags. 39 y 40.

(35) Cfr. Nauckg, W., Tendenzen, cit., pags. 40 y 41 y nota 56. Objeciones
practicas. Cfr. autor cit., pags. 41 y 42.

(36) Cfr. Naucke, W., Tendenzen, cit., pag. 42.

37y Asi, Nauckg, W., Tendenzen, cit., pag. 42.

(38) Para una relacién de los autores que han expresado sus temores
respecto al impacto de esta direccién de politica criminal, vid.: NAUCKE, W.,
Tendenzen, cit., pag. 42, nota 60. En cuanto a una falta de antecedentes de
un sistema penal basado en el principio de la prevencién especial desde
una concepcién liberal, cfr. BacrcaLuro, E., Significacién y perspectivas de
fa oposicién «Derecho Penal-Politica Criminal», en «Revue Internationale de
Droit Pénal» (que recoge las actas del primer coloquio regional espafiol so-
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IV. Problemas e interrogantes que suscita todo programa reso-
cializador. Andlisis de las respectivas opciones.

Pero una ulterior aproximacién al significado de la «resocializa-
cién» no puede satisfacerse con el prurito «clasificatorio»; con
encuadrar un programa resocializador completo en alguno de los
tres esquemas ideales mencionados, con «clasificarlo». Lo que real-
mente interesa es examinar cuales son los grandes problemas que
suscita cualquier meta resocializadora: en la seleccién del modelo
final, en el proceso de acercamiento del individuo y del comporta-
miento desviado al mismo, en el grado de intensidad de tal aproxi-
macion, en los medios idéneos y licitos para conseguirlo, en las
transformaciones que esto conlleva en el individuo, etc.

Estos problemas fundamentales, a mi juicio, son cinco. En pri-
mer lugar, el propio encuadramiento de la polémica sobre la reso-
cializacién, su 4mbito. Esto es, si el pensamiento de la resociali-
zacidn interesa a la teoria de la «pena» (esencia, fines de ésta) o al
posterior y mds limitado ambito de su «ejecucién». En segundo
lugar, como se concibe el «proceso» resocializador, en cuanto pro-
ceso de aproximacioén del individuo al modelo social: si en térmi-
nos fundamentalmente «funcionales» (acoplamiento, adaptacién),
o con un alcance mas profundo, partiendo de la modificacién (me-
jora, enmienda, correccién, etc.) cualitativa del propio individuo.
En tercer lugar, cudl es la dindmica de dicho proceso de aproxima-
cién o identificacién, y cudl es el grado de acercamiento exigible
y deseable para la consecucién efectiva de la meta resocializadora.
Un problema, pues, de «intensidad» y de «legitimidad» de los me-
dios empleados. Por ultimo, concepto o imagen del hombre, de la
sociedad y de las relaciones entre uno y otra que subyace a cada
proyecto resocializador y naturaleza meramente defensista o tu-
telar de los mismos.

1) Ambito o encuadramiento de la polémica sobre la resocia-
lizacion.

El ambito, en el que ha de operar el postulado de la reso-
cializacién ofrece ya un primer tema polémico. En efecto, para
unos la resocializacién constituye nada menos que el fundamento
de toda la funcién penal; mientras otros sectores de la doctrina
entienden que su papel es mas modesto, limitado al campo de la
ejecucién y como criterio orientador de la misma (39); tesis que
gana adeptos en los dltimos afos.

Sin entrar en este lugar de la exposicién en consideraciones

bre Politica Criminal y y Derecho Penal, celebrado en octubre de 1977), pa-
gina 23.

(39) Una resefia bibliografica de los dos puntos de vista en la doctrina
alemana, en SCHMIDHAUSER, EB., Strafrecht, All. T. 2 ed., pag. 51.
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criticas, parece oportuno sefialar, sin embargo, que todo intento
de distinguir drasticamente entre «fines de la pena» y fines de la
«ejecucion de la pena» es artificioso y contradictorio. Esto es: la
pena puede operar de forma resocializadora en su ejecucion, si
ya en la Ley se concibe como instrumento resocializador. Y a la
inversa: si la pena, de hecho, estigmatiza y su ejecucién produce
un notorio impacto «destructivo» mal puede configurarse, concep-
tualmente, como medio resocializador. Por otra parte, a las postu-
ras resefiadas cabria afiadir sendas puntualizaciones. En cuanto a
la primera, contra el supuesto fundamento exclusivo de aquélla:
porque la pena, como institucién, no surge para resocializar al
delincuente (40) y porque esta lejos de toda duda que la pena, en
todo caso, no seria el medio mas idéneo para resocializar, desde
el momento en que no es el mismo delito, sino el cumplimiento
de la pena lo que, de hecho, suele estigmatizar a los ojos de la
sociedad (41). Y, en cuanto a las teorias que se conforman con un
cometido mas modesto para la idea de la resocializacién: que in-
cluso tal cometido resultard contradictorio si se parte de una
concepcién retribucionista de la pena y de un concepto material de
culpabilidad. Si la pena es un mal que se aplica para retribucién de
otro mal precedente culpable, carece de sentido plantear su fun-
cién resocializadora (42). A no ser que se atribuya a esta ultima
un contenido minimo, en el sentido de «ejecucién humanitaria»
de la pena, en cuyo caso creo que dejaria de ser problematica. Sin
embargo, en este ultimo sentido, que descarto, parece pronunciar-
se algin autor al justificar la necesidad de la resocializacién con
el argumento de que no cabe prescindir de la misma, ya que en
la mayoria de los casos, se reduce a una labor asistencial y cari-
tativa (43), y no necesariamente terapéutica.

2) Naturaleza del proceso de «adaptacion». Diversas concep-
ciones del mismo.

El programa resocializador puede ir dirigido, en términos de
un relativo neutralismo valorativo, a la «adaptacién» del individuo
a las estructuras y pautas sociales; esto es, puede concebirse
«funcionalmente»; o bien, puede pretender una «correccion», «me-
jora», «reeducacién» del delincuente, que se entienden, como €s
16gico, desde una determinada escala de valores. Aunque una dis-
tincién drastica entre una y otra concepcién no es posible, si cabe
apreciar en las diversas posturas doctrinales la mayor acentuacioén

(40) Asi, STRATENWERTH, G., Strafrecht, All. T., Die Straftat. 2 edicion,
pag. 26.

(41) Asi, SCHMIDHAUSER, E8., Vom Sinn der Strafe, 2.* ed., 1971 (Gottin-
gen), pag. 65.

(42) Sobre esta contradiccién, vid. BacicaLuro, E., Significacion y pers-
pectivas, cit., pag. 16.

(43) Asi, H. J. KERNER, cit., por KAIser, G., en Resorzialisierung und
Zeitgeist, cit., pag. 371, nota 55.
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del aspecto funcional o del valorativo. La teoria de la «socializa-
cidén» y la «correccionalista» («Besserungstheorie») podrian corres-
ponder a la fundamentacién funcional y a la valorativa, respecti-
vamente.

a) La teoria de la «socializacidn» (44) alude, en puridad, a ese
proceso en virtud del cual el hombre aprende los valores, normas
y directrices del grupo a que pertenece (45). El término «sociali-
zacién» —que otros prefieren sustituir por el de «integracién» (46)—
procede de la psicologia social, y ha recibido un fuerte impulso
cuando el psicoanalisis y la antropologia cultural han demostrado
que también las normas de comportamiento y los sistemas norma-
tivos sociales se «aprenden» y «asumen» a través de ciertos meca-
nismos de «interiorizacién» (47). No es otra cosa ese proceso a
través del cual aprendemos a querer y a hacer lo que debemos,
sin percatarnos de ello (48). Se trata, como se ha dicho, de un
nacimiento socio-cultural del hombre (49), que limita su inicial
mas amplio radio de posibilidades de actuar, mediante la asuncién
de los standar del grupo: primero, a través de los controles exter-
nos de su comportamiento, y después, cada vez mas, interiorizando
las normas del grupo y dejando guiar su conducta por las estruc-
turas Internas motivadoras (50); desde este punto de partida, la
teoria de la socializacién explica el delito como consecuencia de
un déficit, defecto o trastorno en los procesos de socializacion
(«Mangel an Sozialisation») (51), que se traduce en el logico ais-
lamiento y conflicto del ciudadano con las pautas y estructuras
sociales: un conflicto de sistemas valorativos. El hombre —el
delincuente— aparece para la teoria de la socializacién como un
«retrasado» (52) en el proceso de desarrollo social, debido a tras-
tornos que inciden en la normal evolucién de éste. Desde este
punto de vista, l6gicamente, el objetivo serd «reintegrar» al indi-
viduo a la sociedad, compensar su «déficit de socializacién» y los
procesos fallidos o incompletos de aprendizaje y maduracion per-

(44) Sobre la «socializacién» y su significado, vid, por todos, KAISER, G.,
Strategien und Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle, en Sozialwissens-
chaften und Recht. Athenium Rechtswissenschaft, pags. 6 y ss.

45) Asi, KaurManN, H., Kriminologie, I (Sttutgart-Berlin), 1971, pégs. 146
y ss.

(46) Asi, KreBs, A., Die Aufgabe des Freiheitsstrafvollzuges, en Mschr-
Krim., 53 (1970), pag. 156.

(47) Asi, Karser, G., Strategien, cit., pag. 9.

(48) Asi, Porr1z, H., Der Begriff der sozialen Rolle als Element der
soziologischen Theorie. Tiibingen, 1967, pag. 6. Cfr. Kaiser, G., Strategien,
cit., pag. 9.

(49) Asi, Craessens, D., Familie und Wertsystem. Eine Studie zur «zwei-
ien sozio-kulturellen Geburt» des Menschen. Berlin, 1962, loc. cit.

(50) En este sentido, STExDENBACH, F., Soziale Interaktion und Lernpro-
zess. Beitrige zur Soziologie und Sozialphilosophie. Wol. XII, Kéln, 1963,
pag. 199, loc. cit.

(51) Asi, por todos, MULLER-D1ETZ., Strafvollzugsrecht., cit., pag. 26.

(52) Cfr., referencia bibliografica sobre esta tesis y sus oponentes, MULLER-
Dierz., Strafvollzugsrecht., cit., pag. 26.

(53) Asi, MULLER-D1ETZ, Strafvoilzugsrecht., cit., pag. 26.
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sonal (53). En todo programa resocializador, como dice Kaiser (54),
se trata de integrar al individuo en el mundo de sus conciudada-
nos, y, ante todo, en las colectividades sociales basicas, como la
familia, la escuela, profesién, trabajo, proporcionandole una autén-
tica ayuda que le haga salir del aislamiento y asumir su propia
responsabilidad. A este planteamiento ha contribuido poderosa-
mente la tesis de la corresponsabilidad de la sociedad: la sociedad,
beneficiaria del esfuerzo de sus ciudadanos, no puede desenten-
derse, tampoco, de la suerte de sus penados ni ignorar su tanto
de culpa; antes bien, debe comprometerse con éstos y ofrecerles
perspectivas esperanzadoras de una vida humana en libertad (55).
Pues sélo entonces, advierte Roxin (56), una vez reincorporado el
reo a la sociedad, puede contemplarse la pena —como fendémeno
total— justificadamente, con buena conciencia.

Pero la teoria de la socializacién no convence, ni como expli-
cacién integradora y global de la criminalidad ni como soporte de
las concepciones «resocializadoras». Un primer reparo lo ha formu-
lado Schiiller-Springorum, calificindola de banal y taulégica: si
la criminalidad es, simplemente, comportamiento desviado o
no conforme, la constatacién de que lo tipico en el delincuente
es un déficit de adaptacién social resulta banal e incluso tauto-
légica (57). Ademaés, en cuanto intento de explicacién causal de la
criminalidad sirve, tal vez —y siempre que no se la falsifique
empiricamente (58)— para examinar la delincuencia de los grupos
sociales marginados y de los reincidentes, pero no en cuanto teoria
«integradora» de la criminalidad (59). Pues una gran parte de las
personas que alguna vez en su vida delinquen apenas si manifies-
tan, en su estructura individual o desarrollo social, diferencia de
relevancia alguna en comparacién con el ciudadano normal (60).
En ciertas infracciones, como las de trafico, delitos contra la buro-
cracia, o, los denominados crimines sin victima, es muy frecuente
el delincuente «integrado», cumplidor, que no requiere ser «reso-
cializado». Es decir, en los infractores con «socializacién normal»
no se puede explicar teéricamente la criminalidad, a no ser como
«normalidad» (61); por otro lado, no parece que la pena privativa
de libertad sea un medio resocializador efectivo, ni el mas idéneo

(54) Resozialisierung und Zeitgeist., <it., pag. 362.

(55) Sobre esta idea de «corresponsabilidad social», vid, Nori, P., Die
ethische Begriindung der Strafe, 1962, Tiibingen, pag. 17, SCHMIDHXUSER, Eb.,
Vom Sinn der Strafe., cit., pag. 102.

(56) Roxin, C., Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, Berlin-New York,
W. de Gruyter, pag. 27.

(57) SCHULER-SPRINGORUM, Was stimmt nicht., cit., pag. 161.

(58) Cfr., ScHULER-SPRINGORUM, Was stimmt nicht., cit., pags. 42 y ss.

(59) Asi, Katser, G., Criminologia. Una introduccidon a sus fundamentos
cientificos. Madrid, 1978. Espasa-Calpe (traduccién a la segunda edicién ale-
mana, por J. Belloch Zimmermann), pdg. 147.

(60) Asi, Z. B. Povepa, The tmage of the criminal: a critique of crime and
delinquency theories, Issues in Criminology, 5 (1970), pags. 59 a 83. Cfr., Mu-
LLER-DIETZ., Strafvollzugsrecht., cit., pag. 27.

(61) Asi, Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 147.
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Jdara recuperar o compensar, por ejemplo, en los adultos un defec-
to de socializacién padecido durante la infancia 62).

Desde el punto de vista valorativo, si contemplamos la «reso-
cializacién» en el sentido de adaptacién «ritual» y «coactiva» a
los valores del grupo, nada puede evitar que dicho proceso termi-
De en sistemas de valores socialmente no deseables, que se asumi-
rian e interiorizarian, también, con las consiguientes actitudes de
desinterés, resignacién, apatia, pérdida de la identidad, regre-
sién, etc. (63). Porque en definitiva, la (re)socializacién es posi-
tiva o negativa, seglin que sean positivos o negativos los modelos
que ofrece cada sociedad,” baremo basico implicito en la idea de
«(re)socializacién».

b) La «Besserungstheorie» y el «correccionalismo» ponen el
-acento mas en las transformaciones cualitativas que ha de expe-
rimentar el sujeto a través de la pena —en su propia actitud
interna, en su voluntad— que en su reincorporacién a la comuni-
dad juridica, una vez cumplida aquélla. Desde la éptica correccio-
nalista, el delincuente es un ser incapaz de dirigir libremente, por
s{ mismo, su vida, un necesitado de ayuda; el delito, consecuencia
-de una «voluntad» débil, viciosa o pervertida; y la reaccién juri-
dica, un bien, e incluso un derecho del delincuente, que esta obli-
gado a prestar el Estado, y que tiene como unica justificacion la
correccién y enmienda de aquél. Para los correccionalistas, la fun-
cién penal tradicional debia dar paso a una funcidén «tutelar»,
individualizada, protectora del delincuente: a una «pedagogia co-
rreccional» (64) que aproxima el «tratamlento» a una auténtica
«cura de almas» (65).

El moderno pensamiento de la «resocializacién» entronca, sin
duda alguna, con la filosofia correccionalista, que constituye un
importante antecedente del mismo (66). A diferencia de las teorias
de la «socializacién», lo que caracteriza a la «Besserungstheorie»
€s una connotacién pedagégica y tutelar. No se trata, sin mas, de
una «adaptacién» («Anpassung») del delincuente a las pautas y
modelos sociales —cuyas normas ha de interiorizar y asumir-—
sino de compensar, curar, su voluntad débil, de corregirle y en-
‘mendarle; y de reincorporarle a la comunidad juridica, una vez
rehabilitada su libertad interior mediante una terapia individuali-
zada, tutelar y pedagégica.

(62) Cfr., MULLER-DiETZ., Strafvollzugsrecht., cit., pag. 28.

(63) Asi, Kaiser, G., Strategien, cit., pag. 11.

64) Sobre el pensamiento de GINER DE L0S Ri0S, que utilizaba esta formu-
lacién, vid. SaiNz CaNtERO, J. A., La Ciencia del Derecho Penal y su evolu-
«<ion, 1970 (Bosch), pags. 144 y 145.

(65) En este sentido, Dorado Montero, cfr., Sainz CanteEro, J. A., La
Ciencia del Derecho Penal, cit., pag. 152.

(66) Asi, MIr PulG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal, Bosch,
1976, pag. 74, nota 138. Tamblen expresamente MuNoz Conog, F., La reso-
cializacion, cit., nota 1.
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«El delito —decia Dorado Montero (67)— no es mas que un
signo, un sintoma del estado de anormalidad psiquica de quien
lo comete; prueba de su desarreglo moral, de la perturbacién que
su voluntad experimenta; un dato inequivoco que denuncia la ne-
cesidad de acudir prontamente por quien corresponda, con el
remedio, si no se quiere contribuir a la prolongacion de la injus--
ticia...; como el delincuente, por el hecho de serlo, ha demostrado
no tener aptitud suficiente para regir por si solo su vida de un
modo racional, es decir, ha demostrado encontrarse en una situa--
cién de inferioridad con respecto a los individuos no delincuentes,
necesita que aquéllos de entre éstos que dispongan de medios a:
propésito, los empleen en su beneficio, tiene, pues, derecho a estos
medios... Al efecto, se hace preciso someterle a un tratamiento:
tutelar conveniente, andlogo al que se emplea con otros individuos
que se hallan en situaciones semejantes (nifios, locos, enfer-
mos, etc.), y el tratamiento tutelar que conviene a los delincuentes
es la pena... De esta suerte, la pena resulta ser un bien verdadero,
contra lo que generalmente se piensa y, no obstante, que el reo
mismo la juzgue un mal» (68); y termina Dorado Montero asi: «el
correccionalismo es un sistema penal perfectamente preventivo,
v no represivo, por cuanto en €l no se atiende al delito como obje-
tivo al cual hay que dirigirse para castigarlo, sino como sefial del
desarreglo que en el mundo moral del delincuente existe, y que
debe ser curado para prevenirse contra probables atentados futu-
ros. O, lo que es igual, se trata de un sistema donde se ataca la:
raiz, la causa del delito, y no para borrar el que va ha tenido lugar,.
pues «infectum fieri ne quit», sino para impedir los que en adelante
pudieran cometerse» (69). En términos semejantes se pronunciaba
Roeder: «es indudable que el derecho no se contrae unicamente:
a la mitad exterior del hombre y que la legalidad externa sola no
satisface al Derecho, ni a la sociedad para el Derecho, como una
especie de semi-equidad. Mds bien, la pura disposicién injusta del
espiritu, como origen continiio de la accién exterior, constituye un
ataque al orden juridico perfecto...; la Ley del Derecho no que-
dara completamente satisfecha, hasta que el dafio exterior cau-
sado por aquélla y el dafio interior (inmoralidad o contrariedad
al deber del Derecho) en el autor, se hayan extinguido, reparado-
totalmente (70)... pero aqui no se cuestiona tan solo el derecho
y el deber del Estado a castigar, sino la obligacién en el que
cometié el delito de aceptar la pena, y, al mismo tiempo, su dere--
cho a exigirla... El objeto intimo de la pena... consiste en la des-
truccién por medios justos y apropiados de la injusticia e inmo-

(67) Dorapo MonTERO, P., Estudios de Derecho Penal preventivo, Madrid,.
1901, pag. 56.

(68) Estudios, cit., pags. 56 a 58.

(69) Estudios, cit., pag. 62.

(70) RoEDER, C. D. A., Estudios sobre Derecho Penal y sistemas peniten-
ciarios, Madrid, 1875 (traduccién y anotaciones de V. Romero y Girén), pa-
ginas 151 y 152.
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ral disposiciéon de un hombre, manifestada con toda claridad en
un hecho. La voluntad inmoral debe ser extirpada de raiz, segin
su clase y grado, sustituyéndola con la voluntad moral, el justo
querer, el justo deseo (71)... Porque no es la sensibilidad como
tal, segiin pretende Feuerbach, aunque de ella proceda el primer
impulso, lo que constituye el verdadero fundamento de la nega-
cién del Derecho, sino la mala y egoista voluntad, y por conse-
cuencia ésta ha de ser el verdadero objetivo de la reaccién juri-
dico-penal... Por eso la pena ha de ser también algo mas que una
simple aplicacion de fuerza material, que una especie de educa-
cién animal... (72). Los criminales deben ser tratados segun la
extensién y medida de su injusto arbitrio, pero no mas alld como
menores faltos de educacién y, por tanto, necesitados de ella...
Y esto se hace hasta que no queda duda alguna de que los motivos
internos que los precipitaron a la injusticia han desaparecido,
esto es, hasta que se produzca la enmienda y el arrepentimiento.
Segun lo dicho, el caracter y espiritu del procedimiento justo apli-
cable, es el de una post-educatio de los individuos abandonados,
enteramente incultos o sumidos en la corrupcién de costumbres
y en la barbarie, por medio de un influjo bienhechor sobre el
fundamento interno u origen de su injusticia, esto es, sobre el
error del juicio y del sentimiento, y, por consiguiente, de la vo-
luntad acerca del Derecho. Porque con la reforma del concepto y
del sentimiento del Derecho, se despierta, también, y se anima la
justa voluntad, aunque ésta, ademds, deba elevarse gradualmente
por el habito de obrar conforme a justicia y con fin siempre vivi-
ficador de la libertad moral, hasta llegar a la perfeccién y a la cos-
tumbre, desterrando de esta suerte la voluntad perniciosa» (73). Y
concluye asi Roeder: «Todo lo que ... se reconoce COmo conse-
cuencia juridica del injusto arbitrio de un hombre, debe impo-
nérsele por muy doloro y sensible que le parezca, como privacién
de la libertad, alejamiento de la mala sociedad habitual, del bie-
nestar acostumbrado, del ocio, etc., porque aqui nada absolutamen-
te importan su gusto o su sentimiento, sino el derecho y el objeto
esencial juridico de su rehabilitaci6n interior para la plena libertad
exterior y su regreso mediante tal requisito a la sociedad civil.
Ahora bien, que la pena, considerada en su cualidad externa como
limitacién de la libertad exterior, como privacién de un bien ex-
terior, aparezca en general a aquel a quien se le impone como un
mal fisico y sea sentida con dolor, es cosa natural, pero en dere-
cho, de todo punto insignificante y eventual. Tan lejos se halla
de ser un caracter esencial, o mejor, el caracter principial de la
pena, como un dafio exterior se halla del crimen... La pena, pues,
debe aplicarse sin consideracién a que afecte al criminal de un
modo desagradable, o que la haya reconocido como saludable y
para su propio bien... perc nunca ha de imponerse con el fin inmo-
(71) ROEDER, Estudios sobre Derecho Penal, cit., pags. 153 y 154.

(72) RoEDER, Estudios sobre Derecho Penal, cit., pag. 157.
(73) RoOEDER, Estudios sobre Derecho Penal, cit., pags. 160 y 16l.
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ral de causarle un mal (como objeto propio), o sélo de hacerle
sentir superioridad de fuerzas...» (74).

Comparando, pues, una vez mas ambos planteamientos «resocia-
lizadores» —las teorias de la «socializacién» y las «correcciona-
listas»— puede concluirse que mientras las primeras, persiguen
unos objetivos funcionales (mera adaptacién del individuo al grupo),
desde una optica relativamente ‘neutral en el plano axioldgico y
contando siempre con los reciprocos procesos de interacciéon:
«individuo-sociedad, sociedad-individuo», las segundas pretenden
unas metas mas ambiciosas (no ya adaptacién, sino «correccién»,
«enmienda»), son proclives a los planteamientos utépicos y maxi-
malistas, y orientan su «pedagogia penal» exclusivamente hacia
el individuo, partiendo de una escala de valores aprioristicos que
vienen ya dada y no se cuestiona.

El planteamiento «correccionalista» no ha sido blanco de me-
nos criticas que las doctrinas de la socializacién. Ya Roeder se
hizo eco, y traté de replicar a algunas de ellas (75): en cuanto a
la supuesta confusién de la moral y el Derecho; imposibilidad de
trazar diferencias entre la injusticia en general y el crimen; ine-
xistencia, a favor del Estado, de un derecho o de un deber de
corregir, mejorar o educar al ciudadano; imposibilidad de medir
proporcionalmente la pena y de fijar, con caracter previo en la ley,
la misma; impracticabilidad del criterio basico de la correccién, y
consecuencias inadmisibles que se desprenderian en otro caso, etc.
Y, probablemente, tenia razén Dorado Montero cuando resaltaba
que los principios correccionalistas fueron formulaciones excesiva-
mente genéricas, mas «intuiciones luminosas de un espiritu supe-
rior, que resultado de una firmisima conviccién apoyada en datos
de hecho» (76). Lo cierto es que, sin perjuicio de aceptar o no
aceptar la romantica, ficticia y eufemistica concepcién del delin-
cuente como «minusvalido» necesitado de la paternal ayuda estatal
desinteresada (que patrocinan los correccionalistas), esta filosofia
presenta muchos puntos débiles. Comenzando por su optimismo
utépico —la correccién del delincuente— que pronto se desmorond
al constatarse que muchos criminales no tienen que ser corregidos
(vg. los ocasionales), no pueden ser corregidos (los incorregibles
por causas constitucionales o adquiridas) o no es licito tratar de
reformarles contra su voluntad (los que no quieren serlo, funda-
mentalmente si para ello fuese necesario una intervencién o tra-
tamiento que modifique cualitativamente sus estructuras men-
tales o corporales) (77). En segundo lugar, el correccionalismo pre-
senta los inconvenientes propios de todos los programas resociali-
zadores «méximos», que invocan la funcién «pedagégica» de la
(74) RoepER, Estudios sobre Derecho Penal, cit., péags. 162 y 163.

(75) Roeokr, Estudios sobre Derecho Penal, Apéndice, pags. 172 y ss.
(76) Dorapo MontERO, P., Estudios, cit., pag. 60. )
(77) Cfr., BuENo ARUs, F., Algunas consideraciones sobre la politica cri-
minal de nuestro tiempo, en Revue Internaiionale de Droit Pénal, cit., pa-
ginas 116 y 117.
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pena y reclaman la concordancia plena entre el comportamiento
externo del sujeto y su actitud interna. Pues no es facil justificar
que incumba al Estado el deber o el derecho de «corregir» y «edu-
car» a sus ciudadanos (78), ni parece probable se obtenga la en-
mienda del delincuente precisamente a través de la pena. Aqui,
los programas resocializadores maximos y las teorias absolutas de
la «expiacién» —aunque parezca paraddjico— tienen notables
puntos de coincidencia. Todo ello sin perjuicio de la dificultad
insalvable, en la practica, de conseguir tales metas sin la plena
cooperacion del penado, o de someterle a un «lavado de cerebro»
gravemente atentatorio-para la dignidad del mismo (79).

3) Grado de aproximacion o identificacion del individuo al
modelo social.

a) Diversas opciones.—El efecto «resocializador» que dice per-
seguirse con la pena, es susceptible de graduacién. No ya porque
pueda imaginarse una mayor o menor aproximacién a mismo —a
cada modelo social—, sino porque bajo el término «resocializacién»
se entienden procesos y resultados también diferentes. Unas veces,
se piensa, sin mais en una «ejecucién humanitaria» de las penas,
evitando males innecesarios y no inherentes a las mismas. «Un
procedimiento de ejecucién —afirma H. J. Kerner (80)— que no
ofrezca socializacién ni tratamiento, significa deshumanizacién y
retroceso porque en la mayoria de los casos el tratamiento no hay
que entenderlo en el sentido terapéutico estricto, sino simplemente
como atencién de caracter genérico, asistencia social y prestacio-
nes caritativas». Otras veces, se concede al término un significado
puramente negativo: la resocializacion que se menciona como fun-
damento de la pena se agota en el prondstico razonable respecto a
la futura no reincidencia del penado (81). Las mas de las veces «reso-
cializacién» es un sinénimo de «reinsercién social», con el que se
alude al momento final de un proceso que culmina con el retorno
del penado a la sociedad civil y que implica, por parte de aquél, la
asuncién formal de las normas del grupo (no necesariamente su
conversién a las mismas), y por parte de la sociedad, el reconoci-
miento de su propia culpa, su reconciliacién con el penado a quien
recupera, y el ofrecimiento al mismo de salidas viables de vida
honrosa en libertad. Se trata, entonces, de compensar, primero,
el propio impacto estigmatizador de la pena cumplida (82), y, des-

(78) Sobre -un conocido fallo jurisdiccional aleman que negaba al Estado
tal «derecho», en sentido critico, PETers, K., Resozialisierungs und Evrzie-
hungsvollzug, cit., pag. 509.

(79) Cfr., Bueno AwrUs, F., Algunas consideraciones, cit., pag. 117.

(80) Cfr., KAISER, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pag. 371.

(81) Expresamente, ZUGALDIA, A., Consideraciones sobre las tendencias del
desarrollo de la ciencia del Derecho Penal, ¢n Revista mexicana de Derecho
penal, nam. 3°, enero-junio 1978, pag. 74.

(82) Sobre esta interpretacién, que ve hoy el unico fundamento posible
a la funcién penal, vid, Kaiser, G., Strategien, cit., pag. 6.
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pués, de ofrecer un vasto repertorio de prestaciones sociales, asis-
tenciales y de diversa indole que hagan posible la efectiva rein-
sercion (83), y que eliminen en el futuro las causas que condu-
jeron al crimen. En este ultimo sentido, el término «resocializa-
cién» se aproxima, en parte, al de «rehabilitacién», reclamando
eventualmente un tratamiento que, en todo caso, ha de contar con
la aprobacién del penado, y no puede afectar esencialmente a las
estructuras de su personalidad.

Por ultimo, el término «resoccializacién» se uiiliza, a menudo,
en sentido «cualitativo», reclamando una particular transforma-
cién de la actitud interna del sujeto («correccién», «enmienda»,
«mejora», «reeducacién», etc.), o el pleno acatamiento e interiori-
zacion de los valores sociales, sin distincidn entre conducta externa
y actitud interna del sujeto (los denominados «programas ma-
Ximos»).

b) Programas resocializadores «mdximos» v «minimos». And-
lisis y critica de los mismos.

De toda esta escala matizada de grados e intensidades, la polémi-
ca doctrinal se centra hoy dia en la alternativa: programa maximo
resocializador y programa minimo resocializador. El dilema es cla-
ro: es necesario no limitarse en la iarea de socializacién al logro
de una mera actitud exterior de educacién a la ley, pues de esta
manera no se alcanzardn los cbjetivos buscados. Pero, toda socia-
lizatién que tienda mas alla de dicha conformidad externa, enciztra
el peligro de una adaptacion coactiva a una determinada concep-
cién de la vida social, lo que choca con los principios de una
sociedad pluralista (84). En efecto, la idea resocializadora, a la
que tradicionalmente se le ha objetado la dificultad de ser llevada
a la practica y los peligros que para la prevencién general repre-
sentaria, es cuestionada, en nuestros dias, desde el punto de vista
de su legitimidad. No se objeta su romanticismo utépico sino, fun-
damentalmente, su ilegitimidad en un modelo de sociedad demo-
cratica, humanitaria y pluralista.

La polémica comenzé a suscitarse desde una perspectiva ideolé-
gica conservadora-humanitaria. Llamandose la atencién sobre la
progresiva «desetizacién» y «desmoralizaciéon» que el ideal reso-
cializador experimentaba en los modernos textos legales y, en
consecuencia, la dificultad de llevar a cabo aquél con un minimo
de estabilidad y eficacia desde el neutralismo moral y axiolégico.
Si se «escamotean» en la propia ley todas las tradicionales refe-
rencias al fundamento «moral» de la resocializacidn; si ésta, por
utilizar las categorias kantianas: «moralidad» y «legalidad», se
orienta exclusivamente hacia la segunda; si los tribunales cues-
tionan o niegan el derecho del Estado a «corregir» al ciudadano

(83) Cfr., Bueno ARﬂs; F., Algunas consideraciones, cit., pag. 117.
(84) Asi, BacicaLupo, E., Significacidn y perspectivas, cit., pags. 24-25.
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© se advierte que «la ejecucién de la pena no puede ir orientada
2 una modificacién de la personalidad o de las convicciones del
penado» (85), entonces no cabe en nombre de la resocializacién
de adultos més que una llamada al mantenimiento de Ia legalidad
sin ulteriores exigencias morales (86). Es.o es: entenderla en el
sentido de «prevencién de la reincidencia» (programas minimos).

El punto de vista que considera términos correlativos: reso-
cializacién y mero respeto de la legalidad penal (programas «mi-
nimos»), seria consecuente con la estructura funcional del sistema
sancionatorio penal: la norma penal, afirma Muifioz Conde, con-
tiene una serie de expec.ativas de conductas legalmente determi-
madas, cuya frustracién posibilita, bajo ciertas condiciones, la
aplicacién de una pena. Fin de la ejecucién de esa pena seria, por
consiguiente, restablecer en el delincuente el respeto por esas nor-
mas basicas, haciéndole corresponder en el futuro a las expectativas
«€n ellas contenidas, evitando asi la comisién de nuevos delitos, en
una palabra, la reincidencia (87). Este programa resocializador
«minimo» se suscribe, en nuestro pais, de forma expresa por un
decidido pariidario del Derecho de «medidas», antirretributivo:
«...La expresién resocializaciéon —afirma Zugaldia (88)— debe re-
servarse para hacer referencia a fines mas modestos de los que
‘hasta ahora se le han venido asignando. Debe reservarse, en defi-
nitiva, para hacer referencia a la prevencion especial: dentro del
principio del minimo de intervencién (caracter subsidiario del De-
recho penal), en el marco de una sociedad democratica y pluralista,
'y con absoluto respeto a la dignidad de la persona. Al Derecho
penal solo le cabe como fin primordial, la modesta y dificil tarea
.de evitar el delito y, sobre todo, la reincidencia...».

Sin embargo, la viabilidad de un programa minimo resociali-
zador, que limita éste a la mera conformidad del comportamiento
externo del sujeto a la norma legal penal es muy discutible. Ante
todo, porque una resocializacion eficaz y duradera no puede ba-
'sarse en el mero miedo a la pena ni en la conformidad formal del
comportamiento externo con la ley. Porque sin la «interiorizacion»
‘moral de la norma —que presupone una actitud axiologica—
falta el fundamento estable a su fuerza determinadora. Confor-
ismo y temor al castigo sin conviccién interna respecto al valor
o desvalor de la conducta subsisten mientras subsisten los contro-
Tes coactivos sobre el sujeto (89). No cabe resocializacién alguna si
detras de la conducta respetuosa para la ley solo existe un «vacio
‘moral», 0 una «contradiccién» entre las pautas legales y las convic-

(85) Cfr., A. EsER, Resozialisierung in der Krise? Gedanken zum Soziali-
_sationsziel des Strafvollzugs, en Festschrift fiir K. Peters, 1974, pags. 509 a 511.
(86) Cfr., ESER, A., Resozialisierung, cit., pag. 511, citando a MULLER-DIETZ.

(87) La resocializacion, cit., pag. 8.

(88) Consideraciones sobre las tendencias, cit., pags. 74 v ss. En el mis-
mo sentido, vid. bibliografia alemana citada por ESER, A., op. cit., pag. 511,
nota 28.

(89) Asi, ESER, A., Resozialisierung in de Krise, cit., pag. 511, y bibliogra-
fia citada en nota 30. PetErs, K., Die ethischen Voraussetzungen, cit., pag. 511.
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ciones intimas del sujeto. O si no significa mas que imposicién a.
éste, de forma coactiva, de unos modelos de conducta —una adap-
tacién forzosa— que pugnan con la pretendida pedagogia de la
«autorresponsabilizacién» y de la «autodeterminacién» (90). A esto
se ha afiadido por K. Peters que todo programa resocializador
minimo implica una peligrosa autorrenuncia a la consecucion de
objetivos imprescindibles y un planteamiento formalista y nega-
tivo que desfigura la genuina funcidn del Derecho penal. Es un
error comenzar cediendo terreno en nombre de una falsa identifi-
cacion de la «tolerancia» y el «neutralismo valorativo», de una
determinada «moral» y la «etizacién» o «desetizacién» del Dere-
cho (91). Referir la resocializacién —continua— al tipo penal, a la
prohibicién penal (al «no hacer...») concreta, desfigura la funcion
del Derecho penal, la recorta, la «<empobrece». Pues el delito no es,
simplemente, la infraccién de un tipo penal, y al Derecho penal le
interesa no ya reforzar las prohibiciones —negativamente— sino
poner el acento —de forma positiva— en los valores que las mis-
mas encarnan. Del mismo modo que la meta resocializadora no
puede ceiiirse a un hecho concreto. La funcién educadora que ésta
conlleva —dice, también, Peters (92)— ha de hacer referencia al
«<hombre total», a su personalidad integral, y no a conductas aisla-
das y concretas.

Lo expuesto no significa, sin embargo, que los denominados
programas «maximos» ganen terreno, ni que estén libres de obje-
ciones. En efecto, como ya he apuntado, la resocializacién implica
un proceso reciproco: sociedad-individuo, individuo-sociedad de
in:eraccién, de forma que las pautas y modelos de conducta no se
pueden imponer unilateralmente por ninguna de las dos partes,
y no es licito propugnar la resocializacién del individuo sin la
posibilidad eficaz de cuestionar y modificar las propias estructuras:
sociales (93). Pero, ademas, un efecto resocializador maximo parece-
pugnar con la estructura de una sociedad democratica y pluralista,
en la que coexisten una pluralidad de conjuntos normativos, a
veces incluso contradictorios, y los inevitables «conflictos» (94).
La resocializacién exige un modelo de referencia, compacto, defi-
nido, hacia el que ha de aproximarse o identificarse (en los pro-
gramas maximos) el individuo. Y la sociedad actual no puede
ofrecer tal modelo, porque el caos de concepciones, de ideologias,
de estilos rompen cualquier imagen unitaria y congruente de la
misma. Entonces, si falta esa base, dificil es trazar un objetivo
también comun (95). Se quebrara, con frecuencia, la necesaria

(90) Asi, ESER, A., Resozialisierung in der Krise, cit., pag. 512.

(91) Die ethischen Vorausselzungen, cit., pag. 510.

92) Perers, K., Die ethischen Voraussetzungen, cit.,, pags. 505 a 507 y
resenas bibliograficas en notas 9 y 12.

(93) Asi, MuNoz Conog, F., La resocializacion, cit., pag. 5.

(94) Asi, MuNoz Coxog, F., La resocualizacion, cit., pag. 6.

(95) Sobre cémo falta en la sociedad de nuestros dias una imagen uni-
taria de si misma y de los modelos y fines que persigue: ESER, A., Resozia-
lisierung in der Krise, cit., pag. 512.
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«identidad» entre resocializador y resocializado (96). Y la «selec-
cién» a que serd necesario acudir para decidir qué conjuntos
normativos integran el modelo de conducta deseado —caso de
conflicto— aparecera como arbitraria. Serd una mera «imposij-
cién» autoritaria (97). Late, pues, en el fondo de todo programa
resocializador maximo la contradiccién que denunciara Haff--
ke (98) entre dos realidades irreconciliables: autodeterminacién
(«Selbsdestimmung») y dominio («Herrschaft»). La pena y el tra--
tamiento desempefiaran impropios cometidos de «adoctrinamien--
to ideolégico» (99), manipulando al individuo. No cabe duda que,.
desde el punto de vista defensivo, es mas eficaz un programa
resocializador maximo: sélo cuando se busca la conformidad entre
el comportamiento externo y la actitud interna del sujeto, puede.
conseguirse lo que K. Polak denomina «incardinacién del recluso-
en la organizacién y disciplina social» (100); pero es obvio, tam-
bién, que esto sélo es viable a costa del sacrificio de los valores.
de la libertad personal. Y que toda prolongacién del Derecho en el
campo propio de la moral, conlleva el peligro de adquirir férmulas
«rigurosas» (101). Incluso cuando se predica desde posturas al-
truis.as, asistenciales y de tutela, yace en la misma una tendencia
a la absoluta posesién de la persona. Politicamente, el necesario-
respeto a los derechos fundamentales de la persona que reconoce:
nuestra Constitucién (102) pugna con los objetivos de todo progra-
ma resocializador maximo. La alternativa no puede ser nunca:
voluntaria aceptacién del modelo social o resocializacién. El clima:
doctrinal, por ultimo, no es propicio a los programas resocializa-
dores maximos. Son hoy, precisamente, las posturas progresivas
las que cuestionan la legitimidad de los mismos, como se expon-
dra a continuacién. Baste con observar, por si fuera poco, que entre:
quienes propugnan los programas méximos, se discrepa en lo esen-
cial: el diagndstico de nuestra sociedad. Asi, mientras unos autores
fundamentan su pesimismo en la crisis moral de valores, y pro-
pugnan un programa moralizador como base a todo intento de
resocializacion (103), otros condicionan éste a la previa «desetiza-
cién» del Derecho penal retribucionista, al abandono del pensa-

(96) En este sentido, RUNDE, Resozialisierung als wissenschafliches und
sozialpolitisches Problem, en Die Strafvollzugsrefoim, ed. por A. KAUFMANN,
1971, pag. 116 (cit. por MuNoz Conog, F., La resocializacion, cit., pag. 6).

(97) Cfr., Bueno ARuUs, F., Algunas consideraciones, cit., pag. 117.

(98) Asi, HarFrkg, Widerspruch von Therapie und Herrschafi, exemplifiziert
an grundlegenden Bestimmungen des neuen Strafvollzugsgesetzes, en Zeitsch-
rift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 88 (1976), pags. 607 y ss., cit., por:
Mus~oz Conpg, F., La resocializacion, cit., pag. 11. En un sentido semejante,
pero desde otro punto de vista, ESER, A., Resozialisierung in der Krise, cit.,.
pag. 512. -

(99) En este sentido, KauFMANN, H., Kriminologie, cit., pag. 159.

(100) Cfr., Eser, A., ... Resozualisierung in der Krise, cit., pag. 515.

(101) Eser, A., Resozialisierung in der Krise, cit., pag. 515.

(102) Por todos, articulo 16, 1 (Libertad ideoldgica, religiosa y -de culto...).

(103) Asi, Peters, K., Die ethischen Voraussetzungen, cit.,, pag. 516.
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Tmiento categorial, y al radical cambio de la actitud de la «sociedad
punitiva» que, con sus dogmas, su doble moral y estructuras cri-
minégenas, hace imposible todo ideal resocializador (104).-

c) Examen de las «formulas de compromiso» y «terceras vias».

Dados los inconvenientes de las dos opciones examinadas (los
programas maximos y los minimos), se han intentado formular
al.ernativas variadas. Unos persiguen sefialar el camino adecuado
para que la resocializacién no sea «imposicién», sino «autodeter-
minacién». Otros, procuran dar un contenido concreto al proceso
resocializador (revolucionario), a fin de que no sea una mera «teo-
ria utdpica». En el primer sentido, se enmarca la propuesta de
Esser, quien cree encontrar en la «pedagogia de la autodetermina-
cién» la tercera via a la alternativa: resocializacién para la legalidad
«© resocializacién para la moralidad. A su juicio, no se trata de
contenidos morales y valorativos concretos, sino de ofrecer al
recluso los caminos y metas existentes en una sociedad hetero-
£énea y plural, a fin de que el mismo decida. Puesto que es nece-
saria una interiorizacién moral de normas —si bien no de una
«determinada concepcién del mundo— hay que procurar, dice
Eser (105), no vincular al penado a una concreta moral, sino a
.sentirse motivado por el reclamo positivo de los caminos y alter-
nativas que dispensan una proteccion de los bienes juridicos
afectados. No muy diferente a esta postura —aunque pretenda
serlo— es la de Haffke, quien sugiere una «terapia social eman-
«ipadora» (106) que, a su juicio, no seria mera «imposicioén» al
individuo de modelos de conducta. También Haffke tiene que
vaciar de todo posible contenido al programa resocializador (de
contenido «valorativo»), y de caracter coactivo. Se trata de lievar
a cabo una labor pedagégica, pero sin adoctrinamiento ideolégico.
De poner al penado en condiciones de que pueda resolver los
problemas derivados del contexto social, pero respetando su capa-
.cidad de autodeterminacién. De romper la contradiccién «autode-
terminacién»-«imposicién», pero sin remitir, como hacen las teorias
revolucionarias utépicas, a un futuro cambio de estructuras que
nunca llega a producirse. _

No es facil imaginar, sin embargo, cémo es posible articular
una «pedagogia de la autodeterminacién por la autodetermina-
cién» o una «terapia social emancipadora», sin referencia a conte-
mnidos concretos vy a sistemas determinados de valores o modelos.

(104) Cfr., Sessar, K., Die Resozialisierung der strafenden Gesellschaf.
Gedanken zu einer Tagung der Stuttgarter Gemeinschaft «Arzt und Seelsor-
ger», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, LXXXI, pagi-
nas 377 y ss.

(105) Eser, A., Resozialisierung in der Krise, cit., pag. 518. La expresion
«pedagogia de la autodeterminacién» procede, ¢n realidad, de H. v. HENTIG,
Spielraum und Ernstfall, 1969, pags. 10 y ss.

(106) Cfr., MuNoz Conpg, F., La resocializacion, cit., pag. 13.
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Todo proceso «educador» o «pedagégico» pretende unas metas,
unos objetivos, unos modelos.

Y, aunque no quiera reconocerse, toda terapia «emancipadora»
Yy toda «pedagogia autodeterminista» implica necesariamen.e una
«imposicion». Tal vez mas ductil, mas refinada, pero «imposicién»,
en definitiva. No obstante, la critica mas generalizada a estas «ter-
<ceras vias» —fundamentalmente desde una perspectiva marxista
0 neomarxista— censura la falta de «contenido» (entiéndase: de
contenido «revolucionario») de las mismas. Asi, por ejemplo,
cuando Esser coloca, entre Ia «infraestructura econémica» y la
«superestructura ideolégica», la «estructura intermedia del hom-
bre», con su identidad, su conciencia, sus instintos, y su contexto
social, lamenta censurar Haffke, que su programa ienga cscaso
alcance politico porque «no pretende eliminar las contradicciones
sociales objetivas que se reproducen en el sistema penal»; todo 'o
vmés, aniade Haffke, «pretende poner de relieve -la disfuncionalidad
del sistema y la amarga realidad de una sociedad clasista, insoli-
daria y agresiva», con la que forzosamente hay que contar para
evitar que el entusiasmo rehabilitador «desemboque en resigna-
€ién, odio o escapismo, impidiendo entonces toda labor emancipa-
dora» (107). Y, a su vez, Muiioz Conde (108) y Sack (109) reprochan
a Haffke que acepte el sistema y que, con el pretexto de no querer
caer en una utdpica ideologia revolucionaria, deje al delincuente
abandonado a su suerie, en aras de un futuro social mejor que nun-
ca llega. En este sentido, Mufioz Conde, después de cuestionar la
propia institucién carcelaria (110) y la viabilidad, en nuestros dias,
-de un tratamiento rehabilitador que no funcione como utopia o
engafio (111), concreta su punto de vista con tres afirmaciones:
1.2 La meta final ha de ser la abolicién de la institucioén carcelaria,
aboliciéon que, como dice Baratta (112), tiene para la nueva crimi-
nologia el mismo significado que la demolicién de los muros del
manicomio para la nueva psiquiatria. 2.2 Dicha abolicién hoy seria
un mero gesto simbdlico inntil, mientras no se modifiquen las ac-
tuales estructuras sociales y relaciones de poder, por lo que es
necesaria una estrategia adecuada. 3.* Tal estrategia ha de asumir,
de las tesis reformistas, aquellas realidades que implican un debi-
litamiento del actual sistema represivo y una mayor proteccion
de los intereses colectivos, sin caer en la trampa revolucionaria
de renunciar a determinadas garantias, mas o menos eficaces, del
estado burgués que histéricamente han significado un control y
limitacién democratica del poder punitivo. Pero no ha de olvidar
esta estrategia la alternativa revolucionaria, el «mito» de la reso-
cializacién: la verdadera reeducacién del condenado —afirma Ba-

(107) Cfr., Harrkg, en Abweichendes Verhalten, 111, pags. 311 a 313,
(108) La resocializacion, cit., pag. 14. .

(109) Abweichendes Verhalten, cit., 111, pag. 261.

(110) La resocializacion, pag. 14.

(111) La resocializacion, cit., pag. 22.

(112) Cfr., Murkoz Conbog, F., La resocializacion, cit., pag. 23.
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ratta— «es aquélla que transforma una reaccién individual e irra-
cional en conciencia y accién politica dentro del movimiento de
clase» (113), a través, pues, de la toma de conciencia de clase y de
las condiciones sociales que hay que superar.

4) Finalidad «defensista» o «tutelar» de los programas reso-
cializadores.

El ditimo aspecto polémico de los programas resocializadores.
es el de la finalidad defensista o tutelar de los mismos. Esto es,
si se pretende una mejor y mas eficaz proteccién de la sociedad,
atacando a las causas del delito, o si primordialmente se persigue
la tutela del delincuente, aunque también se vea en ésta un
indice de seguridad para la sociedad. Podra pensarse que entre
unas y otras concepciones media sé6lo una diferencia insignificante
de matices. Pues, si exceptuamos las posiciones basadas rabiosa-
mente en la idea de la prevencién especial (defensistas puras),
quienes propugnan la (re)socializacién del individuo al amparo de
la teoria de la socializacién afirman que de este modo se procura
el bien del individuo, salvandole de un perjudicial estado de aisla-
miento y conflicto, que es la causa del delito (114); y, por su parte,
los correccionalistas no ocultan que la enmienda del delincuente,
al incidir en la raiz misma del crimen, repercute en favor de la
seguridad social (115). )

Sin embargo, el problema es mdas complejo. Porque detrds d
cada concepcién del ideal resocializador hay siempre una distinta
imagen del hombre que la inspira. Una imagen del hombre y de
sus relaciones con la sociedad que permiten distinguir posturas
aparentemente coincidentes en el «si» o en el «no» a la resocia-
lizacién.

a) Las tesis extremas de la prevencion especial parten de una
concreta imagen del hombre-delincuente: el delincuente es, para
Lombroso (116), un salvaje resucitado por un fenémeno de ata-
vismo, en el seno de las sociedades civilizadas. Si para los clésicos.
era un pecador llamado a expiar su falta, para los positivistas es.
un irresponsable condenado al crimen por su naturaleza. El delito
no es, tampoco, el «fiat incondicionado de la voluntad humana»,
sino el producto de una serie de factores, individuales y sociales,
y, en todo caso, mero «sintoma» de la peligrosidad y temibilidad
de su autor; el Derecho mismo es producto social, y la pena, basada
en razones de mera necesidad y orientada a la prevencién espe-
cial, cumple una funcion .preventiva bdsica, ajustandose a la peli-
grosidad del delincuente. Como este es el criterio decisivo, no se
descarta la segregacidén por tiempo indeterminado, hasta que el

(113) Cfr., Mutoz Coxpg, F., La resocializacidn, cit., pag. 25.

(114) Por todos, KaISER, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pag. 362.
t115) Cfr., RoepER, Estudios sobre Derecho Penal, cit., pags. 148 y ss.
(116) Cfr., Sainz CaNTERO, J. A., La Ciencia del Derecho Penal, cit., pag. 81.
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reo se «readapte» a la vida libre (117). En definitiva, pues, el
delincuente es un sujeto «peligroso», «temible». La pena, un re-
sorte «defensivo». La eventual reincorporacién de aquél a la socie-
.dad, no una metia ni un objetivo, sino una consecuencia derivada
de la previa innocuizacién del delincuente que ha dejado de ser
peligroso... Este no sera recibido de nuevo en la comunidad juri-
dica mientras siga siendo peligroso, porque la funcidén penal per-
sigue, ante todo, la tutela de la sociedad —incidiendo en las causas
ultimas del crimen— y no la reincorporacién del delincuente a la
sociedad. La «resocializacidén», desde la dptica positivista, es un
eufemismo, un tépico defensista.

b) Los correccionalistas parten de una imagen del hombre
como ser invalido, disminuido, incapaz de dirigir por si mismo su
vida como consecuencia de una voluntad defectuosa v enfermiza
necesitada de -ayuda. El delincuente es como un nifio o-un
loco (118). El pietismo paternalista del correccionalismo —aunque
€l espariol sea mas ecléctico y realista (119)—, proclive a la utopia
romantica, permite asignar a la pena una funcién pedagégica, cu-
rativa, restauradora del equilibrio que el delincuente perdié en el
-orden moral. La pena es un bien, una ayuda, tutela. Pero subyacen,
también, aqui pretensiones defensistas. Roder, por ejemplo, advir-
ti6 que la pena correccional era la tnica eficaz. La idea de la
prevencién general, basada en la teoria psicolégica de Feuerbach,
a su juicio, resultaria... insuficiente, dado que el solo temor a la
pena «sera siempre remedio incompleto y débil paliativo de delitos
futuros, y en vano se contara con él en la mayoria de los casos».
Habria que incidir en las «causas» del delito, destruyendo el ver-
dadero germen de lo malo, pues sélo después de esta rehabilita-
ci6én interior, seria posible la reincorporacién del penado a la
sociedad civil (120). Giner de los Rios, concebia la pena como un
bien, como una restriccién y proteccién de la libertad del sujeto
«en interés del organismo del Derecho», que eleva a aquél «desde
la condicién de criminal a la de miembro util de la Humanidad
y del Estado» (121). Silvela advierte que la enmienda no se busca
en favor del culpable, «sino como exigencia y derecho del Estado
'y de todos sus miembros». Porque, a su entender, la restauracién
del orden juridico no se consigue plenamente con el castigo del
delincuente si subsiste la causa real de su conducta antijuridica,

(117) Cfr. Sainz Cantiro, J. A., La Ciencia del Derecho Penal, cit., pagi-
nas 85 y §6.

(118) Asi, expresamente, DorADO MONTERO, P, Estudios de Derecho Penal
preventivo, Madrid, 1901, cit., pag. 57. -

(119) Asi lo entiende, con toda razén, ANTGN ONECA, J., en La teoria de la
pena en los correccionalistas esparioles. Estudios Juridico-sociales, Santiago,
1960, II, pag. 1025 (Homenaje a Legaz Lacambra).

(120) Roeper, Estudios sobre Derecho Penal, cit., pags. 149 y 163.

(121) Giner pE Los Rfos, F., Resumen de Filosofia, 11, pags. 200 y 201
{en Obras completas, vols. XIII y XIV, Madrid, 1926).
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que es la que debe extirparse (122). El mismo Dorado Montero, at
razonar por qué el correccionalismo no es un sistema represivo,
sino preventivo, decia: «... se trata de un sistema donde se ataca
la raiz, la causa del delito, y no para borrar el que ya ha tenido
lugar... sino para impedir los que en adelante pudieran come-
terse» (123). '

Para el correccionalismo, por tanto, la resocializacién, enten-
dida en el sentido de reincorporacién natural del delincuente a la
sociedad, una vez compensado su déficit de voluntad a través de
una terapia pedagdgica individualizada, es un objetivo primordial
del Derecho penal. La tutela social serd —contra la tesis de los
positivistas— una consecuencia derivada de la previa correccién y
enmienda del delincuente. Y éste, no un pecador que ha expiado
su mal, ni un ser peligroso, sino un ser «inferior», necesitado de
proteccién. La resocializacién, pues, es mas una utopia romantica.
y paternalista que un pretexto defensista.

¢) Una postura intermedia mantienen los partidarios de la
Defensa social (124), movimiento de politica criminal- que trata de
conciliar la eficaz lucha contra el delito y la resocializacién del
delincuente. La actitud ante éste es, sin duda, la nota mas carac-
teristica de la nueva defensa social: el reo —afirma Marc Ancel—
no sera sometido a la justicia penal con un fin de expiacién, de
venganza o retribucioén, sino con el propédsito de aplicarle un trata-
miento encaminado a su resocializacién. Este tratamiento consti-
tuye, a su vez, una actividad de proteccién de la sociedad y mate-
rializa la lucha de ésta contra el crimen. Su objetivo inmediato es
la resocializacién, esto es, devolver al delincuente a la comunidad
juridica en condiciones de «una vida social libre y consciente» (125);
su objetivo mediato, la mas eficaz lucha contra el crimen y defensa
de la sociedad. Su humanismo, como su imagen del delincuente, per_
mite distinguirla y diferenciarla. Porque (126) el delincuente es
considerado no como un pecador llamado a expiar su falta, como
pensaron los cldsicos, ni como un irresponsable condenado al cri-
men por su naturaleza —version de los positivistas radicales— ni
como un minusvilido o un enfermo necesitado de ayuda, tesis
de los correccionalistas, sino como un miembro de la sociedad que
ésta debe tratar de comprender, investigando los motivos de su
crimen y el porqué de su actitud antisocial. La meta de la reso-
cializacién, para la defensa social, es un objetivo «realista» que
trata de alcanzarse y espera alcanzarse, con una coordinada accién
del Derecho penal, de la Criminologia y de las disciplinas peniten-

(122) SiuverLs, L., Derecho Penal estudiado en principios y en la legisla-
cién vigente en Espania, 1 (1874), Madrid, pags. 263 a 269.

(123) Dorapo MoNnTERO, P., Estudios, cit., pag. 62.

(124) En cuanto a la denominada «defensa social nueva», cfr., Sainz
CanterO, J. A., La Ciencia del Derecho Penal, cit., pags. 98 y ss.

(125) La nueva defensa social, Buenos Aires, 1961 (traduccién de F. Blasco-
y D. Garcia), pags. 127 y 145.

(126) Samnz CanTERO, J. A., La Ciencia del Derecho Penal, cit., pag. 101..
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ciarias, esto es, cientificamente. En este sentido, la imagen del
hombre no se mide necesariamente en términos de «peligrosidad»;
ni es equiparado al enfermo o minusvalido, ni al «retrasado social»..

d) Finalmente, para el marxismo, el delincuente es una victima.
de las estructuras de la sociedad capitalista. Quien tiene que reso-
cializarse es la sociedad y no el individuo. La resocializacién (al
modelo de la sociedad capitalista) es un «mito» (127) o un «enga-
fo», con el que sélo se pretende la defensa del «status quo», y
la imposicién al sujeto, de los valores de la sociedad burguesa, de
la clase dominante.

Por el contrario, el programa resocializador en las declaracio--
nes oficiales de las democracias populares, se presenta como ex--
presion indiscutible del <humanismo socialista». «A pesar de que
las causas de la criminalidad van venciéndose, de forma paulati--
na, a través de la capacidad de concienciacién de la sociedad socia--
lista, nuestro Estado —se afirma en una de ellas (128)— no puede-
renunciar aun en nuestros dias, a la pena privativa de libertad en
cuanto resorte especifico en el marco de un sistema de medidas
estatales y sociales. En el supuesto de aplicacién de la misma, por:
su propio contenido ha de ir dirigida, también, a la educacién del
infractor, educacién que si bien se lleva a cabo bajo condiciones:
especiales, se inserta obviamente en el proceso de educacién social
y allana al condenado el camino para el retorno a la vida social.
Como toda actividad estatal, la de los Organos de la Administracion:
de Justicia, ha de servir para buscar el camino de la lucha cons-
ciente para la victoria del socialismo... Desde este punto de vista
la reinsercién del penado en la vida social es, no sélo expresion,
sino exigencia incondicionada del socialismo humanista... Por
ello, es necesario reconocer y comprender que el proceso de rein-
sercién no es sélo un periodo especial, dentro del tiempo de dura-
cién del de prisién, sino que debe continuar persiguiéndose tal
fin mas alla de éste». La necesidad de un programa resocializador-
maximo y omnicomprensivo, prestado no sélo por los érganos de:
la ejecucidn, sino por toda la sociedad, como programa reeducador,.
deriva de la evidencia de que la reinsercién del penado serd efecti-
va sélo en cuanto éste «comience una nueva vida sobre firme
suelo» (129). Y encuentra su.fundamento en la Ley, en el «dere-
cho» del penado a la reinsercién, y en la obligaciéon «moral», que-
incumbe a los 6rganos del Estado y a la sociedad, como expresion
misma de la concepcién marxista leninista del mundo (130). La

(127) Por todos, MuNoz Conpg, F., en su trabajo reciente sobre La reso--
cializacion del delincuente. Andlisis y critica de un mito.

(128) Wiedereingliederung aus der Strafhaft entlassener Personen in das.
gessellschafliche Leben. Staatsverlag der Deutschen Demokratischen Repu-
blick, que recoge v comenta la declaracién dei Presidente del Conscjo de
Estado de la DDR ante la Wolkskammer, €l 4 de octubre de 1960 (paginas-
11 y ss).

(129) Wiedereingliederung, cit., pag. 13.

(130) Wiedereingliederung, cit., pag. 14.
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.Impor.ancia decisiva de las reminiscencias del pensamiento y ha-
.bitos capitalistas en las causas de la criminalidad (131) y la corre-
lacién existente entre reincidencia y proceso de resocializacién
.insatisfactorios (132) demuestra la necesidad de una eficaz orien-
tacion resocializadora del penado al modo de pensar y a las cos-
tumbres socialistas. La actitud personal del penado sera de par-
ticular significacién en este sentido, pero nunca un impedimento.
Hay caracteres «fuertes» y personas débiles de voluntad o de
.actitud 1abil. Mas, como la voluntad no estd condicionada, de
forma necesaria, por la herencia, podra ser remodelada y desarro-
llada. Pues, en definitiva, la configuracién de la voluntad del
hombre depende, en buena medida, del hombre mismo (133).

En todo caso, prescindiendo de la polémica doctrinal resefiada
'y de sus connotaciones ideoldgicas, lo cierto es que la consecucién
-de una funcién penal resocializadora y humanitaria, en interés del
recluso y no sélo por moéviles «defensistas» sigue siendo una meta
codiciada que se sefiala como dltima fase en el proceso histérico de
evolucién del Estado y del Derecho (134).

V. Polémica actual sobre ¢l concepto de resocializacion.

a) El éxito e implantacion de la «filosofia de la resocializa-
-Cidn»: sus causas.

De todo lo expuesto, se desprende que el término resocializa-
-cién es absolutamente problematico. Que existe una total discre-
pancia en cuanto a su alcance, fundamento y consecuencias. Que
puede entenderse como un «fin» esencial de la funciéon penal, que
legitima a ésta, o como un criterio de interpretacién en materia
~de ejecucién de penas y medidas privativas de libertad (ejecucién
individualizada y humanitaria); resaltdndose el efecio de adap-
tacion del individuo al modelo social (planteamiento «funciona-
lista») o el cambio cualitativo: reforma, correccién, etc., que ha
de experimentar el sujeto para reinsertarse en !a comunidad juri-
«dica (tesis correccionalistas); reclamando un comportamiento ex-
terno del sujeto acorde con la legalidad penal (programas resocia-
lizadores minimos), o exigiendo que aquél acate, interiorice y asu-
ma los valores y normas del grupo, sin distinguir conducta externa
'y actitud interna (programas maximos), ni conformarse con evitar
la reincidencia; desde una éptica meramente defensista, para una
mejor protecciéon de la sociedad, sin contar, si fuera preciso, con
la voluntad y cooperacion del penado, sometiendo a éste a un
“tratamiento capaz de modificar sus propias estructuras mentales

(131) Wiedereingliederung, cit., pag. 15.

(132) Wiedereingliederung, cit., pags. 18 y 19.

(133) Wiedereingliederung, cit., pag. 14.

(134) Mir Puig, S., Introduccién a las bases, cit., 74.
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o corporales (tesis de fensistas: positivismo): o desde una concep-
cién humanitaria, llevando a cabo una funcién «tutelar» en interés
del penado, con el consentimiento de éste y renunciando a terapias
que impliquen falta de respeto a su dignidad de hombre; viendo en
éste un pecador que ha expiado ya su culpa (cldsicos), un ser
peligroso y temible del que hay que proteger a la sociedad (positi-
vistas), un enfermo o un minusvalido necesitado de proteccién y
tutela (correccionalistas), un «retrasado social», como consecuen-
cia de trastornos y déficit en el proceso de socializacién, que ha
de ser extraido de su aislamiento (teoria de la socializacién). un
miembro de la sociedad a quien ésta ha de comprender, buscando
las causas del crimen y poniendo remedio a las mismas (defensa
social nueva); una victima de las estructuras socio-economicas de
la sociedad capitalista, un simple producto o resultado de proce-
sos sociales de interaccién y del poder definitorio de ciertas ins-
tancias (marxismo, criminologia critica, etc.)..., etc.

Sin embargo, a pesar de la equivocidad del programa resocia-
lizador, de las muchas acepciones y significados de éste, el término
«resocializacién» se ha impuesto de forma avasalladora. La razén
tal vez deba encontrarse en su indiscutible valor «lemético», faci-
litado por la indeterminacién de su contenido, que le han permi-
tido presentarse como expresiéon abreviada del «antirretribucio-
nismo dogmatico», como alternativa al mismo, y como bandera de
una acertada y oportuna estrategia de politica criminal (135). El
ideal resocializador, en cuanto bandera antirretribucionista, ha am-
parado numerosas posiciones doctrinales que sélo tenfan en comun
el propugnar una alternativa valida a las teorfas absolutas, pero
ocupandose més de resaltar su oposicién global a éstas que sus
importantes disensiones internas. A su éxito han contribuido, tam-
bién, como es légico, su cariz humanitario —al que dice ser tan
sensible nuestra época— y, de algin modo, el ingrediente utépico
de la idea de resocializacién, que presagia una sociedad mejor que
no necesita de la coaccién ni de la fuerza frente al comportamien-
to desviado (136); esa sociedad —en palabras de Radbruch— que
permitird no ya un Derecho penal mejor, sino algo mejor que el
Derecho penal (137).

b) Argumentos a favor de la «resocializacion» del delincuente.

El ideal resocializador, a pesar de su ambigiiedad y contradic-
ciones, presenta un saldo muy favorable. Sobre todo, en lo que ha
contribuido a superar y desterrar las doctrinas absolutas de la
pena y apuntar nuevos caminos a la funcién penal (137 bis).

(135) Vid., KAISER, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., nota 3.

(136) Una exposicién critica de los planteamientos «ut6picos», en NAUCKE,
W., Tendenzen, cit., pag. 37.

(137) RaprRUCH, G., Rechtsphilosophie, 1950 (4.2 ed.), por E. Wolf., pag. 269.

(137 bis) Cfr., Garcia-Vapts, C., La nueva penologia, Madrid, 1977 (Ins-
titute de Criminologia), pag. 48, y bibliografia alli citada.
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Por una parte, en lo metodoldgico, ha significado un importan-
te giro hacia lo concreto. Ha puesto de relieve, por ejemplo, el
gran abismo que separa la teoria de la praxis y la necesidad de
estudiar la pena como proceso total que incide en un hombre
concreto y determinado. La ha desmitificado, librandola de los
tépicos y magicos mecanismos con que la habian rodeado las teo-
rias absolutas; contribuyendo a su oportuna racionalizacién, ade-
mas, en el sentido de resaltar el cardcter «instrumental» de la
pena, medio que ha de producir, para que se justifique, un saldo
positivo en el «balance» de sus «pros» y «contras» (138).

Las tesis resocializadoras, por otro lado, son perfectamente
congruentes con la realidad politica del modelo de Estado de nues-
tros dias: el Estado social-intervencionista. El Estado cldsico-liberal
no podia admitir, como es l6gico, ni la idea de la resocializacion,
ni la del tratamiento. Pero el Estado social, activo gestor —y no
mero observador— de los procesos sociales, atento y preocupado
por las causas del delito y por evitar la reincidencia, asumié la
bandera de la resocializacién. Nada mas eficaz, incluso, desde el
punto de vista de la lucha contra la criminalidad que incidir en
las causas de la misma y procurar la readaptacién del individuo
a las normas y pautas del grupo. El fracaso de la pena retributiva,
especialmente a propésito de determinados tipos de delincuencia,
avalaban la necesidad del tratamiento resocializador.

Finalmente, desde un punto de vista de politica criminal, ¢cémo
dudar siquiera de que el ideal «resocializador» parece apuntar una
alternativa valida de futuro? En efecto, si la pena no es una cues-
tién de principios, un imperativo categérico (139), un resorte dia-
léctico (140), un remedio magico que restaura el orden juridico vio-
lado y el sefiorio del Derecho (141) o que permite la sublime re-
conciliacién del delincuente consigo mismo y con la sociedad (142);
si la pena es una «amarga necesidad», que se justifica por los
cometidos de prevencién que desempeila, es obvio que la «resocia-
lizacién» aparece, conceptualmente, como una alternativa valida.

¢Cémo puede cuestionarse que el interés de la comunidad en
recuperar al delincuente tras de cumplir su pena como miembro
apto para la vida y fiel al Derecho, se corresponde asimismo con
el verdadero bien del penado y con la idea del desarrollo de su

(138) Asi, SCHMIDHXUSER, Eb., Vom Sinn der Strafe, cit., pags. 712 y 73.

(139) Sobre el pensamiento de Kanrt, vid., Metaphisik der Sitten, al para-
grafo 49E, I; KaNT, Studienaujgebe der wissenschaftlichen Buchgesselschaft 1V,
1956, pags. 453 y ss. (1797). Cfr., RoxiN, C., Strafrechtliche, cit., pig. 2.

(140) HEcEL, Grundlinien der Philosophic des Rechts, Recopilacién de
G. Gens, 1883, paragrafos 87 a 88. Cfr. SCHMIDHZUSER, Eb., Vom Sinn der
Strafe., cit., pag. 21.

(141) Binping, K., Die Normen und ihre Ubertretuntg, I (Normen und
Strafgesetze), 3.2 ed., 1916, pag. 420. Cfr., Lebendiges tind totes in Bindings
Normentheorie, de ARMIN KauFrMaANN, Gottingen, 1954, pags. 16 y 17.

(142) En cuanto a las teorias dz la «expiacion», vid. NoLL., P., Die ethis-
che Begriindung der Strafe, 1962, pags. 8 y ss.
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personalidad? (143). El ideal resocializador, como apunté, enlaza,
ademads, con el principio de solidaridad y de corresponsabilidad,
que compromete a la comunidad con la suerte de sus miembros,
del mismo modo que éstos son, también, participes del propio
bienestar social. En tltimo término, la resocializacién parece pre-
sentarse como la codiciada tercera via a la alternativa: retribucién
0 utdpica lucha contra las estructuras.

c) Objeciones al pensamiento de la resocializacion.

No puedo terminar, sin embargo, esta exposicién sin aludir
a los numerosos reparos que se han objetado a la idea de la reso-
cializacién. Reparos que, a entender de algunos, son fttiles para
reflexionar sobre los limites y contenido de aquélla; mientras para
otros, obligan a rechazar el «mito» —cuando no el «engafio»— de
una determinada sociedad; o sirven para reforzar posturas retri-
bucionistas tradicionales (144).

Me referiré a las objeciones genéricas contra la idea de resocia-
lizacién, como modalidad de las tesis prevencionistas, y a las formu-
ladas en los dltimos afios por la denominada criminologia critica.

1) Las objeciones genéricas apuntan a consideraciones poli-
ticas y a la teoria de los fines de la pena.

Politicamente, se ha dicho, la-idea de la resocializacién no pes-
mite trazar un limite claro y preciso al «ius puniendi» estatal, con
lo que se frustra uno de los objetivos liberales mas trascendenta-
les (145). Porque, jquién no necesita, de algin modo o en alguna
ccasién de su vida, corregirse, adaptarse o resocializarse, sin qus
por ello se justifique en todos estos casos la imposicién de una
pena! Por otra parte, la experiencia histérica ha demostrado que
los ideales resocializadores son proclives al abuso, a la manipula-
cién politica (146). Que, de hecho, siempre suele ser el contrincante
o el adversario politico el necesitado de correccién, de reforma, de
resocializacién. No me constan antecedentes del ideal resocializa-
dor en regimenes liberales, por lo que no es una garantia tranquili-
zadora el humanismo del que hacen gala algunos de los autores
que lo propugnan.

Desde la teoria de los fines de la pena, se ha dicho grafica-
mente que ésta, en cuanto institucién y control social, no se justi-

(143) Asi, en favor de este ideal resocializador, RoxIN, C., Strafrechtliche
Grundlagenprobleme, cit., pags. 24 y 25.

(144) Porque la critica de la idea de la resocializacién se lleva a cabo
tanto desde posturas conservadoras-retribucionisias como desde posturas
progresistas.

(145) En este sentido, por todos: Roxin, C. Strafrechtliche Grundalgen
probleme, cit., pdgs. 6 v 7. En general, y respecto a todas las teorias «rela-
tivas», RODRIGUEZ MOURULLO, G., Significado politico y fundamento ético de
la pena vy de la medida de seguridad, en R. G. de Legislacién y Jurispruden-
cia, 1965 (separata), pags. 11 y s.

(146) RobprfGUEZ MoURULLO, G., Significado politico, cit., pag. 23.
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fica por razones de resocializacién: que no castigamos para reso-
cializar, ni es este el motivo de que se criminalicen ciertos com-
portamientos desviados (147). Una funcién penal exclusivamente
resocializadora, ademas, comprometeria las necesidades de pre-
vencion general, pues ésta obliga a incidir, con eficacia, no sélo
sobre los criminales necesitados de resocializacién (que son los
menos), sino también sobre los delincuentes que no la requieren
porque estan «socijalizados», y sobre la criminalidad potencial, que
aun no ha franqueado las barreras de la legalidad (148). La meta
de la resocializacién, al hacer referencia a la «total» personalidad
del autor, y no a una parte de ésta ni a un comportamiento aisla-
do (149), rompe con el principio de la responsabilidad penal pro-
porcionada a la gravedad del hecho cometido. Pues, del mismo
modo que hay delincuentes que no necesitan resocializarse —y
viceversa—, cabe una rapida resocializacién después de un grave
delito, y una lenta resocializacién tras la comisién de hechos pu-
nibles de escasa estidad (150). Se pone el acento, excesivamente
—y con poco realismo— en la dignidad del delincuente, olvidando,
tal vez, los no menos dignos intereses de la victima. Y no se evitan
las ficciones e incoherencias de las teorias absolutas. Pues, si la
pena es un «mal», retribucién del hecho «culpable», dificilmente
se puede pretender con ella la «resocializacién» del autor. No es
facil conciliar prevencidon defensista y resocializacién en interés
del penado —mal y bien— por mas que se distinga artificiosamen-
te entre la «conminacién legal abstracta», dirigida a fines preven-
cionistas, y la «ejecucién» de la pena concreta, orientada a metas
resocializadoras. La pena no resocializa, sino que estigmatiza.
Pero la propia filosofia de la «adaptacién» y de la «resocializa
cién» ofrece numerosos puntos débiles. Ante todo, porque exige
un modelo o referencia al que ha de aproximarse o identificarse el
individuo; y en la sociedad pluralista de nuestros dias no existe un
tal modelo unitario y definido, sino una pluralidad de conjuntos
normativos con frecuencia contradictorios y un mosaico fraccio-
nado de esquemas de vida, ideologias y programas. Falta la base
unitaria y la comunidad de intereses y metas que hacen posible
un programa resocializador. En segundo lugar, porque tampoco
existe acuerdo respecto al grado de aproximacién del individuo al
grupo en los programas resocializadores, presentando graves pro-
blemas, tanto los denominados programas «maximos» como los «mi-

(147) Asi, expresamente, SCHMIDHAUSER, Eb., Strafrecht., All. T., 2. ed,,
pag. 54; del mismo, Vom Sinn der Strafe, 2 ed., 1971, pags. 42 y ss.; STRA-
TENWERTH, G., Strafrecht., All. T., cit., pag. 26.

(148) En este sentido, Liw, Individuelle und kollektive Schuld, en ZRP,
1973, 4, pag. 93.

(149) Como reconoce K. PEIERS, Resozialisierung, cit., pag. 507, nota 12.

(150) Lo que conduce, penalmente, a unas «valoraciones» inadmisibles,
que rompen toda relacién entre la gravedad del hecho cometido y las con-
secuencias juridicas del acto. Cfr., RonriGUEZz MoURULLO, G., Cara y cruz de
las sanciones penales, en Cuadernos para el Didlogo, 1963, pag. 48. Roxin, C.,
Strafrechtliche, cit., pag. 7.
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nimos». En tercer lugar, porque los presupuestos (inadaptacién y
necesidad de resocializacién) y los medios resocializadores (pena
o tratamiento) estan justamente muy cuestionados. En cuanto a los
primeros, adolecen del relativismo y circunstancialidad de los pro-
noésticos de «peligrosidad», pues en nuestros dias carecemos aun de
datos empiricos fiables para emitir un juicio de futuro sobre la
necesidad de resocializacién o el éxito del tratamiento adecuado
para un concreto sujeto. Considerar a un hombre «retrasado so-
cial», por razén de un déficit del mismo en los procesos de apren-
dizaje y adaptacién, parecera méas halagador que la imagen de
«subhombre», «minusvalido» o «salvaje», que otras doctrinas pre-
fieren, pero sus consecuencias son muy semejantes: se emite un
prondstico sobre la personalidad «total» de un individuo en base
a una concreta manifestacién o perspectiva de la misma, prescin-
diendo del necesario analisis global de aquélla —del «balance total»,
que podria ser favorable (151)—; quedan fuera de toda sospecha
ciertas formas de la moderna criminalidad, porque no se asocian
a la imagen tradicional de lo «asocial» («white collar») y se olvida
que necesitado de resocializacién no lo es sélo ni principalmente
el criminal que cae en manos de la justicia; todo ello sin perjuicio
de que —como se ha apuntado -—la resocializacién no siempre es
necesaria, ni posible: y que, en el segundo caso, no queda otra
alternativa que la innocuizacién. Por tultimo, los medios resociali-
zadores hoy conocidos (pena o tratamiento) son también cuestio-
nados. La resocializacién no puede ni debe «imponerse» coactiva-
mente. La pena, en todo caso, no es el instrumento mas adecuado,
por sus efectos destructivos, irreversibles y estigmatizadores. Es
mas facil resocializar a quien no ha sufrido una pena que a quien
ya la ha sufrido; hasta el punto de que, en la consideracién social,
suele ser mas el hecho de haber cumplido la pena que el de la
comisién del delito, lo que desmerece a los ojos de los conciuda-
danos. La pena no resocializa, sino todo lo contrario; sin olvidar
que, en buena légica, la idea de resocializacién deberia conducir
a un Derecho de «medidas» y no de «penas»; y que, planteado el
problema en las coordenadas politicas actuales, es obvio que el
Estado moderno, que es un Estado «intervencionista», cuenta, sabe
utilizar y, por tanto, puede exigirsele que utilice un sinfin de
resortes eficaces y adecuados antes que la pena.

Pero el argumento mas poderoso contra el ideal resocializador
tal vez sea el panorama que ofrece la realidad penal y penitenciaria
en no pocos paises. Las penas que se aplican y el modo en que se
aplican. Precisamente por la acusada tendencia a la «prevencion ge-
neral», que se aprecia en determinados sectores de la criminalidad,
y en el empleo de ciertas penas, se ha dicho que es necesario con-
trarrestar dicha tendencia con un giro hacia la prevencién «espe-
cialy. En materia de «trafico», de «delincuencia econémica» y «po-

(151) Sobre la «estrechez» de las bases del juicio resocializador, vid., en
este sentido, SCHMIDHAUSER, Eb., Vom Sinn der Strafe, cit., pags. 62 y 63.
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litica», de «faltas», el ordenamiento juridico tiende a dar rienda
suelia a los mecanismos de control penal que se orientan de acuerdo
con las exigencias de la prevencidn general (152). Prescindiendo ya
del escaso efecto resocializador que puedan producir las penas
privativas de libertad, por el sistema de ejecucién actual de las
mismas (153), no cabe duda que el elevado porcentaje que en el
total de la criminalidad y en el repertorio de penas significan la
delincuencia econdmica y la pena de multa (154), respectivamente,
son argumentos contra la supuesta orientacién de los sistemas pu-
nitivos de nuestros dias hacia la meta resocializadora. A 1o que se
afiade, desde luego, la existencia de penas privativas de libertad de
duracién perpetua, y el régimen de la multirreincidencia, que tam-
poco parecen avalar optimistas augurios. En el marco procesal,
por ultimo, se ha destacado, también, que no es el ideal resociali-
zador criterio basico del proceso, en todas sus fases, sino, a lo
sumo en la final (ejecucion), pues en las anteriores prevalecen las
exigencias de la prevencién y de la retribucién (155).

2’) Oposicion actual al pensamiento de la «resocializacion»:
crisis de la denominada «ideologia del tratamiento» y aportaciones
de la criminologia critica.

En los tltimos afios se ha acentuado la oposicién al pensamiento
de la resocializacién. El debate y la polémica se han centrado,
desde entonces, en el tratamiento y en la legitimidad de la propia
idea resocializadora. Se aunan los esfuerzos por coordinar los da-
tos suministrados por la Sociologia, la Psicologia, el Psicoanalisis,
la Criminologia, etc. Paradégicamente, lo que preocupa sin em-
bargo, no es la posibilidad efectiva de la resocializacién, sino su
legitimidad. La «culpabilidad» de la sociedad, el caricter «normal»
del crimen y su «ubicuidad», la importante «funcién social» que éste
cumple —funcién necesaria e imprescindible— hacen de la delin-
cuencia un «producto de sociedad». Por lo gue no tendria sentido
—se afirma hablar de resocializacién del individuo, sino de
cambio de las estructuras sociales. Metodolégicamente esto signi-
fica un cambio de objeto: hasta ahora se habia examinado al sujeto
social, ahora hay que pasar la cuenta a la sociedad culpable y

(152) Asi, G. KAISER, Resozialisierung und Zeitgeist., cit., pag. 370. A juicio
del autor, la sociedad tiende, por inercia, a satisfacer las necesidades de la
prevencién general, al menos en ciertos sectores de la criminalidad. Por
ello, habria que contrarestar esta tendencia, considerando las necesidades
de la orevencién especial.

(153) Sobre el problema, por todos, GaARrcfa-VALDEs, C., La nueva peno-
logia, cit., pags. 32 yy ss. y 46 y ss.

(154) Cfr., Naucke, W., Tendenzen, cit., pags. 25 y ss. El argumento se
utiliza también por KArser, G., Resozialisierung und Zeitgeist., cit., pag. 369;
y por SIMSON, Behandlung statt Strafe? Zu den schwedischen Kriminalre-
formen, en ZRP, 1972 (11), pag. 266.

(155) Asi, NAUcke, W., Tendenzen, cit., pags. 33 y 34.
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estudiar su psicologia, con la ayuda -de los nuevos instrumentos
cientificos; no se trata ya tanto de «a quién» queremos castigar,
sino de «quién» es el que castiga. No es necesario resaltar que
esta sociedad, blanco de todas las criticas, es la sociedad capita-
lista occidental, cuyas estructuras de jerarquia, de dominacién y
explotaciéon —se dice— «producen» el crimen.

La «ideologia del tratamiento» es objeto, en nuestros dias, de
un profundo proceso de revisién, fundamentalmente en lo que se
refiere al denominado «tratamiento social pedagégico» y «social-
terapéutico» (156), que constituyen el centro de todas las criticas.
Y cuentan con el respaldo de afios de investigaciones empiricas en
los paises nérdicos. ’

El caracter «normal» -—no patolégico— y la «ubicuidad» del
crimen han sido, en una primera etapa, argumentos favoritos para
demostrar la inutilidad de cualquier tratamiento resocializador. El
delincuente —se insistia— no es un enfermo y la criminalidad,
ademés, opera como un fenémeno normal, inevitable, necesa-
rio (157). Posteriores investigaciones han demostrado, sin embargo,
el valor més limitado de las de los primeros pioneros, tal vez un
poco «naiv» (158). Porque lo cierto es que actualmente nadie afir-
ma, con solidez cientifica, que el delincuerite sea un enfermo. El
concepto de enfermedad no juega papel alguno en la justificacién,
ni siquiera de los establecimientos de terapia social (159). Por otro
lado, la repetida comisién de hechos criminales muy graves se
ejecutan por un numero muy reducido de expenados, minoria cuya
posible descripcién y anélisis posibilita —y justificaria, en su
caso— un tratamiento resocializador (160).

La primera objecién de peso, sin embargo, es de caracter pe-
dagégico. Simson se ha referido a ella, enlazando con el sector
mas progresista de crimindlogos y sociélogos suecos, que censuran
desde finales de la década del sesenta la efectividad, orientaciones
y metodologia del tratamiento, con expresiones tan sugerentes
como: «el tratamiento como pena», o el «mito del tratamiento».
Para el autor, las posibilidades de un tratamiento resocializador
aparecen de antemano limitadas por la flagrante contradiccién que
implica querer adaptar un hombre a la sociedad y —precisamente

(156) Como apunta KAIser, el concepto de «iratamiento» es equivoco,
siendo, fundamentalmente, las dos modalidades apuntadas las tunicas que
suscitan criticas (Cfr., KAISER, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pa-
gina 366).

(157) En cuanto a los partidarios de estas objeciones, cfr., KAiSgr, G.,
Resozialisierung und Zeitgeist., cit., pag. 367.

(158) En este sentido, Kaiser, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pa-
gina 368.

(159) Cfr., Kaiser, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pag. 367, y re-
lacién bibliografica alli citada.

(160) En este sentido, Ka1ser, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pa-
gina 368.
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por ello— aislarle coactivamente de la misma (161). De un sistema
de tal naturaleza —afiade Simson— no cabe esperar mas que una
terapia «desintoxicadora», «purificadora» o de tramite (162). A
este contrasentido, que sin duda produce un efecto antipedagégico
en el penado, se afladen las consecuencias derivadas de los medios
y sistemas que se adoptan en los diversos tratamientos. No es que
éstos hagan dificil la meta resocializadora, sino que producen el
impacto contrario. En efecto, cada vez son mas los autores que,
al examinar la vida en la prisién, advierten que ésta se caracteriza
por la aparicién de una genuina «subcultura» (163). Esto es, un
conjunto normativo auténomo que coexiste paralelamente con el
sistema oficial de valores, y al que el preso tiene que adaptarse,
por mucho que pugne dicha subcultura con los valores y pautas
oficiales y, por supuesto, con los programas resocializadores. Desde
Clemmer se admite la existencia de un «cddigo del recluso» (164)
y se examina el proceso de incorporacién de éste a la nueva cul-
tura —c«subcultura»— cuyos pasos inmediatos se han caracteri-
zado con los términos de «desculturacién» (pérdida de las capa-
cidades vitales y sociales minimas para la vida en libertad: del
control situacional, de la propia iniciativa, y de la autorresponsa-
bilidad) y «prisonizacién» («asuncién del cédigo de valores, usos
y tradiciones del establecimiento penitenciario») (165). La vida
en prisién, por tanto, no sélo no favorece la actuacién o el apren-
dizaje de los valores ignorados o lesionados por el delito, sino
que obliga a aprender al recluso un especifico cédigo de valores: el
propio de una subcultura que se halla en conflicto con el modelo
oficial de sociedad hacia la que pretende orientarse al penado (reso-
cializarle) con el tratamiento.

El caracter coactivo del tratamiento y la imprecisién o inefec-
tividad de los controles jurisdiccionales del mismo constituven
una segunda objecién. Se ha insistido frecuentemente que signi-
fica un atentado contra los derechos fundamentales del reclu-
so (166), por cuanto éste es tratado como un mero «objeto» al
que se «manipula». Por ello gana terreno la tesis favorable al
tratamiento «en libertad», y, en todo caso, la conviccién de que
tanto éste como el que se lleve a cabo en régimen de privacién
de libertad, es un «derecho» de la persona afectada, y no una
«obligacién» que pueda imponerse coactivamente (167). El «dere-
cho a no ser tratado» apareceria como manifestacién del «derecho

(161) «Behandlung als Strafe», «Behandlungsmythos», etc., cfr., SIMSoN,
Behandlung statt Strafe., cit., pag. 264.

(162) SiMsoN, Behandlung statt Strafe., cit., pag. 266.

(163) Cfr., Garcfa-VaLpes, C., La nueva penologia, cit., pags. 37 y ss., y bi-
bliografia alli citada.

(164) Cfr., Mufoz Conpg, F., La resocializacion, cit., pag. 16.

(165) Terminologia de GoFFMAN y de CLEMMER (Cfr., MuRoz Conog, F.,
La resocializacion, cit., pag. 17.

(166) Por todos, KAISER, G., Resozialisierung und Zeitgeist., cit., pag. 363.

(167) Cfr., MuRoz ConpE, F., La resocializacién, cit., pag. 18.
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a ser diferente», incuestionable en toda sociedad pluralista y de-
mocratica (168). El consentimiento, la aceptaciéon de! afectado, y
la activa participacién de éste en el concreto tratamiento, son
exigencias ampliamente compartidas, que comienzan a adquirir
consagracién legal en diversos ambitos juridicos. De ahi que des-
pierten justificados recelos textos, como el del Anteproyecto de
Ley General penitenciaria, donde se alude al «deber» del interno
de colaborar en el tratamiento (169).

La tercera y dltima objecién apunta a la insuficiencia de nues-
tros actuales conocimientos, tanto respecto al fendémeno de la
criminalidad como al de la terapia en cada caso adecuada (170).
No hemos avanzado tan deprisa como fuera de desear. La crimi-
nalidad y sus causas sigue siendo un «acertijo», como dice Lan-
ge (171). Algunos autores han llegado a afirmar que nos aproxi-
mamos al «punto cero» en las ciencias criminolégicas (172). Se
trata, tal vez, de una actitud prudente y realista, mas que de decep-
cién, pero es un dato mas. La alternativa: «penar» o «tratar» es,
hoy por hoy, prematura, porque falta una base empirica sélida que
permita programar cientificamente y con un minimo de garantias
los oportunos tratamientos, y las terapias en cada caso mas ade-
cuadas al complejisimo y todavia poco conocido espectro de la
delincuencia.

La actual encrucijada conduce a tres opciones. Para unos, no
se puede renunciar al tratamiento, si bien éste no es una alter-
nativa global y excluyente de la pena, sino sélo valida para ciertos
supuestos de criminalidad y siempre perfectible (173). Para otros,
es un mito, un engaiio, por la forma en que se ejecuta y la ma-
nipulacién que implica (174). Otros autores pretenden buscar
una magica «tercera via» (175). En este sentido, parece va-
liosa la apreciacion de Karl Peters: una imagen total, desde el
punto de vista criminolégico del crimen y del delincuente —afirma
el autor—, falta ain a pesar de las completas investigaciones empi-
ricas de los ultimos afios; y la razén estriba —continda— en el orden
metodoldgico: en el planteamiento estrictamente «cientifico» (esto
es: empirico) con que se orientan, al olvidar que hay realidades,
ccmo el crimen, que no se pueden comprender satisfactoriamente

(168) Cfr., MuRoz Conpg, F., La resocializacién, cit., pag. 19.

(169) Asi, en sentido critico, MuNoz Conpg, F., La resocializacion, cit.,
pag. 19.

(170) Es la objecién, tal vez, mas extendida: Cfr., MULLER-DIETZ, Straf-
vollzugsrecht., cit., pag. 22, v amplia reseiia bibliografica contenida en nota 9;
PetERrs, K., Die ethischen Voraussetzungen, cit., pags. 511 y 512; Low, Indi-
viduelle und kollektive Schuld, cit., pags. 92 y ss.

(171) Cfr., Low, Individuelle und kollektive Schuld, cit., nota 14.

(172) Asi, KurcHinsky, Cfr., Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 161.

(173) En este sentido, la matizada postura de KAISER, que parte de la
necesidad de un planteamiento distinto al de la alternativa: «penar» o «tra-
tar» (Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pags. 368 y ss.).

(174) Munoz Conog, F., La resocializacion, cit., pag. 22.

(175) Cfr., Ka1ser, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pag. 368.
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desde una sola dptica, con desprecio de toda referencia al mundo
de los valores. Cuanto mas pretenda explicarse el delito —dice el
autor citado— exclusivamente de la mano de la sociologia, de la psi-
cologia o del psicoanalisis, tanto mas facil sera encontrar mecanis-
mos que expliquen el porqué de la comisién del delito, pero, tam-
bién, tanto mas se prescindira del trasfondo ético y moral sin el
que no cabe hablar de resocializacién. Es necesario conectar con el
mundo de los valores, de las grandes concepciones del hombre v de
la sociedad, que quedan fuera de las ciencias empiricas del «dato».
Lo contrario supondria reducir el problema de la resocializacién a
una técnica de correlacion de fuerzas, y el hombre a una mera vic-
tima de la misma (176).

La criminologia critica constituye, en nuestros dias, la fuente
de una politica criminal alternativa (177), que parte de los datos
poco armdnicos y homogéneos suministrados por”un sinfin de
disciplinas extrajuridicas, y, fundamentalmente, por la denominada
sociologia criminal liberal (178). En lo metodolégico supone un
importante cambio del «objeto», culminando un procesc histérico
que comenzé por examinar el «delito» primero, el «delincuentes»,
después, y las «estructuras sociales» y procesos de interaccién,
por ultimo (179). El planteamiento «interaccionista» (180), que ve
en el crimen no una «cualidad ontolégica de la accidn», sino el
producto de un proceso interaccionista, la resultante neutra de un
poder social definitorio que se concreta a través de las denomina-
das «instancias criminalizadoras»; el paso de un planteamiento
clasico «bio-psicolégico», que cree encontrar en el propio individuo
0 en su «inadaptacién» las causas del crimen, a un planteamiento
macrosocioldgico, preocupado de poner de relieve las relaciones
de funcionalidad o disfuncionalidad entre el «comportamiento
desviado» y las «estructuras sociales»; y el salto cualitativo que
supone la superacién del «paradigma etiolégico» de la criminolo-
gia tradicional (181), con el consiguiente paso del examen de las
«causas» del delito (teorifas de la criminalidad) al de los «meca-
nismos de control social» del comportamiento desviado (teorias
de la criminalizacién), son tal vez las notas mads significativas de
esta «nueva» 0 «joven» Criminologia. En orden al pensamiento de
la «resocializacién», las consecuencias son obvias. Si la «crimina-

~

(176) Die ethischen Vorauselzungen, cit., pags. 511 y ss.

(177) Asi, BaraTra, A., Criminologia critica y politica penal altertativa,
en Revue internmational de Droit pénal, cit., pags. 43 y 44 (v reseiia biblio-
grafica alli citada).

(178) Cfr., resefia bibliografica en BARATTA, A., Criminologia critica, cit.,
pag. 44, nota 3.

(179) Cfr., SCHUR, en Abweichendes Verhalten, 1, cit., pags. 73 y ss.

(180) La acentuaciéon de la nota «interaccionista», como particularidad
metodoldgica y sus implicaciones, en H. J. SCHNEIER, Kriminalititsentstehung
und- behandlung als Sozialprozesse. Kritische Uberblick iiber die kriminolo-
gischen Kongresse im Herbest 1977, JZ, 1972, pag. 192.

(181) Sobre esta caracteristica fundamental de la Criminologia critica,
vid. BARATTA, A., Criminologia critica, cit., pags. 44 y 45.



Supuesta funcién resocializadora del Derecho penal 685

lidqd» no es algo patoldgico, anormal, aislable, propio de una
«minoria inadaptada», «externo» a la sociedad y que deba aniqui-
larse por completo, sino un comportamiento social normal, pro-
ducto de las propias estructuras sociales, necesaria siempre que
Se mantenga dentro de ciertos parametros, y que cumple impor-
tantes funciones; si cada sociedad tiene la criminalidad que me-
rece (182) y que necesita; entonces, lejos del «optimismo naiv»
que cree poder terminar con la criminalidad, o de «declarar la
guerra» de Ia sociedad. contra ésta (183), habra que reconocer que
no se puede atribuir el delito a deficiencias genéticas o psicoldgi-
cas individuales, eludiendo el contexto social (184); que no se puede
—ni se debe— terminar por completo con la criminalidad, ya que,
en definitiva, es la sociedad la que produce tan pronto ciudadanos
honrados como comportamientos desviados, siendo unos y otros,
por igual, «funciones» y partes «integrantes» del sistema so-
cial (185). En dos palabras: que criminal seria la sociedad, al «pro-
ducir» la criminalidad, a través de tres mecanismos: el mecanismo
de produccién de las «normas» (criminalizacién primaria), el me-
canismo de aplicacién de las normas o de «seleccién» (id. secunda-
ria) y el mecanismo de ejecucién de penas y medidas (186), pero
nunca el individuo. Y que la meta no puede reducirse a criminali-
zar ni a resocializar, sino a modificar profundamente las estructuras
sociales (187). La culpable es la sociedad, y, por tanto, no es el indi-
viduo quien tiene que resocializarse.

Del examen de los procesos de criminalizacién desprende la
criminologia critica sus objeciones contra el Derecho penal «bur-
gués» que, con sus «mitos» (igualdad ante la Ley, culpabilidad,
legalidad, resocializacion, etc.) trataria de encubrir y reforzar la
realidad de unas situaciones de desiguadad y de dominio.

a”) Negacidn del ideal resocializador desde determinados sec-
tores de la psicologia y el psicoandlisis.

Desde la psicologia y el psicoanalisis, han procurado explicarse
los ocultos mecanismos de la declaracién de cupabilidad, concluyén-
dose que, en definitiva, se trata de un mito mas; pues, con ellos
—se dice— la sociedad se limita a satisfacer ciertas necesidades,
sin que para nada cuenten los méritos o deméritos individuales.
El individuo es, simplemente, el «chivo expiatorio» o cabeza de
turco, en el que se proyectan y descargan las culpas propias. Pero
(182) ScHUR, en Abweichendes Verhalten, cit., I, pag. 73.

(183) ScHUR, Abweichendes Verhalten, cit., 1, pag. 62.

(184) ScHUR, Abweichendes Verhalten, cit., I, pag. 54. O como afirma
BarATTA, A, (Criminologia critica, cit., pag. 44): que no se puede partir de
la criminalidad como dato ontoldgico que precede a la «reaccidén social» y
al propio «Derecho Penals».

(185) ScHUR, Abweichendes Verhalten, cit., 1, pag. 62.

(186) Asi, BARATTA, A., Criminologia critica, cit., pag. 45.

(187) ScHUR, Abweichendes Verhalten, cit., 1, pag. 78.
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en cuanio titular de esta importante funcién —mas bien victima
andénima y fungible— el delincuente no es culpable de nada, paga
por los demads, por la sociedad, atrayendo la carga de agresividad,
frustraciones y culpa que sus conciudadanos tienen que «libe-
rar» (188). Por eso seria utdpico y falso todo programa resocia-
lizador que pretenda incidir en el individuo y no considere las
estructuras sociales. Es mas, la declaracién de culpabilidad, con
arreglo a la teoria del «chivo expiatorio», es un mecanismo psicolé-
gico que explica la funcién de la «criminalidad», y explica, también,
por qué se apela tanto a los cometidos «expiatorios» de la pena y, sin
embargo, se tiene tan poco interés en la «resocializacién» del pe-
nado (189). En puridad, no tiene sentido hablar de ésta. Porque es
la propia sociedad, que necesita el crimen, la que estd creando un
«clima emocional» propicio a la pena, un «super-yo agresivo y
destructivo (190) contrario al indispensable fundamento «racional»,
de aquélla. La «etizacién», la particular «moral» dualista y la «psi-
cologia» retribucionista y categorial de nuestra sociedad son, en
realidad, culpables del «envenenamiento» de la atmdsfera social
que hace inutil todo ideal resocializador (191). Su instrumento es
la «pena retributiva», con su notable coloracién moral, falta de
toda capacidad de conviccién; la absolutizacién de los valores:
«lo bueno» y «lo malo», propia de las éticas dualistas, que rompen
en dos partes y enfrentan al hombre, desencadenando los meca-
nismos de proyeccién y de expiacién antes aludidos (192). En
conclusién, mas que examinar al delincuente individual, asocial o
inadaptado, hay que examinar a la sociedad punitiva y su agresiva
psicologia, causa del clima inhumano y crimindégeno que aquél
padece. Y antes de hablar de resocializacién debe desterrarse
el Derecho penal «retributivo», reconocer el caracter «fragmenta-
rio» del Derecho penal y acelerar la retirada de éste hacia terrenos
libres de toda implicacién valorativa y moralizadora, con la consi
guiente renuncia al pensamiento categorial (193).

Estos puntos de vista deben tenerse en cuenta, a pesar de que
se hallan, también, muy cuestionados. La sociedad, desde luego,
necesita del delincuente y del no integrado: porque en ellos des-

(188) Cfr., sobre la teoria del «chivo expiatorio», Low., Individuelle und
kollektive Schuld, cit., pAg. 94 y ss.; NarceLl, E., Aspekte des Strafens, en
Hat Strafe Sinn?, 1974, Herder, pigs 36 y ss.; SEssARr, K., Die Resozialisierung
der strafenden Gesselschaft., cit., pags. 375 y ss.

(189) Cfr., SessaRr, K., Die Resozialisierung der strafenden, cit., pag. 375.

(190) Cfr., Sessar, K., Die Resozialisierung der strafenden, cit., pag. 373.
Un examen particularizado de esta carga de «agresividad» que implica el
penar, por mas que se trate de recubrir con «justificaciones metafisicas»,
en NaEeGeLl, E., Aspekte des Strafens, cit., pags. 35 y ss.

(191) Cfr., Sessar, K., Die Resozialisierung der strafemnden, cit., pag. 377.

(192) NakeceLt, E., Aspekte des Strafens, cit., pags. 40 y ss. SEssar, K., Die
Resozialisierung der strafenden, cit., pags. 378 y ss.

(193) Cfr., Sessar, K., Die Resozialisierung der strafenden, cit., pags. 382
y 385.



Supuesta funcion resocializadora del Derecho penal 687

carga sus afectos y agresividades (194), y porque el castigo recuer-
da la existencia de la norma infringida_y actualiza la efectividad
de los valores que subyacen a la misma. Pero la teoria de la «vic-
tima propiciatoria» no explica por qué discurren como discurren
los procesos de seleccién y control de la criminalidad. El modelo
de «proyeccién» parece demasiado simplista. Es muy positivo su
afan critico y su preocupacién por la humanizacién del sistema
penal, asi como su frecuente apelacién a la responsabilidad solidaria
de la sociedad, pero no satisface en cuanto respuesta al fenémeno
complejo, global e integrador de la delincuencia. La teoria de la
victima propiciatoria puede hacer comprender que ciertas perso-
nas O grupos, son estigmatizados como «ovejas negras» y que asi
se cumple una funcién <«expiatoria», «liberadora» y «consolida-
dora» de la propia sociedad; pero, como apunta Kaiser (195), no
puede explicar por qué se elige a una y no a otra persona para
cumplir este cometido, por qué se envia a la cédrcel, por ejemplo, a
diez —y no a una, a cien o a mil— y, por qué no basta con imponer
una multa u otra sancién. La Biblia, al menos, lo atribuia a la
«suerte»; Lombroso, al estigma corporal del delincuente; y la doc-
trina hoy dominante, al efectivo caricter nocivo del comporta-
miento del sujeto (196). La muy diferente reaccién de la sociedad
ante la sdiversas clases de criminalidad (por ejemplo: la de grupos
inadaptados y la «white collar») parecen avalar_la tesis contra-
ria (197).

b”") La «resocializacion» como «mito». Planteamientos contra-
rios a la misma desde la sociologia y la criminologia.

Pero es desde la sociologia y la criminologia donde proceden
las criticas més duras para el ideal resocializador.

Baratta, en un conocido trabajo (198), ha resumido aquéllas,
calificando de «mito» y de meras «declaraciones ideonlégicas» (en
el sentido marxista, esto es: en el de falsa conciencia que pretende
legitimar instituciones sociales, atribuyéndolas funciones ideales
distintas de las que realmente cumplen) los postulados bésicos del
Derecho penal de la sociedad (burguesa) de nuestros dias. A su
juicio, tales postulados son: 1. El principio del bien y del mal. El
delito es un mal para la sociedad, y el delincuente un elemento

(194) Asi, Kaiser, G., Criminologia, cit., pigs. 149 y 150, quien estima
evidente la importancia de la «actitud» de la sociedad para el tipo de con-
trol y resocializacién del delincuente. Asi como comparte la tesis de que
la sociedad necesita—si bien sélo en cierto sentido—a la criminalidad, que
cumple una funcion.

(195) Criminologia, cit., pag. 150.

(196) Criminologia, cit., pag. 150.

(197) Kaiser, G., Criminologia, cit., pag. 150.

(198) Bararta, A., Criminologia liberale e ideologia della difesa sociale.
Estratto da: «La questione criminale», niim. 1, enero-abril 1975). Societa ed.,
il mulino. Bologna, pégs. 7 y ss.
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disfuncional para el sistema. La sociedad encarna el bien. 2.° Prin-
cipio de culpabilidad. El delincuente representa una actitud inte-
rior reprochable, antes incluso de ser contemplada en la ley, en cuan-
to violacion de los valores y normas de la voluntad general. 3.° Prin-
cipio de legalidad. El delito es la violacién de la legalidad penal
¥, por ello, comportamiento de una minoria desviada. La Ley penal
es igual para todos, como lo es la reaccion efectiva del ordenamiento
juridico para quienes la infringen. 4.° Principio de legitimidad. El
Estado, expresion de la sociedad, esta legitimado para reprimir el
crimen, a través de las instancias oficiales de control social. Estas
interpretan fielmente la legitima reaccidn de la sociedad frente al
comportamiento desviado. 5.° Principio del interés social y del
delito natural. El nicleo esencial del repertorio de delitos de los
cddigos representaria el catalogo de intereses fundamentales reales
y de condiciones esenciales para la existencia de cualquier socie-
dad: los intereses comunes a todos los ciudadanos. 6.° Principio
de la verdad procesal. La misién del proceso es el esclarecimiento
de la verdad material, y en el mismo todos los ciudadanos son
iguales, presumiéndose la inocencia de aquellos hasta la conde-
na. 7.° Principio de la prevencién. La pena no tiene la funcién
de reprimir, sino la de prevenir. En abstracto, significa un contra-
motivo para el estamento criminal. En concreto, apunta a la reso-
cializacién del delincuente (198). Pero, frente a este mito de la
«igualdad» formal, advierte el propio Baratta (200), se alza el
hecho real innegable de la efectiva desigualdad que produce ese
mismo Derecho penal, desigualdad que puede formularse con dos
proposiciones: 1) El Derecho penal no defiende todos y solo los
bienes en los cuales tienen igual interés todos los ciudadanos; vy,
cuando penaliza las ofensas a los bienes esenciales, lo hace con
intensidad desigual y de modo fragmentario. 2) La ley penal no
es igual para todos; el status de «criminal» se aplica de modo
desigual a los sujetos independientemente de la dafiosidad social
de sus conductas y de la gravedad de las infracciones cometidas.

Todos los postulados transcriios, segin Baratta, quedarian des-
virtuados a tenor de los actuales conocimientos cientificos que
coordina la criminologfa critica. Pero, sobre todo, gracias a las
aportaciones del pensamiento «funcionalista», del «labeling
approach» y demas metodologias interaccionistas. El ideal reso-
cializador, por supuesto, como un «mito» mas, correria la misma
suerte.

Particular interés tiene el pensamiento funcionalista de Durk-
heim, para quien el delito debia estimarse «parte integrante» de
la sociedad y la reacciéon social cumpliria la importante funcién
de estabilizar y mantener vivo el sentimiento colectivo en los con-
ciudadanos de conformidad con las normas» (201). Merton apor-

" (19) BaraTTA, A., Criminologia liberale, cit., pags. 11 y 12.

(200) BaratTA, A., Criminologia critica y politica penal alternativa, cit.,
pag. 45.

(201) Cfr., BaraTTA, A., Criminologia liberale, cit., pag. 13.
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taria a esta direccién funcionalista su tesis de la «anomia», segun
la cual el comportamiento desviado es un comportamiento normal
mas, que responde al tipo «innovador» (frente a los de: «confor-
midad», «ritual», «apatia», y «rebelidn», que integrarian las cinco
modalidades del comportamiento social humano); y, en dltimo tér-
mino, a la contradiccién existente entre «objetivos culturales» o
«estructura culturals y «medios institucionales» o «estructura so-
cial» (202). Desde ambos puntos de vista se llega a la conclusién
de que la criminalidad es un fenémeno «social» y «normal» —no
patol6gico—, inherente a toda estructura social y que cumple una
funcién til al equilibrio y desarrollo socio-cultural. Por otro lado,
las teorias de la «subcultura criminal» demostrarin cémo los
mecanismos de aprendizaje y de interiorizacién de las normas y
modelo de conducta, constatables también en el hecho criminal, no
difieren en nada de los mecanismos de «socializacién» que explican
el comportamiento normal, el no desviado: unos y otros operan de
la misma manera. De modo que si la teoria de la «anomia» contri-
buye a una «relativizacién» del mundo de los valores, afirmando
la «normalidad» del comportamiento criminal, la teoria de la sub-
cultura, ademds de una negacién de toda teoria normativa, implica
una negacién del propio principio de culpabilidad individual y de
responsabilidad ética (202). Y si la «causa» del comportamiento
desviado no reside en el hombre, sino en las estructuras sociales:
¢cémo puede hablarse de resocializacién?

Como se ha dicho, dos son las étapas que han llevado a los
umbrales de la sociologia critica: el giro del planteamiento tedrico
del autor a las estructuras sociales y el del interés cognoscitivo,
de las causas de la desviacién criminal al de los mecanismos socia-
les e institucionales que producen aquélla (criminalizacién prima-
ria y secundaria) (204). En este proceso desempeiia un papel
decisivo la metodologia interaccionista del «labeling approach-,
que no es una criminologia del «autor», ni una teoria de la cri-
minalidad, ni una teoria del delito, sino una teoria de la «crimina-
lizacién», una criminologia del sancionar, que analiza el comporta-
miento a través del cual ciertas personas o instituciones (instancias
criminalizadoras) atribuyen a otra u otras un hecho punible —es-
tigmatizandoles—, en virtud de ciertos procesos de definicién,
primero (criminalizacién primaria), y de seleccién, después (id. se-
cundaria) (205). La «criminalidad» no es, pues, una cualidad negati-
va de la accién del sujeto, inherente a ésta, sino una «etiqueta
social», el producto de complejos procesos sociales de interaccién
que se aplican a un suceso en s{ mismo «neutro» (206). Un proceso,

(202) Cfr., BaraTTA, A., Criminologia liberale, cit., pags. 13 a 16.

(203) Cfr., BARATTA, A., Crinunologia liberale, cit., pag. 20.

(204) Cfr., BaraTTA, A., Criminologia critica, cit., pags. 44 y 45.

(205) Asi, Naucke, W., Las relaciones entre la criminologia y la politica
criminal, en Cuadernos de politica criminal, 1978, num. 5, pag. 98.

(206) Cfr. Naucke, W., Las relaciones, cit., pdg. 97. Para una exposicién
de la metodologia del «labeling», aplicada a la delincuencia «econdémica», e
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afirma F. Tannenbaum (207) «de etiquetamiento, de definicién,
de identificacién, de especializacién, de descripcidén, de acentuacién,
de concienciacién, de autoconcienciacién», en el que toman parte no
sé6lo el que realiza la accién, sino también los que reaccionan a
la misma (208). Criminal es el que resulta «estigmatizado»: no
todo el que infringe la norma penal, sino sélo aquel que recibe
el «nuevo estatus» a través de los oportunos mecanismos de «se-
leccién», y que se vera sometido a un procedimiento ritual de
degradacién (209), asumiendo el «roll» criminal y, por tanto. la
inevitable «desviacién secundaria» que éste conlleva (210). La
criminalidad es como un «bien negativo», sometido a los mismos
mecanismos de distribucién de los bienes positivos: el estatus, el
roll, etc. (211). Si los procesos interaccionistas de definicion y se-
leccién, y los de desviacién primaria y secundaria (consecuencia
de la estigmatizacién) constituyen los centros de interés del «la-
beling», la criminalidad de «white collar» y la «cifra negra», son
los datos que maneja e interpreta con preferencia.

¢") Consideraciones criticas a la metodologia funcionalista y
al «labeling approach».

Pero tanto las tesis funcionalistas, como la metodolgia del «la-
beling» —negadoras ambas de la propia idea de la «resocializa-
cién»— tienen sus puntos débiles.

Que todo programa resocializador que pretenda operar exclu-
sivamente con medidas sobre el individuo —sin considerar las es-
tructuras sociales— esta condenado al fracaso, es evidente. La re-
socializacién, como se ha dicho, se encuentra equidistante de la
adaptacién del individuo y la reforma de la sociedad. Pero con-
tentarse con declarar culpable a la sociedad —exonerando al indi-
viduo— puede ser un mito mas. Tal vez una salida ficilmente
explicable, que consiste en «anonimizar» una responsabilidad que
amenaza con convertirse en insoportable (212). En principio, la

interesantes consideraciones criticas de la misma, vid: Baso FERNANDEZ, M.,
Derecho penal econdmico. Aplicado a la actividad empresarial. Civitas, 1978,
paginas 59 y ss.

(207) TANNENBAUM, Crime and community, New York, 1938, pags. 19 y 20.

(208) Cfr., HowarD S. BECKER, Outsider, 1963 (New York-London), pag. 14.
Una exposicién en H. J. SCHNEIDER, Kriminaliiitsentstehung, cit., pag. 192.

(209) Cfr., H. J. SCHNEIDER, Kriminalititsentstehung, cit., pag. 192, notas
5y 6.

(210) Sobre el concepto de «desviacion secundaria», vid., EpwiN M. Le-
MERT, Human deviance, social problems and social control, Englewood Cliffs/
N. J. 1967, pags. 1107 y ss. Cfr., H. J. SCHNEIDER, Kriminalititsentstehung,
cit., pag. 192, nota 7.

(211) Asi, BARATTA, A., Criminologia liberale, cit., pag. 29.

(212) En este sentido, H. MARCUSE, en Suddeutsche Zeitung, 3-4 de junio
de 1972. Cfr., Low., Kriminalititsentstehung, cit., pag. 95. Asi afirma SCEZESNY:
«Ninguna propaganda, ninguna manipulacién psicolégica o politica estara
en condiciones de impedir el hecho de que la realidad humana se llame
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esperanza de que un cambio de las estructuras permita terminar
con el crimen es utdpica, porque precisamente si éste es un
producto.de la sociedad, y no del individuo, cada tipo de sociedad
producira su «clase de delincuencia». Y de hecho esto es asi (213).
La experiencia, ademas, ha demostrado que una mejora sustancial
de las estructuras sociales lejos de terminar con el crimen, no ha
hecho sino engendrar una delincuencia distinta (214). Desde un
punto de vista metodolégico, cuando se abandonan todas las teo-
rias monocausales de la criminalidad, cuando se rechaza, por su
.simplismo, el dogma de la «casualidad» y se prefieren explicacio-
nes «plurifactoriales» del crimen, sugerir una lucha contra éste
basada simplemente —y solo— en una mera sustitucién de las
-estructuras sociales es una contradiccién (215). La imagen «inhu-
mana» de un programa resocializador que prescinde del mismo
hombre, por ultimo, puede esconder la apelacién a una vacia refor-
.ma de las estructuras que, mientras llega —y suele tardar dema-
siado— no hace sino aplazar la lucha contra el retribucionismo
:sin ofrecer alternativas validas al mismo. Lo que en el campo de
la ejecucion de la pena no favorece nada su necesaria «humaniza-
cién», ya que ésta —la ejecucién humanitaria o no humanitaria
de la pena— en definitiva, no afecta para nada ni contribuye al
perfeccionamiento de las «estructuras».

La metodologia del «labeling approach» ha aportado una buena
.dosis de realismo y de sentido critico. Hoy comienza a admitirse ya
.que el ordenamiento juridico no es un compendio de normas po-
:sitivas, sino el «derecho vivido», el derecho «efectivamente apli-
cado» (216). A lo que, sin duda, ha contribuido el «labeling»,
-atento mas al proceso de concrecién de la norma a través de las
‘instancias de criminalizacién (criminalizacién secundaria, estigma-
tizacién, desviacién secundaria) que a la norma misma considerada
.en abstracto. El planteamiento «interaccionista», especifico del
«labeling», es una de las notas mas caracteristicas de las metodo-
‘logias mas avanzadas (217) y su dindmica promete excelentes fru-
siempre Meier, o Miiller o Schulze» (Das sogenannte Gute, 1972, pag. 25),
‘loc. cit.

(213) En cuanto a la criminalidad en los paises-socialistas v la existencia
de «factores de criminalidad» neutros respecto al sistema, vid. Karser, G.,
‘Criminologia, pag. 54.

(214) La criminalidad del ocio, de la sociedad de consumo superdesarro-
1lada, lo demuestra. Si la miseria produce criminalidad la saturacion y el
‘hastio también. Vid. sobre este tema, GIMBERNAT, E., Relacion general del
coloquio regional espa#iol, cit., Revue International de Droit Pénal, cit.,
XXVIII.

(215) Contra el simplismo de los monismos metodolégicos que creen
poder terminar con la delincuencia mediante la sola reforma de las estruc-
-turas sociales, vid. ALBERT K. COHEN, Mehr Faktoren Ansiitze, en Sack, F.-
KoniG., R., Kriminalsoziologie, pags. 219 y ss.

(216) Cfr., G. ENDRUWEILT, citando a ARTHUR Kaurmann y a K. MATHOFER,
.en Kriminologisches Journal, editado por el circulo de jévenes crimindlogos,
1972 (4), pag. 65.

(217) Asi, H. J. SCHNEIDER, Kriminaliidtsentstehung, cit., pags. 191 y ss.

10
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tos. No obstante, hay que convenir que esta joven orientaciém
presenta serios reparos, aunque pretenda monopolizar el cienti--
fismo mas riguroso, la neutralidad politica y el mas saludable
progresismo. Prescindiendo ya de temas accesorios, como el del
lenguaje que utiliza —del que se ha dicho que es «intimidante»,
«agresivo», «cansino», «burocratico» e incluso «inhumano» (218)—
parece indiscutible que el «labeling »adolece, hoy por hoy, de una
excesiva carga especulativa (219), favorecida por el «eclecticismo:
metodoldgico», con el que trata de combinar signos y modelos
heterogéneos, procedentes de la nueva fenomenologia, de la filo-
sofia del lenguaje, de la cibernética, etc., cuya idoneidad para
integrar los resultados de las respectivas investigaciones es muy
dudosa. Ha de descender, todavia, al terreno de lo concreto, para.
verificar sus postulados y apriorismos. Se han denunciado, tam-
bién, su vacio fenomenolégico y el desprecio que manifiesta res-
pecto a los datos e investigaciones criminolégicas ya realizadas.
Parte —se dice— (220) del hecho «social» de la criminalidad, sin.
mas matices, como si hubiera un cuadro unitario de la misma;
sin distinguir, desde un punto de vista cualitativo ni cuantitativo,
las diversas clases de delitos y de delincuentes; haciendo gala de
una «globalizacién» y «vulgarizacién» del tema que pugna con la
imagen diferenciada del crimen y de sus causas que arroja la crimi-
nologia moderna. Todo queda reducido a una simplista explicacion:
a unos procesos sociales de interaccién y al efecto criminalizador
que producen ciertas instancias. Que éstas, de hecho. influyen en
la criminalidad es de siempre sabido. Pero la «absolutizacién»
con que el «labeling» afirma el caracter «constitutivo» de tal pro-
ceso «criminalizador», choca con la evidencia de «carreras crimi-
nales» que no han tenido contacto alguno con aquellas instancias
(Administracién de Justicia, policia, etc.) y viceversa: que la ma-
yor parte de los jovenes que alguna vez tuvieron contacto, no:
vuelven a delinquir (221). El nimero de expenados, por otra parte,
que vuelven a cometer delitos de particular gravedad es muy
reducido, y responde a caracteristicas definibles, lo que habla
contra la supuesta y exclusiva eficacia criminalizadora y definito-
ria de las denominadas: «instancias de criminalizacién» (222). El
«labeling», al preocuparse del proceso de concrecién de la norma
a la realidad, se desentiende del momento previo: de la propia
instancia legislativa (223), como si fuera irrelevante. Y sobreva-

(218) Asi, Naucke, W., Las relaciones entre la Criminologia y la Politica
Criminal, en Cuadernos de Polilica Criminal, 1978 (5), pags. 99 (traduccién de-
E. BacicaLupo, con la colaboracién de A. Zucarpfa) y 100. .

(219) En este sentido, Dietrich Engelhardt, en Kriminologisches Journal,
cit., 1972 (4), pags. 58 y 59. Para Kaiser su mérito deriva mas de sus pre--
tensiones metodolégicas que de sus resultados practicos (Criminologia, cit.,.
pag. 157).

(220) D. ENGELHARDT, Kriminologisches Journal, cit., pag. 59.

(221) D. ENGELHARDT, Kriminologisches Journal, cit., pag. 59. No todos los
delincuentes (que, por tanto, han tenido ya contacto con las «instancias.
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lora, probablemente, el significado de hechos nunca desconocidos,
como es el de la «cifra negra» (224). En todo caso, el «labeling»
no es una teoria del autor, ni de la criminalidad (de sus causas),
sino de la «criminalizacién», lo que no puede satisfacer entera-
mente. Porque, incluso si se acepta que aquélla se produce en
virtud de ciertos procesos de «interaccién», siempre quedara por
responder una interrogante: por qué tales procesos discurren en
la forma que lo hacen y cudles son, a su vez, sus presupuestos, sus
condiciones y sus causas: cémo y por qué se desencadenan y
afectan a las personas que afectan (225). Finalmente, cabe apuntar
dos objeciones mas. La primera, en el campo «valorativo». El «labe-
ling» en su intento de realizar un andlisis cientifico, quimicamente
puro (226), rompe con toda consideracidn axiolégica, vacia el delito
de toda referencia normativa; lo trata como si fuera una «etiqueta
social» que se aplica a un hecho social «neutro» y fungible. Con lo
que, en definitiva, lo desvirtiia (227), porque es dificil explicar el
«proceso»: «delito», prescindiendo de la carga social (des)valora-
tiva, que le da todo su significado. Del «formalismo» de la teoria
juridica del delito se pasa al otro extremo: a un sociologismo que
olvida lo especifico del Derecho: el ambito de lo normativo. La
segunda objecién, muy relacionada con la anterior, es fundamen-
talmente practica: el «labeling» al interesarse sélo por los procesos
sociales de interaccién y despreciar el mundo de los valores, no
puede ofrecer —porque no lo tiene— un modelo (228) o referencia
hacia el que se oriente la sociedad. No puede justificar ni orientar
una «intervencién» ni una «anticipacién» al crimen. Desde un pun-
to de vista criminolégico y de politica criminal, dicho vacio e
indiferentismo puede ser peligroso. En todo caso, como ha puesto
de manifiesto Naucke, no es licito que pretenda atribuirse el mo-
nopolio del cientifismo, del neutralismo ni del progresismo. La
supuesta prioridad de las teorias de la criminalizacién, basada en
la dependencia de las teorfas de la criminalidad de alguna «onto-
logia» es un argumento esgrimido antes y después de Kant, pero

oficiales de criminalizacién») vuelven a cometer delitos de gravedad: Cfr.,
Ka1ser, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pag. 368.

(222) Cfr., Kaiser, G., Resozialisierung und Zeitgeist, cit., pag. 368.

(223) En este sentido, JOHANNES FEEST, Kriminologisches Journal, cit.,
1972 (4), pag. 63.

(224) Asi, Nauckg, W., Las relaciones entre la Criminologia y la Politica
Criminal, cit., pag. 107.

(225) Tal vez es la objecién mas esgrimida contra el «labelin approach».
Cfr., NAUCKE, W., Las relaciones entre la Criminologia y la Politica Criminal,
cit., pag. 110; Expruwerr, G., Kriminologisches Journal, cit., pag. 65; HaNs
HAFERKAMP, en Kriminologisches Journal, cit., pags. 66 y 61. :

(226) El «labeling» se presenta como método cientifico quimicamente
puro, acusando a las teorias tradicionales de la criminalidad de depender
de un «ontologismo» poco cientifico. Sin embargo, tal objecién, antes o
después de Kant, no es de excesivo peso en la teoria del conocimiento
(Cfr., Naucke, W., Las relaciones, cit., pag. 102).

(227) Asi, Naucke, W., Tendenzen, <it., pag. 40.

(228) Asi, D. ENGELHARDT, Kriminologisches Journal, cit., pag. 60.
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no excesivamente convincente desde el punto de vista de la teoria
del conocimiento (229). La neulralidad de las teorias de la crimi-
nalizacién no es ni mas ni menos cierta que la de las teorias de la
criminalidad, pues unas y otras conectan —aunque se trate de
negar— con una determinada concepcién de la sociedad y con una
determinada politica criminal (230). Por ultimo, el progresismo
del «labeling» —que no puede discutirse— puede sugerir una alter-
nativa que seria falsa: pues seria falso tachar de reaccionarios a
todos los representantes de las tradicionales teorias de la crimi-
nalidad (231). Podria recordarse, en este sentido, lo que ya he ex-
puesto a propdsito de una alternativa similar: que existe un re-
tribucionismo liberal y un retribucionismo reaccionario, igual que
existe un programa resocializador liberal y otro que no lo es (232).

VI. Conclusiones.

1) Con frecuencia, el pensamiento de la resocializacién suscita
una drastica alternativa, que se plantea como «test» de la actitud
del jurista. Este ha de decidirse: si o no a la resocializacién. Y,
entonces, el «si» se interpreta como sintoma de «actitud progresis-
ta», y el «no», como expresion-del tradicional «retribucionismos.
En la opcién juega un papel decisivo el «modelo» social, la imagen
de la sociedad ideal que pretende construirse.

Este trabajo pretende poner de relieve que el probiema es
mucho mas complejo, que no puede preguntarse, sin mas, si se
comparte o se rechaza la idea de la resocializacién, porque ésta
puede significar —y de hecho significa— muchas cosas distintas.
Puede contestarse «si» 0 «no» a esta u otra opcién. pero habra
siempre que precisar previamente qué es lo que se entiende por
«resocializacion». Esto es: cudl es el modelo de sociedad que se
toma de referencia, cudles son las normas y valores basicos de la
misma, qué grado de aproximaciéon ha de exigirse al individuo
respecto a las pautas del grupo y por qué medios pretende conse-
guir dicho acercamiento o identificacién. Pero, del mismo modo
que no es valida la alternativa: si o no a la resocializacién, tampoco
cabe identificar toda tesis positiva a la resocializacién como «acti-
tud progresista», ni tachar de «conservador» o «retribucionista» a
quienes la rechacen. En la «resocializacién» se esconden, a veces,
verdaderos pretextos defensistas. Constituye, otras, la linea de
retirada del (neo)retribucionismo. Y es tachada de ilegitima e inad-
misible por las tesis mas progresistas.

2) El justificado y trascendental auge de las ciencias «socia-
les» y el evidente trasfondo ideoldgico del problema hace que éste
se plantee, fundamentalmente, en torno a los respectivos «modelos».

(229) Nauckg, W., Las relaciones, cit., pag. 102.

(230) NAUCKE, W., Las relaciones, cit., pags. 103 y ss.
(231) Nauckg, W., Las relaciones, cit., pag. 104,

(232) Naucke, W., Tendenzen, cit., pag. 18.
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Se traslada el centro de gravedad del hombre a las estructuras
sociales y a los procesos de interaccidon social. Importa mas la
bondad de los respectivos modelos sociales que el propio proceso
de aproximacion o identificacién del individuo a las normas de los
mismos, y la legitimidad de los medios empleados en los procesos
de «aprendizaje».

Este trabajo pretende poner de manifiesto, en tal sentido,
dos reflexiones. Una, de mera coherencia. El problema de la reso-
cializacién no puede plantearse en los mismos términos en la
sociedad monista y en la sociedad pluralista. Dicho de otro modo:
tan contradictorio es propugnar la resocializacién desde el modelo
liberal clasico, como no exigirla un estado social intervencionista
que se encuentre en una fase avanzada. No puede extranar, por
ello, que el neomarxismo rechace la meta de la resocializacién (a
la sociedad burguesa) en las democracias occidentales, v que, sin
emabrgo, la invoquen y la practiquen, con todo convencimiento
(a la sociedad socialista) las democracias populares. La segunda
reflexién es de indole metodolégico. Creo que es un error conver-
tir el debate sobre la resocializacién en un debate ideolégico sobre
los respectivos modelos sociales. Por supuesto, no ha de tratarse
de comparar esquemas abstractos, sino modelos «reales», vigentes.
La resocializacién debe abordarse «aqui» y «ahora»: a la sociedad
de hoy —no a un futura sociedad que no existe, por deseable que
sea—; y ponderando el impacto real y efectivo de los medios reso-
cializadores (?) con que esa sociedad cuenta. Es decir, partiendo
de los resultados que arrojan las investigaciones empiricas sobre
los efectos de la «pena», en su actual forma de ejecucion, y del
«tratamiento», tal y como hoy efectivamente se practica. Pero,
sobre todo, entiendo que no debe tratarse de un mero debate
ideolégico sobre modelos sociales, en el sentido de que no basta
con la discusién sobre éstos: a mi juicio, es necesario trasladar el
centro de gravedad al proceso de aprendizaje social, a los meca-
nismos, técnicas'y métodos que emplea el grupo para forzar la
interiorizacién de sus normas. En una palabra: mas que los mo-
delos (concretos), hay que analizar la dindmica de la resocializa-
cién. Sus medios, la legitimidad de éstos, el impacto que producen
en el individuo, los limites que deben imponerse a todo proceso
de aprendizaje social.

3) El pensamiento de la resocializacién es un cajén de sastre
y una cajade sorpresas. Un lema bajo el cual militan muy distin-
tas concepciones del Derecho. Hay en él muchas y nobles esperan-
zas, pero también, muchas y absurdas contradicciones, utopias,
mitos, e incluso bellas palabras que encubren engafiosos afanes
represivos.

Pero todos invocan la «resocializaciéon». Tanto los prevencio-
nistas, como los neorretribucionistas. Tanto en nombre de la nece-
saria defensa de la sociedad, y como mejor garantia de la misma,
como en nombre de desinteresados y altruistas programas tute-
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lares. Sin que parezca importar la concepcién del hombre y del
Derecho que se profese: lo mismo si se ve en el delincuente un
salvaje peligroso que hay que domesticar, que si se le concibe
como un minusvalido necesitado de ayuda, un retrasado social a
quien hay que sacar de su aislamiento, o una victima de las es-
tructuras injustas.

Aunque, tal vez, el mayor contrasentido reside en convertir el
pensamiento de la resocializaciéon en una meta absoluta del actual
sistema penal de nuestra sociedad. A pesar de que los 2/3 de la
delincuencia de ésta no necesita de resocializacién alguna, por tra-
tarse de delincuentes perfectamente socializados. A pesar de que
sigue incrementandose la tasa de reincidentes —del otro tercio—
sector del que proceden la mayor parte de los individuos no sus-
ceptibles de resocializacion, incorregibles. Y a pesar de que esta
comprobado que los actuales sistemas penales no se orientan pre-
cisamente hacia la resocializaciéon del delincuente. Porque en cier-
tos sectores de-la criminalidad preocupa de forma casi exclusiva
la prevencién general (irafico, delincuencia econdémica, delincuen-
cia politica violenta, contravenciones, etc.). O porque la naturaleza
de las penas que efectivamente se aplican y el modo en que hoy por
hoy se aplican, producen e! efecto contrario (vg. penas perpetuas,
penas privativas de libertad, etc.). ¢No parece contradictorio que
un pais pionero en el pensamiento de la resocializaciéon, como Ale-
mania, se queje del retraso en que se encuentra el proceso de
individualizacién y de ejecucién de las penas privativas. de libertad,
al que suele calificarse de «escandaloso»? ¢(No es paradéjico que
un sistema, como el aleman, en el que el 90 por 100 de las penas
efectivamente impuestas son penas «pecuniarias», se pretenda
sirve al fin de la resocializaciéon?

4) Cuatro de las soluciones basicas que se ofrecen al proble-
ma de la resocializacién me parecen insatisfactorias.

a) Para la doctrina dominante, resocializacién significa «eje-
cucidn» resocializadora de la pena; ejecucion humanitaria, tenden-
te a la «reinsercién» del penado. Sus premisas son dos: la idea de
que la pena es un mal lo suficientemente gravoso y destructivo,
como para que no se afadan al mismo, en la fase de su ejecucion,
males adicionales innecesarios; y el principio de corresponsabili-
dad social, que hace solidaria a la comunidad de la suerte futura
del penado, igual que es, también, beneficiaria, del progreso y del
esfuerzo de todos los conciudadanos.

Comparto las exigencias derivadas de ambos principios, pero
creo que —precisamente por la evidencia de los mismos— ni es
un tema problematico, ni afecta al pensamiento de la resocializa-
cién, en sentido estricto.

Esta tesis, a mi juicio, se enfrenta demasiado tarde con el pro-
blema de la pena y lo hace con un peligroso sentido acritico. Pues,
en efecto, no analiza la pena como control social, como institu-
cidén, sino la pena efectivamente impuesta. Se parte de la pena
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Ya impuesta, planteando la necesidad de su «ejecucién» resociali-
zadora. Pero, no se cuestiona la propia justificacién de la pena, ni
se analizan criticamente los modelos sociales, con lo que la apa-
rente «neutralidad» de esta solucién tendera a consolidar ciega-
mente cualquier «status quo». Por otro lado, creo que esta tesis
-opta por cerrar los ojos a datos empiricamente comprobados,
acudiendo a la ficcion de distinguir entre «fines» de la pena y fines
de la «ejecucién» de la pena. Pues si se parte de que la pena es un
«mal», y somos conscientes de que produce un efecto destructivo y
-estigmatizador, el supuesto efecto «resocializador» con que se
recompensa al delincuente al ejecutar aquel «mal», parece no puede
ser, a lo sumo, mas que un mito o un eufemismo.

b) Para los programas resocializadores «maximos», a la pena
incumbe, ademas, la funcién de facilitar el proceso de identifica-
cin6 del individuo al modelo de valores y normas del grupo; de
interiorizacion de los mismos, allanando el camino de la reinser-
cién del penado a la comunidad juridica. Una funcién, pues, «pe-
dagdgica».

A mi juicio, tal planteamiento es inadmisible, tanto si se predica
«€n nombre de una determinada moral, como del humanismo. Pugna
con la mas modesta funciéon del Derecho penal en la sociedad de-
mocratica pluralista, que no es, desde luego, ni la de moralizar
mni la de adoctrinar. Olvida que la «resocializacién» implica nece-
sariamente un proceso reciproco de «interaccidén»: sociedad-indi-
viduo, individuo-sociedad, que, por tanto, no puede trazarse unila-
teralmente ni desde el individuo, ni desde la sociedad. Y olvida,
sobre todo, que si la resocializacién supone un proceso «pedagé-
gico», el modelo que ofrecen estos programas maximos no es el de
«autodeterminacién», sino el de «imposicién», absolutamente con-
traindicado para una sana, eficaz y duradera interiorizacién de
normas y valores. Hablar de resocializacion —hacia un determina-
do modelo— sin la previa discusién de éste; sin que todo ciudada-
no pueda contribuir a su definicién, correccién o sustitucién por
otro; o sin que se analice la legitimidad de los medios empleados
p2+a conseguir la fidelidad del individuo, es un mero pretexto
defensista. Los modelos sociales han de ser modelos abiertos y
flexibles. Y la funcién «pedagdgica», insustituible, desde luego, y
mas eficaz que la represiva debe fomentarse: jpero no a través de
la pena, que es el resorte pedagogico menos indicado!

c) Para un sector doctrinal muy heterogéneo, resocializacidon
no significa mucho mas que «antirretribucionismo». Se trata, pues,
de un lema, de una bandera bajo la que militan muy distintas
concepciones, que sélo tienen en comun un dato negativo: el re-
chazo a las teorias absolutas de la pena. A los modelos, entre otros
muchos, cibernéticos, asistenciales, estructuralistas o funcionalis-
tas ya me he referido en su lugar, al que me remito.

Considero positivo el esfuerzo desplegado por superar la fun-
damentacién absoluta de la pena, y la funcién unificadora que ha
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desempeiiado el impreciso —deliberadamente impreciso— término
«resocializacién», en este sentido. Pero creo no merece el mismo:
juicio la gran cantidad de opciones, a veces contradictorias —y la.
ambigiiedad de sus respectivos contenidos y programas— que se
amparan bajo un lema que se ofrece y presenta como alternativa
Unica y global.

El monopolio del progresismo y de la pureza metédica que
algunos de estos sectores se atribuyen, me parece, también, recha-
zable. En cuanto al primero, porque no se puede olvidar que las
teorias absolutas tuvieron como soporte histérico-politico el Estado
liberal. Son, tal vez, algunos de los partidarios de un «si» testimo-
nial a la «resocializacién» quienes tendrian que dar pruebas de su
sincera profesién «liberal»; porque carecemos aiin de precedentes
histéricos, en cuanto al posible desarrollo total de un sistema hu-
manitario basado en la idea de la prevencién especial. Y, porque
no parece viable la necesaria «limitacién» del «ius puniendi» estatal
previa renuncia o superacién de ciertas garantias y conquistas del
denominado Estado «burgués». En cuanto al monopolio del cien-
tifismo, reitero lo ya dicho. Cuando en las propias ciencias del
dato se rechazan, por simplistas, los planteamientos «causales» y
«monistas»; cuando se acude, cada vez mas, a tesis «plurifactoria-
les» para «explicar» el crimen, o incluso se habla, con buena dosis
de realismo del «punto cero» de la criminologia, o de que el crimen,
hoy por hoy, es todavia, un «acertijo», ;c6mo puede creerse en
geniales descubrimientos metodolégicos? :

d) Finalmente, el sector mds «critico» de la doctrina rechaza
la idea de la resocializacidn; o, lo que viene a ser lo mismo: pre-
fiere referirse a la «resocializacién de la sociedad» y al cambio de
sus estructuras crimindgenas. El auge de las ciencias «sociales»,
que fascinan incluso con su criptolenguaje ;y la imposicién ava-
salladora de los métodos «interaccionistas» explican que hoy se
vuelvan los ojos a la sociedad, a sus estructuras, a su psicologia
«sancionadora», superandose el tradicional «paradigma etiolégico»
del crimen.

He de expresar, sin embargo, mis reservas hacia todo progra-
ma resoctalizador que prescinda del hombre y cuente sélo con las
estructuras. Los planteamientos «despersonalizados», terminan
siendo «inhumanos». El fantasma de la «utopia» estara siempre
al acecho. Porque las reformas estructurales siempre tardan dema-
siado en llegar, si es que llegan, y mientras la situacion sigue siendo
la misma. El peligro de que se consolide el «status quo», y de que el
sistema de ejecucién de las penas sea inhumano parece obvio, pues,
en definitiva, éste no afecta a la modificacién de las estructuras
sociales.

Con lo que si las tesis del apartado a) aceptaban todo, y apor-
taban poco, dado su escaso criticismo, estas otras, por cuestionar
todo, corren el peligro de poder aportar menos atn que aquéllas.
De hecho, por ultimo, la experiencia ha demostrado que el cambio
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de las estructuras no termina con la criminalidad, sinp que produ-
ce una criminalidad distinta. Porque el delito no es patrimonio de
los desheredados, de los marginados sociales (233); ni e! delin-
cuente es el otro, el inadaptado, el antisocial (234); ni tiene sentido-
pretender el aniquilamiento total de la criminalidad, sino el control
de la misma dentro de ciertas tasas razonables (235), lejos de una.
utépica actitud optimista «naiv».

5) Tampoco me parece realista la supuesta alternativa: pena
o tratamiento. Hoy por hoy, estimo que no son incompatibles. A
la pena no podemos aun renunciar, por razones de prevenciom.
general. El tratamiento, aunque no es tampoco un -sustitutivo-
global de la pena, si ha producido en algunos sectores de la delin-
cuencia resultados satisfactorios. Con ayuda de los datos que sumi--
nistren las ciencias empiricas, y discriminando, prudentemente,
jos muy distintos tipos de autor, debe progresarse en esta direc—
cién. Pero hay que evitar el simplismo facil de las rotundas alter-
nativas. El futuro no puede depender de la opcién entre la preven--
cién general, proclive al «terror», y la prevencién especial, que:
convierte la pena en mera medida de higiene social.

6) Pero el Derecho penal llega demasiado tarde, y sus efectos.
son, normalmente, destructivos. Cé6mo no compartir el suefio de-
Radbruch; el suefio de padecer no un mejor Derecho penal, sino-
algo mejor que el Derecho penal! Dicha meta, sin embargo, ha de-
ser fruto de un proceso.

El primer paso consiste en limitar las pretensiones de politica.
criminal en cuanto a la actitud frente al delito. Ver en éste un.
fenémeno normal que hay que controlar, pero no erradicar. Que:
hay que asumir, tolerar siempre que se mantenga dentro de ciertas.
cuotas, y no desterrar. Una sociedad sana no puede desear la «paz:
de los cementerios».

El segundo implica una anticipacion realista al delito, incidiendo-
en sus causas, y no, tardiamente, en sus manifestaciones. Un exa-
men critico de las estructuras sociales, y la oportuna transforma--
cién de las mismas a través de una eficaz y progresiva politica eco--
noémica y social capaz de reducir las desigualdades e injusticias.
Antes de castigar la lesiéon de un bien juridico, es mas importante:
y eficaz fomentar en el ciudadano el respeto positivo y activo hacia.
tales bienes juridicos. Ahora bien, en esta labor pedagdgica todavia.
no ha de intervenir el Derecho penal.

El tercer paso consiste en asignar al Derecho penal la modesta
funcién de prevenir razonablemente la reincidencia. Sin apelar-
a bellas palabras ni a coartadas metafisicas. Este es el cometido
basico del Derecho penal, que, ademas, debe llevarlo a cabo res--
petando su naturaleza «subsidiaria». Cediendo ante cualquier otro

(233) Cfr. Rooricuez DEvesa, J. M.*, Alegato contra las medidas de segu-
ridad en sentido estricto, Anuario de Derecho Penal, 1978. Separata, pag. 7.

(234) Asi, RODRIGUEZ DEvEsa, J. M., Alegato, cit., pag. 7.

(235) Asi, RobriGUEZ DEvEsa, J. M., Alegato, cit., pag. 7.
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resorte de semejante eficacia y de menor capacidad destructiva,
esto es, s0lo como «iltima ratio». Y procurando la deseada y pau-
latina sustitucién del mismo por otros controles sociales no pena-
les: controles que, por mas que sigan actuando «represivamente»,
pues no hay controles sociales «neutros», contaran, sin duda, con
una menor carga estigmatizadora.

En definitiva, y parafraseando una frase muy conocida, la his-
toria del Derecho penal mas que la historia de su «desapariciéon»
-es, vy debe seguir siendo, la historia de su progresiva «racionali-
:zacién».
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I. INTRODUCCION.

La realidad social y politica de Espafa en la década de los afids
cuarenta engendra una amplia gama de problemas econémicos de enof-
me envergadura. Uno de los mds importantes es el de la escasez de
viviendas, que repercute en una serie de efectos negativos para el ciu-
dadano: promiscuidad, chabolismo, condiciones de habitabilidad ina-
decuadas, delincuencia, etc. (1). Esta carestia se intenta solucionar con
la edificacién de nuevas viviendas que en ningin momento guarda.
relacién con el crecimiento demogtifico y con las necesidades de la
poblacion. Dos son las vias para obtener un piso: el atriendo y la
compra, ésta asequible exclusivamente a las minorias econémicamente:
fuertes. Por tanto, para la gran mayoria de familias modestas tinica-
mente quedaba una: el alquiler.

Semejantes factores sociales y las propias limitaciones que imponia
la legislacién de arrendamientos urbanos, dirigidas a impedir los abu-

(1) Vid., sobre la influencia de la vivienda como factor er 1mmoger‘o
AFTALION, Enrlque R., Derecho penal econémico. Buenos Aires 1959, pa-
ginas 242 Yy Ss. FERNANDEZ ALBOR, Agustin, El agio arrendatho (en
torno a las primas por arrendamlento de vivienda), Madrid 1969, pagl—
Tras 29 y ss. LOPEZ-REY, Manuel, Criminologia, tomo I, Madrid 1975, pa-
ginas 400 y ss.
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sos provenientes de esta necesidad producen una situacién excelente
para el nacimiento de la especulacién alrededor de la vivienda. La pri-
mera manifestacién, apunta Ferndndez Albor, se origina con una serie de
arbitrariedades por parte de algunos arrendadores de viviendas en forma
de primas de traspaso, con frecuencia muy elevadas, que repercuten so-
bre el precio normal de los alquileres y dan nacimiento a una nueva
forma delictiva y a un tipo de delincuente (2).

Para evitar las primas por arrendamiento de viviendas se dicta la
ley penal especial impropia de 27 de abril de 1946, cuyo contenido es
el siguiente: Articulo 1.°: «El que para arrendar, subarrendar, tras-
pasar o de otro modo ceder, total o parcialmente, el uso de vivienda,
cobre en concepto de prima cualquier cantidad, ademds de la que
pretenda percibirse por su alquiler, cometerd el delito a que se refiere
el articulo 540 del Cédigo penal, y serdn coautores del mismo cuantos
traten de lucrarse o se lucren con la dédiva». Articulo 2.°: «El agio
cuya ilicitud declara el articulo anterior se reputard fraude sobre obje-
tos de primera necesidad, siendo de aplicacién a todos los efectos el
articulo 541 del Cédigo penal. Ello no obstante, los Tribunales, aten-
diendo a las circunstancias de cada caso, y especialmente a la cuantia
del agio, podrdn imponer la pena en sus grados minimo o medio, salvo
cuando el reo fuera reincidente, en que la pena se impondri en su
grado méximo». Con posterioridad, en el 4mbito civil se promulgan
las Leves de 31 de diciembre de 1946 y 21 de abril de 1949, que in-
tentan coadyuvar a la proteccién de los inquilinos contra los abusos
de los propietarios.

La aplicacién de la Ley de 1946 no logra las finalidades que se
proponia, produciéndose nuevas modalidades comisivas de dificil de-
tectacién legal, las cuales originan una importante cifra negra y hacen
del agio una institucién conocida y soportada por el pueblo que pro-
potciona saneados beneficios a los que a esta actividad se dedican.
En este sentido, Ferndndez Albor acepta que la aplicacién de la Ley
evidencia ¢c6mo son muy pocos los casos en que efectivamente se impo-
ne en propotcién con las muchas veces que el delito se comete (3),
Se empieza a desarrollar en Espafia la delincuencia invisible de cuello
y corbata (4) que tanta proliferacién e impunidad ha tenido durante
largos afios en nuestro pafs, dado que las valoraciones colectivas a
este respecto mediatizadas por el aparato ideolégico del poder no han
sido ni son todo lo reprobatorias que debieran.

En los afos posteriores el rudimentario proceso econémico-finan-
ciero se transforma paulatinamente con la introduccién de nuevos fac-
tores que imptimen un ritmo mayor que altera notoriamente la pro-
blemitica de la vivienda. De entre estos factores podemos destacar con

(2) FERNANDEZ ALBOR, Agustin, El agio..., cit.,, pag. 28.

(3) Ibd., pag. 29.

(4) Semejante calificacion se puede encontrar en: AFTALION, Enri-
que R., Derecho Penal..., cit., padg. 26. Vid. también KAISER, Giinther, Cri-
mainologia, Madrid 1978, pags. 209 y ss. FERNANDE7Z ALBOR. Agustin, Es-
tudios sobre crviminalidad econémica, Barcelona 1978, pags. 9 y ss.
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Aftalién los siguientes: a) la aceleracién del crecimiento demogrifico
—en Espaiia propiciado y premiado por el propio Estado—; b) las in-
termigraciones canalizadas del campo hacia la ciudad, provocadas por
el proceso de industrializacién del pais; c) el aumento sufrido por los
costos de la construccién; d) el fuerte retraimiento de los inversores
inmobiliarios que justificindose en presuntas pérdidas soportadas por
el alquiler, sélo construyen viviendas para sus necesidades, para el
comercio, para venta o para propiedad horizontal, pero pocas veces
para arrendar; e) la progresiva acentuacién del deterioro de los edi-
ficios viejos, que no son reparados, ni demolidos para reemplazarios
por otros nuevos por las dificultades que ofrece en la prictica el de-
salojo de los inquilinos (5).

FEsta nueva crisis de la vivienda se compensa de alguna manera
con el despegue econémico iniciado en Espafia a partir de los afios se-
senta. Hasta entonces la necesidad de ser propietatio de un piso no
era acuciante, ante la posibilidad del alquiler. Es en estos afios cuan-
do la clase media piensa en la viabilidad de adquirir su propia vi-
vienda. Por tanto, dos causas influyen notoriamente: la escasa cons-
truccién para alquilar y el auge del sistema de compra. A ellas hay
que unir la actividad de la Administracién tendente a estimular la
construccién de viviendas en su deseo no conseguido de resolver uno
de los mayores problemas de la época.

El cambio de vivienda-arrendada a vivienda-propiedad engendra
una nueva serie de dificultades juridicas y sociales que requieren una
regulacién adecuada y conveniente ; al no lograrse totalmente este anhe-
lo se abre la puerta a la carrera de la especulacién que busca desenfre-
nadamente la obtencién de mayores y mejores beneficios.

Uno de los problemas fundamentales que plantea semejante situa-
cién es la entrega por parte del comprador de una vivienda de canti-
dades a cuenta. En este sentido, el Decreto de 3 de enero de 1963
sobre viviendas de renta limitada intenta prevenir los posibles abusos
que se daban cuando en la construccién de viviendas con proteccién y
ayuda del Estado los promotores pactaban con los futuros beneficia-
rios la entrega de estas cantidades sobre la base del simple otorga-
miento de la calificacién provisional. El Decreto, de cardcter exclusi-
vamente administrativo, encauza la financiacién parcial de las obras
mediante ese procedimiento con una serie de garantias v cautelas exi-
gidas a los promotores para, segin el propio Decreto, salvaguardar
los intereses de los beneficiarios aportantes sin_restringir la iniciativa
de los promotores de buena fe.

A pesar del Decreto citado se dejan sin proteccién el resto de
construcciones urbanas destinadas a vivienda sin la cobertura oficial,
v en las que de igual manera los promotores reciben cantidades antici-
padas de los futuros titulares. Esta laguna se intenta subsanar con la

(5) Vid.,, AFTALION, Enrique R., Derecho penal..., cit., pag. 248. El
estudio de Aftalién estd dirigido a la realidad argentina. No obstante,
pueden trasladarse perfectamente los factores enunciados a la problema-
‘tica espanola.
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Ley de 27 de julio de 1968, que regula la percepcién de cantidades
anticipadas en la construccién y venta de viviendas, completada por
los Dectetos de 10 de agosto y 12 de diciembre de 1968.

La Ley, de naturaleza penal especial impropia, consta de siete at-
ticulos. Cince de ellos de cardcter exclusivamente administrativo v ci-
vilistico (6). El primero y el sexto, por contra, son de bifronte con-
tenido, orientados en una doble vertiente de caricter civil una y penal
tipicamente otra (7). El articulo primero impone las siguientes obli-
gaciones: a) Garantizar la devolucién de las cantidades entregadas més
el 6 por 100 de interés anual, mediante contrato de seguro otorgado
por entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de la Sub-
direccién General de Seguros o por aval solidario prestado por en-
tidad inscrita en el Registro de Bancos v Banqueros, o Caja de Aho-
rros, para el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a
buen fin por cualquier causa en el plazo convenido. b) Percibir las
cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una entidad
bancaria o Caja de Ahorros, en las que habrin de depositarse en cuen-
ta especial, con separacién de cualquier otra clase de fondos pertene-
cientes al promotor y de las que tnicamente podrd disponer para las
atenciones derivadas de la construccién de las viviendas. Para la aper-
tura de estas cuentas o depésitos la entidad bancaria o Caja de Aho-
rros, bajo su responsabilidad, exigird la garantia a que se refiere la
obligacién anterior.

El articulo sexto castiga el incumplimiento por el promotor de lo
dispuesto en la Ley con una multa por cada infraccién. Su parrafo 2.°
pena la no devolucién por el promotor al adquirente de Ja totalidad
de las cantidades anticipadas cmo falta o delito sancionados en los
articulos 587, mimero 3.° y 535 del Cédigo penal, en este dltimo su-
puesto se impondran las penas del articulo 528 en su grado mdximo.
Légicamente, como recoge la propia Ley, el cumplimiento del articu-
lo 1.° invalida la efectividad del pérrafo 2.° del articulo 6.°, ya que la
cuenta separada y el aval de lo que procediera devolver en caso de
incumplimiento, garantizaria en todo caso la devolucién voluntatia o
judicialmente forzada de lo adelantado, como solucién supletoria y
optativa por la no entrega de lo contratado (8).

E! articulo 535 del Cédigo penal, al cual principalmente se remite
la Ley, tipifica la apropiacién indebida incluida en la Seccién 4.7 del
Capitulo IV (De las defraudaciones), del Titulo XIII (Delitos contra
la propiedad). En este sentido la Sentencia de 28 de octubre de 1975
considera que la Ley no viene a ser mds que una forma, acaso irre-
gular, de interpretacién «auténtica» del articulo 535, al puntualizar
y prevenir en el articulo 6.°, parrafo 2.° que la no devolucién se en-
tiende encasillada en el antijuridico penal comin citado, y de paso
creando una agravacién especifica por motivos socio-econémicos cuan-

(6) Articulos 2.9, 8.9, 4°, 50 y 7.°.

(7) Vid., en este sentido, Sentencia de 2 de mayo de 1977 (Repertorio
Jurisprudencia Aranzadi 2056).

(8) Vid., sentencia cit.
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do esta apropiacién gravita sobre la promocién de construccién de
viviendas (9). Semejante afirmacién serd matizada mds adelante.

En otro orden de cosas, la Ley, como sucedié con el Decreto an--
terior, no prevé todas las hipGtesis necesitadas de proteccidén, asi
lo demuestra la aparicién, meses después, del Decreto 12 de diciembre.
1968, que aplica lo dispuesto en la Lev a la construccién de viviendas
que no sean de proteccién oficial, por medio del régimen de comuni--

dad (10).

IJI. ELEMENTOS

Al presentarse «ex lege» la tipicidad especial del articulo 6.° de la
Ley como una modalidad de apropiacién indebida, sus elementos fun--
damentales coinciden de alguna manera con los de la apropiacién. No-
obstante, al ser una figura especial muestra también caracteristicas
peculiares. A ellas vamos a prestar particular interés. A titulo de-
ejemplo, y como cita con exclusivo cardcter de introduccién, la Sen-
tencia de 20 de marzo de 1978 (R.J.A. 1044) enumera separadamente
caracteres de una y otra. Los requisitos que integran el delito de apro--
piacién indebida los resume en los siguientes: a) En cuanto al objeto,.
se ha de tratar de dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble. b} En
cuanto al titulo, ha de mediar una recepcién de tales objetos, bien me--
diante depdsito, comisién, administracién, comodato, arrendamiento.
de obras o de servicios o cualesquiera otro que transmita legitimamen-
te la posesién de aquéllos, mas sin atribuir el dominio o la disponibili-
dad sobre las cosas. ¢) Respecto a la dindmica de ejecucién, o accién-
propiamente dicha, ya delictiva, el agente recibe los referidos objetos,
v aprovechando las facilidades que la tenencia fisica e inmediata de-
las cosas, convierte la posesién legitimamente adquitida, con ciertas
facultades de auténoma disposicién, en propiedad antijuridica, asumien--
do facultades de disposicién que sélo al duefio competen, bien incor--
porando las cosas a su propio patrimonio, bien disponiendo de ellas en
provecho propio o ajeno, o distrayéndolas del destino que deberia dar--
les segin el titulo por el que las recibid o negaren haberlas recibido.
d) Animo de lucro o propésito de obtener en beneficio propio o
ajeno, elemento este esencial de la culpabilidad (11). En cuanto al no-

(9) Vid, Sentencia 28 de octubre de 1975 (R. J. A. 4022).

(10) En este sentido: SAPENA ToMAs, Joaquin; CERDA BARNuULS, Je-.
rénimo, y GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel. Las Garantias de los ad--
quirentes de viviendas frente a promotores y constructores. En Ponencias
presentadas per el Notariado espanol a los Congresos Internacionales
del Notariado Latino. XIII, Barcelona 1975, pag. 91. Por contra, la Sen-
tencia de 14 junio 1977 (RJA 2749) parece ampliar las tipicidades de
la Ley a viviendas de proteccién oficial al considerar la no devolucién
de cantidades a cuenta sobre viviendas con cédula de calificacién provi-
sional de protecciéné oficial, como apropiacién indebida.

(11) En parecido sentido, entre otras, Sentencias de 30 junio 1970
(RJA 3167), 20 enero 1971 (RJA 228), 15 de junio 1972 (RJA 3147), 7
noviembre 1973 (RJA 4258), 20 marzo 1974 (RJA 1392), 6 mayo 1974.
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reintegro de anticipo para construccién de viviendas que no sean de
-rpoteccién oficial, para que se produzca el delito de apropiacién inde-
bedia enumera éstos: a) Que exista defraudacién econdmica de otra
persona. b) La presencia de dolo peculiar del mismo. ¢) La falta por
‘parte del constructor de las garantias prevenidas en el articulo 1.° de
Ia Ley. d) No puede bastar para crear tal delito el mero incumpli-
‘miento formal de las garantias preventivas, pues este incumplimiento,
-sin dolosa defraudacién y perjuicio cierto, obrando de buena fe, sin
-dnimo de lucro, sin menoscabo econdmico, con ausencia de culpabili-
'dad y sin desvio del patrimonio de afectacién, puede dar lugar a san-
ciones gubernativas. Mas sin tales datos, no existe el delito que ha de
‘buscarse en la realidad del apoderamiento enriquecedor de aquéllos (12).
‘Pasemos a completar y sistematizar su estudio.

1. Elemento objetivo

A) Sujetos del delito

A’) La Ley de 27 de julio de 1968, cuando resefia las personas
-a las cuales es aplicable, utiliza distinta terminologia. Asi, se refiere
a «las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccién de
viviendas que no sean de proteccién oficial, destinadas a domicilic o
residencia familiar, con cardcter permanente o bien a residencia de
-temporada accidental o circunstancial...», a «los cedentes del contrato
~de cesién de vivienda...» y, sobre todo, en el articulo 6.°, aludiendo
~concretamente al sujeto activo de la modalidad delictiva en estudio,
al «promotor».

Del contenido de la Ley y de las diferentes apreciaciones e inter-
~conexiones de su articulado se puede precisar una interpretacién amplia
~del concepto de promotor, en el sentido de incluir a todas las perso-
.nas que promuevan la construccién de viviendas que no sean de
_proteccién oficial. Consecuentemente, semejante afirmacién exige que
se incluyan como sujetos activos junto al promotor en sentido estricto,
-el constructor y los gerentes o representantes de las personas juridicas,

(RJA 2150), 6 febrero 1975 (RJA 372), 14 octubre 19756 (RJA 3640), 10
-noviembre 1975 (EJA 4121), 13 diciembre 1976 (RJA 5336), 256 marzo
1677 (RJA 1304), 12 mayo 1977 (RJA 2267) y 11 octubre 1977 (RJA
2706). En la doctrina, con caricter general, vid.: PETROCELLI, Biagio,
L’appropiazione indebita, Napoles 1933. QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tra-
tado de la Parte Especial del Derecho Penal, tomo II (Infracciones pa-
trimoniales de apoderamiento), 2.2 ed., puesta al dia por Carlos Garcia
"Valdés, Madrid 1977, pags. 884 y ss. FERRER SAMA, Antonio, La apropia-
cién indebida. “Nueva Enciclopedia Juridica Seix™, tomo II, afio 1950,
‘pags. 757 y ss. RobricUEz DEVESA, José Maria, Derecho penal esputiol.
P. E, 7.2 ed., Madrid 1977, pags. 357 y ss. MuNoz CoNDE, Francisco, De-
-vecho penal, P. E., 23 ed., pags. 236 y ss. SAINZ-PARDO CASANOVA, José A,
El delito de apropiacién indebida, Barcelona 1977, pigs. 70 § ss.

(12) En igual sentido, entre otras, Sentencias de 11 octubre 1973
(RJA 3673), 28 marzo 1974 (RJA 1468), 25 junio 1975 (RJA 2985) y 2
wmayo 19717.
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en el caso de que se haga en nombre de éstas la construccidén o pro-
mocién.

Constructor es, segin el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola, el que construye. En el trifico juridico, el profesional de la
construccién de edificios, que puede hacerlo por cuenta ajena o por
cuenta propia y, en este Ultimo caso, para vender las viviendas en
proyecto, en construccién o terminadas (13). El que interesa a nues-
tro estudio es el constructor vendedor, es decir, el que edifica para
lucrarse con la venta, con el que el adquirente contrata directamente
¥, por tanto, ha de responder ante €l de las cantidades entregadas a
cuenta.

Promotor es, conforme el Diccionario, el «que promueve una cosa,
haciendo las diligencias conducentes para su logro». La figura como
tal no estd expresamente regulada por el Derecho positivo espafiol.
No obstante, del Reglamento de viviendas de proteccién oficial de 24
de julio de 1968 podemos sacar algunas conclusiones interesantes. Para
el citado Decreto es promotor quien pudiendo disponer juridicamente
del terreno para construir sobre él, como propietario o titular de un
derecho de superficie o de edificacién (articulo 79, e), emprende Ia
empresa para destinar la vivienda a uso propio, arrendamiento, venta
o cesién (articulo 101), pudiendo tener tal condicién los patticulares,
sociedades inmobiliarias, corporaciones publicas, privadas, etc. {artfcu-
lo 22) (14),

Desde esta perspectiva, es ficil la confusién entre el constructor-
vendedor v el promotor, dando lugar en la mayorfa de los casos, a
la figura aceptada internacionalmente del promotor-constructor. De
cualquier manera, sujeto activo seri la’ persona que vende la vivienda
o responde de su construccién, ya en calidad de constructor-vendedor,
promotor o promotor-constructor.

Hay que excluir como sujeto activo al denominado falso promotor,
es decir, al que se limita a poner en contacto al constructor-vendedor
con el adquirente, promocionando la construccién, en cuanto es un
simple mediador. Tampoco es sujeto activo de esta modalidad comi-
siva el apoderado que recibe la cantidad a cuenta a los solos efectos
de su entrega al promotor y no lo hace, disponiendo de ella en su
propio provecho (15), en este caso existe el delito de apropiacién in-
debida, pero al margen del tipo cualificado por la Ley.

Por otro lado, la actividad que supone la construccién de vivien-
das, y en general toda la funcién econémica, estd mayoritariamente en
manos de sociedades mercantiles. Por eso no es infrecuente que en
los delitos que estudiamos esté implicada una sociedad de esta clase.
Ta propia Ley admite semejante posibilidad al estimar promotores de

(13) Vid, SapENA TomAs, Joaquin; CERDA BARNULS, Jerénimo y Ga-
RRIDO DE PALMA, Victor Manuel, Las garantias de los adquirentes..., cit.,
pag. 23.

(14) Vid,, Ikd., pag. 24.

(15) En este sentido: RoDRIGUEzZ DEVESA, José Maria, Derecho pe-
nal..., cit.,, P. E., pag. 367.

11
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viviendas tanto a personas fisicas como juridicas, e incluso, el citado
articulo 22 del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial igual-
mente considera a las sociedades inmobiliarias y empresas constructo-
ras. Ante esta aceptacién legal de las personas juridicas como promo-
tores de viviendas surge el problema de su responsabilidad penal.

El tema en general tiene larga tradicién en el Detecho positivo
espafiol, en la jurisprudencia y en la doctrina. El principio rector para
solucionar el problema es, en opinién absolutamente mayoritaria, el
de «Societas delinquere non potest». El Derecho penal moderno ha
abandonado cualquier inclinacién a la responsabilidad penal colectiva.

Desde que la lejana Sentencia de 16 abril 1914 declaré «que la
responsabilidad criminal es personalisima e individual, sélo imputable
a las personas naturales, no pudiendo ser sujeto activo del delito las
entidades o personas juridicas o colectivas, sino los individuos que en
su nombre vy representacién realizaron los actos delictivos» (16) hasta
la actualidad, nuestro alto Tribunal sigue firme en esta linea (17).

Igualmente, la opinién doctrinal dominante niega a las personas
juridicas la posibilidad de ser sujetos activos de delito, en cuanto no
tienen voluntad de accién, ni capacidad de culpabilidad, ni capacidad
de pena (18). A esta trilogia de razones aporta Rodriguez Devesa la
sugerente observacién de que tampoco las normas del procedimiento
penal permiten hacer efectiva una responsabilidad criminal en una per-
sona juridica (19).

En nuestro Derecho positivo se reconoce expresamente la exclu-
sividad de la responsabilidad individual. En este sentido los articulos
174, 175, 176, 238, 265, 319, 349 y 499 bis disponen que cuando
se trate de una asociacién, sociedad, entidad o cualquier otra modali-
dad de persona juridica, la responsabilidad recaerd sobre las personas
fisicas que hubieren cometido el hecho en nombre de aquéllas: direc-
tores, presidentes, gerentes, etc. S6lo los articulos 265 v 349 contie-
nen una medida a aplicar a la persona juridica: la disolucién. No obs-
tante, en opinién de Bajo Ferndndez, no se trata de una pena criminal

(16) Antén cita, ademis, las Sentencias de 8 mayo 1928, 18 enero
1209 y 13 diciembre 1918. Vid.,, ANTON ONECA, José, Derecho penal,
tomo I, P. G., pag. 156.

(17) En este sentido, Sentencia de 17 junio 1967 (C.L. 761), 2 abril
1675 (RJA 1547).

(18) En este sentido, haciendo hincapié en uno u otro argumento,
vid., RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Derecho penral. P. G., Madrid 1977,
pag. 228. ANTON ONECA, José, Derecho penal, cit.,, P. G., pags. 152 y ss.
RoDRiGUEZ DEVFESA, José Maria, Derecho penal espaiol, P. G., Madrid
1976, pag. 331. BaJo FERNANDEZ, Miguel, Derecho penal econémico, Ma-
drid 1978, pags. 109 y ss. Criticamente, vid., BARBERO SANTOS, Marino,
(Responsabilidad penal de las personas juridicas?, “Revista de Derecho
Mercantil”, 1957, pags. 285 y ss. BRICOLA, Franco, Il costo del principio
“societas delinquere mom potest” nell’attuale dimensione del femomeno
societario, “Rivista Italiana di Diritto e Procedura penale”, 1970, pagi-
ras 951 y ss. .

(19) Vid.,, RoDRicUEZ DEVESA, José Maria, Derecho penal..., cit.,
P. G., pag. 331.
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sino de una medida administrativa mds de las que autorizadamente
imponen los tribunales de justicia (20).

En el caso concreto que ocupa nuestra atencién, la Sentencia 31
enero 1973 (E.C.J. '128) considera expresamente que la responsabi-
lidad penal que se imputa por el incumplimiento por el promotor
—persona juridica— de la obligacién de devolver al adquirente la to-
talidad de las cantidades anticipadas debe de repercutir en los gesto-
res, representantes o apoderados que actuaran en nombre de la socie-
dad, «pues de otra forma vendrfa a consagrarse por los Tribunales que
por el ficil expediente y artificio de crear real o aparentemente un
ente social, se podria defraudar impunemente a los que pretendieran
adquirir una vivienda, soslayando la responsabilidad penal de los ges-
tores, bastando aducir para conseguirlo que la promocién era una ac-
tividad social no individualizada y que no cabria, por consiguiente, ni
incriminar a la sociedad, porque dicho queda que no es legalmente
posible, ni a sus gestores, por no ser promotores, aunque como Orga-
nos de ejercicio promovieran, con lo cual se tutelarian verdaderas de-
fraudaciones penales quedando sin adecuada sancién sus verdaderos
autores fisicos o individuales, restando sélo expeditas las acciones ci-
viles contra la sociedad de contingente y problematico resultado« (21).

En este sentido, el citado Decreto de 12 de diciembre de 1968
que amplia las disposiciones contenidas en la Ley a la construccién
de viviendas que no sean de proteccién oficial por medio del denomi-
nado «régimen de comunidad», traslada la responsabilidad al gestor c
gestores, ya sean personas fisicas o juridicas, que negocien la adquisi-
cién del solar y la construccién del edificio, y, en consecuencia, per-
ciban las cantidades anticipadas, bien en calidad de propietarios del
solar 0 como mandatarios, gestores o representantes de aquéllos, o
bien con arreglo a cualquier otra modalidad de hecho o de derecho,
directamente o por persona interpuesta; y a las personas integradas
en las juntas rectoras de las cooperativas.

B’) El sujeto pasivo del delito como titular del bien juridico
protegido es el adquirente, o comunero en el caso de comunidades o
cooperativas de viviendas que no sean de proteccién oficial, destina-
das a domicilio o residencia familiar permanente o accidental que en-
tregue cantidades a cuenta al vendedor-constructor, promotor o cons-
tructor-promotor. No importa que se trate de una persona juridica,
la cualidad del sujeto pasivo puede recaer en entes colectivos.

B) Cenducta tipica.

A’) La conducta descrita por la Ley consiste en la no devolucién
de la totalidad de las cantidades anticipadas, con infraccién de lo dis-
puesto en el articulo 1.°. Por tanto, los elementos constitutivos del
tipo estdn determinados por los requisitos esenciales exigidos por el
articulo 1.°. Dos son los apartados que intetesa tratar: La entrega de
cantidades a cuenta de viviendas que no sean de proteccién oficial,

(20) BaJo I'ERNANDEZ, Miguel, Derecho penal..., cit., pag. 113.
(21) En iguval sentido: Sentencia 11 octubre 1973 (RJA 3673).
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destinadas a domicilic o residencia familiar, con cardcter temporal o
permanente o bien a residencia de temporada accidental o circunstan-
cial y la no devolucién de las cantidades recibidas una vez expirado el
plaze de iniciacién de las obras o de la entrega de vivienda sin que
una u otra hubiese tenido lugar.

A”) Fl anticipo de cantidades ha de recaer sobre unas concretas
clases de viviendas. En primer lugar, se excluye «ex lege» las vivien-
das de proteccién oficial, que mantienen una regulacién distinta.

La expresién vivienda empleada por la Ley ha de entenderse en
su concepcién vulgar, que en este caso se identifica con la juridica.
El Diccionario de la Real Academia la precisa como «morada o habi-
tacién» de las personas o familias. En contra de la Ley de 27 de
abril de 1946 que reduce las conducta de agio sélo a las viviendas
de primera necesidad al remitirse al articulo 541 del Cédigo penal,
ahora se amplia no sélo a viviendas de uso permanente sino también
a residencias de temporada. Se comprende, pues, las residencias de
verano. En contra hay que excluir los bajos comerciales.

B”) Es evidente que la inicial entrega de cantidades no presupo-
ne la conducta tipica, para que ésta se realice en su totalidad es pre-
ciso que el sujeto activo incumpla los requisitos establecidos por e!
articulo 1.° de garantizar la devolucién mediante contrato de seguro
con entidad oficial, o por aval solidario, prestado por Bancos o Cajas
de Ahorros reconocidas y de percibir la suma anticipada a través de
una cuenta especial exclusiva a tal fin, y dirigida a satisfacer sélo la
construccién, a través de entidad bancaria o Caja de Ahorros y se ve-
rifiquen los plazos temporales establecidos en el contrato entre promo-
tor v adquirente para la iniciacién de las obras o para la entrega de
la vivienda con cédula de habitabilidad.

Por tanto, la conducta se realiza no cuando el sujeto activo recibe
las cantidades anticipadas empleadas en usos distintos al indicado ¢
en la misma construccién de viviendas sin las medidas preventivas de-
talladas en el articulo 1.° de la Ley, sino cuando no las devuelve
transcurridos los plazos previstos. El verbo ndcleo del tipo es el de
«no devolver». Es evidente, por otro lado, que el que no devuelve
se apropia ilegitimamente de la cosa. No serd responsable penalmente
segin los postulados citados el individuo que recibe cantidades a
cuenta para la construccién de viviendas e incumpliendo las medidas
del articulo 1.° de la Ley no entrega aquéllas en el plazo convenido,
pero si el dinero recibido a cuenta mas los intereses legales.

En definitiva, la conducta tipica resefiada por la Ley no supone
la mera inobservancia formal de las garantias preventivas del articulo
12, la cual puede ser sancionada administrativamente por el articu-
lo 6.° parrafo 1.°, sino precisamente la pérdida del dinero anticipado,
por la ausencia de devolucién unida a la falta de entrega de la vi-
vienda adquirida. Se trata, pues, de un delito de resultado, como to-
dos los delitos contra la propiedad, por exigir la necesaria defrauda-
cién econdmica de otra persona (22).

(22) En este sentido, Sentencia 25 junio 1975.
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B’) Aspecto importante para la exacta delimitacién de esta mo-
dalidad delictiva, verdadera clave de béveda de su integracién en el
delito de apropiacién indebida, es la concreta determinacién del titulo
mediante el cual se recibe el dinero y del que dimana la obligacién
de devolverlo.

La Ley de 27 de junio de 1968 utiliza reiteradamente terminologia
propia del contrato de cesién: cedente, cesionatio, contrato de cesién,
etcétera. No obstante, parece evidente que el legislador no estd pen-
sando estrictamente en la cesién tipica que el Cddigo civil regula bajo
la denominacién de «transmisién de créditos y demds derechos incor-
porales» en el Capitulo VII, articulos 1.526 y siguientes, dentro del
titulo IV dedicado al contrato de compraventa. Pues, entre otras cosas,
la expresién legal, afirman Sapena Tomis, Cerd4d Bafiuls y Garrido
de Palma, pretende que no se evada de su aplicacién cualquier tipo
de operacién por la que se transmita y adquiera una vivienda recibien-
do el transmitente cantidades a cuenta del precio. Es claro, para estos
autores, que el contrato més frecuente serd la compraventa, en la que
si existe auténticamente precio strictu sensu, peto la terminologfa em-
pleada impide que un contrato diferente escape de la aplicacién de
la Ley o pretenda serlo por una interpretacidn literal de unos térmi-
nos demasiados estrechos aunque fueran técnica y juridicamente de-
purados (23). :

La aceptacién de la compraventa como titulo adecuado conlleva
importantes problemas, desde el momento en que al transmitirse la
propiedad y no la posesién es imposible calificar de apropiacién in-
debida tal como hace la expresa remisién legal, sino, en todo caso,
si existiere engafio, como estafa. En la apropiacién indebida, por de-
finicién, sélo se transfiere por el «tradens al accipiens» la posesién
pero no la propiedad de las cosas confiadas («rei commendata»).

En este sentido, Sdinz-Pardo, al considerar que se trata de una
compraventa con entrega de cantidades anticipadas, cuyos efectos rea-
les son de traspaso de propiedad de tales cantidades al vendedor, re-
chaza su inclusién en el articulo 535; lo contrario, dice, convertiria
la apropiacién indebida en el «refugium peccatorum» de todas las
nuevas leyes garantizadoras del trafico comercial (24).

La jurisprudencia, ajustindose a la valoracién que hace la propia
Ley rechaza la posibilidad de una transmisién de la propiedad. La
Sentencia de 18 abril 1975 (RJA 1692) es clara al afirmar que en
fuerza a la disposicién legal, no cabe hablar de una operacién de com-
praventa de vivienda, sin plazo fijo para la entrega y que el compra-
dor rescinde unilateralmente, sino de la posesién de un dinero en
cuenta separada para garantizar la devolucién. Mds concreta es la
Sentencia de 11 octubre 1973 en cuanto puntualiza que «(...) la
dacién del dinero es en mera posesién y con dinero impuesto, v a la

(23) SAPENA TomAs, Joaquin; CERDA BARULS, Jerénimo y GARRIDO
DE PALMA, Victor Manuel Las garantias de los adquirentes..., cit., pag. 91.

(24) Vid., SAINZ-PARDO CASANOVA, José Antonio, El delito..., cit., pa-
ginas 126-127.
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vez condicionada al buen uso y adecuada finalidad, sin admitirse si-
quiera la inejecucién de la vivienda de manera parcial, pues califica
como injusto enriquecimiento, abuso de confianza y ausencia de leal-
tad debida, la transmutacién de la entrega del dinero en posesién por
titulo fiduciario de comisién, en su mds amplio sentido, en propiedad
ilegitima, que no se consiente por tratarse de un acto de autoridad
propia prohibida y que se genera, por la no devolucién del dinero
adelantado, luego que transcutre el plazo pactado, sin la construccién
acabada de la vivienda y su entrega con cédula -de habitabilidad».

Con esta perspectiva, es opinién unénime en la jurisprudencia
que desde el punto de vista civil puede hablarse de un reforzado de-
pésito irregular en cuanto a la fungibilidad y disposicién de la cosa
depositada, pero perfectamente garantizada ya no sélo en cuanto a
su devolucién, sino en cuanto a la exclusividad de la inversién, o,
si se prefiere, de un verdadero patrimonio separado, de afectacién o
fin, en cuanto el dinero entregado al promotor conserva su individua-
lidad patrimonial a virtud de la finalidad a que dnicamente puede ser
destinado; todo lo cual explica que desde el punto de vista penal se
califica que el quebrantamiento de depésito (Sentencia 28 marzo 1974)
o su falta de constitucién (Sentencia 9 febrero 1977 —RJA 414) por
el promotor como delito o falta de apropiacién indebida (25). La
Sentencia 20 marzo 1978 habla de contrato con cldusula resolutoria.

S4inz-Pardo contesta también la posibilidad de un depésito irre-
gular al no incluitlo entre los titulos que dan lugar a la apropiacién
indebida, equipardndolo en cierta medida con el contrato de mutuo (26).
La Sentencia de 16 diciembre 1976 niega categbricamente esta posi-
bilidad («jcantidades no prestadas, puesto que el mutuo traslada la
propiedad !»). )

Fn este tema, la frontera entre lo técnicamente convincente y la
realidad legal es dificil de situar. Cierto es que el articulo 1.450 del
Cédigo civil dice que «la venta se perfeccionard entre comprador y
vendedor, y serd obligatoria para ambos, si hubieren convenido en
la cosa objeto del contrato, y en el precio, aunque ni la una ni el
otro se hayan entregado», pero también lo es que en la concreta re-
lacién juridica que analizamos se introducen. elementos atipicos e irre-
gulares de indudable importancia. Por otro lado, nuestra mids antigua
jurisprudencia no es ajena al cambio, en supuestos diferentes pero en
alguna medida parecidos al propuesto, como el pago aplazado con
pacto de reserva de dominio, la decisién condenatoria por apropiacién
indebida procura no romper de lleno con la tradicién que hace de la

(25) En idéntico sentido: Sentencias de 18 abril 1975, 16 diciembie
1976 (RJA 5356), 2 mayo 1977, 14 junio 1977 (RJA 2749), 13 abril 1978
(RJA 1333).

(26) Vid., SAINZ-PARDO CASANOVA, José Antonio, EI delito..., cit.,
pag. 96, Sobre el depésito irregular, vid.: CasTAN ToBENAS, José, Derc-
cho Cwil Espanol, Comin y Foral, tomo IV, 102 ed., Madrid 1977, pa-
gina 668. Diez Picazo, Luis, y GULLO, Antonio, Instituciones de Derecho
civil, vol. I, Madrid 1973, pdg. 554-555. FLorEs MiCHEO. V., El Depdsito
irregular, “Revista de Derecho privado”, 1963, pags. 753 y <2.
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compraventa contrato inadecuado, alegidndose la ficcién de que las
cosas apropiadas no se tienen en calidad de compra efectiva, sino de
depésito, por lo que en rigor esta especie delictiva pudiera caber en
la de dicho titulo contractual nominado del primer inciso del articulo
535 (27). En nuestro caso, y con un planteamiento inverso, la ficcidén
puede pasar a realidad desde el momento en que el propio legislador
exige el depdsito de las cantidades anticipadas en cuenta especial con
absoluta independencia de cualquier otra clase de fondos y con la ex-
clusiva finalidad de atender a la construccién de la vivienda, lo que
limita de forma importantisima el dominio sobre la cosa, pudiéndose
considerar, de esta manera, que el dinero no se recibe a titulo de
propiedad, sino meramente posesorio, en cuanto la fungibilidad de
aquél se neutraliza por el depésito constituido «ope legis». Interpre-
tacién que no deja de ser arriesgada, pero que es consecuente con
las precisiones legales.

En definitiva, patece conveniente aceptar los criterios ]urlspruden-
ciales para de algin modo justificar la precipitada remisién legal, lo
que no supone de ninguna manera quebranto para el buen desarrello
juridico, aunque en ‘aceptable técnica el. fantasma de la traslacién de
dominio esté presente en la estructura de este tipo.

C’) 1La fragilidad del titulo en virtud del cual se reciben las can-
tidades anticipadas hace bastante problemdtica la ya de por si com-
plicada diferenciacién entre la apropiacién indebida y alguna de las
figuras afines a ella. Dadas las caracteristicas de la especial tipifica-
cién que estudiamos es conveniente relac1onarla con el hurto y la
estafa.

A”) Al mostrarse histrica y comparativamente la germinacién
del delito de apropiacién indebida como un primer desglose del «fur-
tum», que en no pocos aspectos, como dice Quintano, no se ha
consumado plenamente (28), las afinidades entre ambas figuras delic-
tivas oscurecen, en algunas ocasiones, a sus signos diferenciales. Coin-
ciden, segtin el autor citado, en el sustantivo que les da nombre, y los
verbos de €l derivados, que igual pueden convenir a una u otra figura
delictiva, puesto que el ladrén se apropia incuestionablemente de lo
que es ajeno. Concomitancia que subsiste en cuanto que ambas versan
precisamente sobte el mismo objeto, las cosas muebles; v también en
su ajeneidad y, para los que asi lo aceptan, en el 4nimo de lucro. No
obstante, donde las similitudes son més visibles es con el hurto cua-
lificado por el abuso de confianza o la domesticidad (29).

Consecuente a este grado de identidad, la diferenciacién entre las
dos presenta graves inconvenientes tanto de tipo prictico como tedri-
co. Viada, haciéndose eco de la opinién dominante en aquel momento,
las distinguié en razén a que el primer elemento de la apropiacién
indebida lo constituye el «haber recibido» mientras que en el hurto

(27, Vid.,, QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado..., tomo II, pagi-
na 961.

(28) 1Ibd., pag. 865.

(29) 1Ibd., pags. 865-866.
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su primer elemento es el de «tomar» (30). Sin embargo, este criterio
que, como bien dice Sdinz-Pardo, puede ayudar, no es decisivo en los
momentos actuales (31). El problema se complica en los supuestos
de hurto con abuso de confianza, donde el sujeto activo tiene la po-
sesion de la cosa. Ante semejante situacién, afirma Mufioz Conde, la
separacién hurto-apropiacién indebida no puede llevarse a cabo en
nuestro derecho positivo en base al concepto de posesién sino en el
titulo en virtud del cual se tiene la posesién (32).

La jurisprudencia no es pacifica en este punto (33). Segin la re-
ciente Sentencia de 6 mayo 1978 (RJA 1897) «en el sutil tema de
diferenciar el delito de hurto, perpetrado con abuso de confianza, del
vecino delito de apropiacién indebida, la trayectoria jurisprudencial,
reflejando la vacilacién y perplejidad doctrinales, ha pasado por su-
cesivas etapas que pueden reconducirse a tres fundamentalmente: Una
primera en que ateniéndose estrictamente a la dindmica de la accién
reflejada por los verbos del tipo recogidos en el articulo 514-1.° y 535
del Cédigo penal, respectivamente, y expresados en las palabras tomar
y recibir, entendié que siempre que la cosa habia sido transferida a
manos del culpable por el duefio de la misma, la accién depredadora
constitufa apropiacién indebida (estafa en la nomenclatura antigua) y
no hurto (SS. de 25 marzo 1874, 12 febrero 1879, 9 enero 1882, 30
diciembre 1918 y 27 abril 1923, resolucién esta ultima que llegé a
reproducir el slogan doctrinal entonces imperante: hurta el que toma
y estafa el que recibe); una segunda fase jurisprudencial en que apar-
tdndose de la anterior postura, mecanicista en exceso, atendié pre-
ferentemente al 4mbito normativo de la titularidad que Yigaba al «tra-
dens» v al «accipiens», de modo que sélo los titulos que engendraran
la efectiva entrega de la posesién de la cosa luego apropiada podian
dar paso al delito del articulo 535 del Cédigo penal, de suerte que la
mera tenencia a precario de las cosas dadas por su duefio al detenta-
dor de las mismas no tenfan poderio bastante para desplazar el hurto
cualificado por el abuso de confianza del 516-2.° del Cédigo penal
(SS. de 7 marzo 1931 (R. 1507), 16 marzo y 21 noviembre 1942
(R. 365 y 1324), 26 abril 1951 (R. 1171), 24 noviembre 1952
(R. 2818), 22 mayo 1954 (R. 1217), 5 julio y 12 noviembre 1955
(R. 2174 y 3003), 28 febrero 1959 (R. 798), 29 marzo 1960 (R. 1143),
27 marzo y 21 abril 1961 (R. 1296 y 1349), 27 enero 1964 (R. 403),
y otras muchas, entre las que no falta alguna que retrocede al viejo
criterio, como la de 28 febrero 1964, o en que se pone de manifiesto
la injusta consecuencia que se deriva del criterio normativo imperante,
seglin cual sea la posicién jerdrquica de los coautores, dentro de la
empresa perjudicada pero imidos todos ellos en la misma accién de-

(80) Vid.,, ViapA v ViLASECA, Salvador, Cédigo penal reformado de
1870, 4.* ed., tomo III, Madrid 1890, pags. 514-515.

(31) SANz-PARDO CASANOVA, José Antonio, El delite..., cit., pag. 52.

(32) MuNoz ConNDE, Francisco, Derecho penal, cit.,, P. E., pag. 233.

(33) Vid., con cierto detenimiento la evolucién jurisprudencial en:
SAINZ-PARDO CASANOVA, José Antonio, El delito..., cit., pégs. 52 v ss.
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lictiva, no obstante lo cual, sobre unos recafa una u otra calificacién,
como en la Sentencia de 25 mayo 1963 (R. 2453); y, en fin, una ter-
cera etapa jurisprudencial que bien puede decirse que es la actual y
dominante, la que partiendo de un generoso postulado de justicia ma-
terial, trata de coordinar los dos sucesivos y anteriores criterios, de
modo que se atienda tanto a la dindmica del acto como al titulo
traslativo de posesién de la cosa, pero bien entendido que tal pose-
sibn no ha de ser definida con médulos civilistas cuya ardua dife-
renciacién en ese campo ya estd indicando la inoperancia de los
mismos en el drea juspenalista en que deben de imperar criterios emi-
nentemente realistas; de modo que en el caso limite de los que estdn
ligados al duefio de la cosa por un contrato de servicios, no basta con
esa relacién contractual para que se dé paso, sin mds, al delito de
hurto con abuso de confianza, sino que si la cosa salié de algin modo
de la «esfera de custodia» o de la «esfera de actividad» del principal,
de manera que el serviciario tenga algiin «poder auténomos sobre la
misma, dada la indole de los setvicios prestados, entonces habrd base
bastante para proclamar que la cosa fue «confiada» («res commenda-
ta»} v no que el sujeto del delito se hizo con ella de manera subrep-
ticia («res furtiva»), todo lo cual implica que habrd de examinarse
caso por caso para concluir si, ademéds de los titulos fiduciarios que
enuncia el articulo 535, concurre algin otro —tnico o superpuesto a
la relacién o contrato de servicios— que implique aquella peculiar
entrega de la cosa bastante a generar una posesién de la misma en el
sentido expuesto (SS. de 9 marzo y 18 noviembre 1971 (R. 876 v
4674), 12 junio y 4 noviembre 1972 (R. 3088 y 4766), 15 abril 1973

(R. 1762), 25 junio 1974 (R. 2948), 29 octubre 1976 (R. 4382) y
otras».

En el caso concreto que nos ocupa, la no devolucién de las can-
tidades a cuenta, a pesar de que participa de las mismas analogias
con el hurto que la apropiacién indebida en general v por tanto de
idénticas dificultades de diferenciacién, se inclina en la disyuntiva hur-
to-apropiacién indebida claramente por esta Gltima. Las cantidades en-
tregadas a cuenta no las tiene el promotor como una mera detentacién
sin facultades de disposicién, al contrario, ejerce sobre ellas ciertc
grado de disponibilidad, aunque esté limitado exclusivamente a las
atenciones derivadas de la construccién de viviendas. Ademds, si se-
guimos los pasos jurisprudenciales, el titulo de depésito irregular que
fundamenta la relacién es propicio para tipificar por el articulo 535.

B”) La diferencia entre el delito de estafa y el de apropiacién
indebida, que a nivel general no crea esenciales complicaciones, se em-
brolla, no obstante, en este supuesto. El dilema inicial se dirige a la
naturaleza del titulo que conduce la relacién entre el ptomotor v el
adquirente que entrega cantidades a cuenta. Si se opta por una com-
praventa con traspaso de la propiedad queda inicialmente claro que
no habrd apropiacién indebida, sino, en todo caso, estafa, si existiere
engafio. Pero aunque se acepte la tesis jurisprudencial del titulo po-
sesorio las contradicciones no desaparecen.
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Buena parte de la jurisprudencia y de la doctrina percibe la sepa-
racién fundamental entre la apropiacién indebida y la estafa en funcién
del engafio. «La diferencia entre una y otra figura delictiva viene
clara y especificamente marcada en los respectivos textos punitivos
que las tipifican, al ser la estafa una defraudacién patrimonial obte-
nida por engafio y la apropiacién un apoderamiento o distraccién de
lo recibido en posesién transitoria con finalidad de devolucién, entrega
o destino prefijado, o sea, en la estafa el tipo delictivo se cualifica y
caracteriza por el engafio que antecede o es simultdneo al desplaza-
miento v defraudacién patrimonial, mientras en la apropiacién su
cualidad esencial radica en el abuso de confianza en que el culpable
incide y del que prevale para quedarse con lo que ya tenfa recibido,
con fin determinado, trasmutando la mera posesién accidental, pero
indudablemente licita y juridica, en propiedad ilegitima, al arrogarse
la facultad de disposicién de la cosa mueble recibida, despojando de
la misma a su titular y verdadero duefio, por ser tal facultad circuns-
crita, inherente y destructiva del dominio, que con 4nimo de lucro
usurpa el culpable con cortelativo perjuicio del perjudicado v autén-
tico legitimario de la cosa cuestionada, v ello conforme al consabido
simil de la aprehensidn, extensién y cierre de mano, respectivamente
descriptivo del hurto, de la estafa y de la apropiacién indebidas (34).

En nuestra matetria concreta la dificultad se presenta al calificar
aquellos supuestos en los cuales al sujeto le anima el engafio inicial,
como el caso recogido por la Sentencia de 16 diciembre 1976, en el
que un individuo se finge miembro de una sociedad dedicada a la
construccién que no existia y se propone no acabar los pisos, quedan-
dose con el dinero anticipado. La sentencia citada y la de 27 marzo
1974, en caso anélogo, entiende, a pesar de la claridad del engafio,
por apropiacién indebida en base a la Lev de 27 julio de 1968. En
contra, en un supuesto parecido, la Sentencia de 14 mayo 1977 (RJA
2282) parece encontrar un criterio saloménico: al fingir una solvencia
de la que carecia el sujeto activo y actuar inicialmente de forma en-
gafiosa para obtener una contraprestacién defraudatoria con 4nimo de
lucro y perjuicio notorio de 3.°, se remite a la estafa prevista en el
articulo 529 ndm. 1.° del Cédigo penal. Para afiadir: «Aunque hu-
biera inexistido el engafio ello no hubiera beneficiado al impugnante,
pues deduciéndose incluso de su propio recurso. que era un promotor
de la construccién de viviendas, al contratar recibiendo el precio an-
ticipado, venia obligado a avalar la devolucién de lo anticipado y situar
lo adelantado en cuenta separada y devolverlo si no empezaba v en-
tregaba la construccién en el plazo convenido, con los intereses legal-
mente establecidos, todo ello segiin la Ley (...), y como nada de ello
consta cumplido, es evidente que de no habetr cometido la estafa por
la que se le condend, hubiera incurrido en la similar figura delictual,

(34) Sentencia 29 abril 1975 (RJA 1781). En la doctrina vid., QUIN-
TANO RIPOLLES, Antonio, Tratado..., cit., tomo II, pigs. 874 y ss. MuNoz
CONDE, Francisco, Derecho penal, cit., P. E., pag. 232. SAINZ-PARDO CA-
SANOVA, José Antonio, El delito..., cit., pags. 58 y ss.
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apropiacién indebida del articulo 535, que acarreaba igual pena que
la impuesta en la sentencia recurrida, que por el principio de «pena
justificada» hubiera sido obligado mantener». La solucién es inacepta-
bie por cuanto la sentencia olvida el grado méximo agravatorio de la
Ley. Con ella se llegaria a la paradoja de castigar con pena menos
grave en los supuestos de existencia de engafio y con pena més grave
(la anterior en su grado méximo) cuando aquél no se diere.

2. Elemento subjetivo.

Las caracteristicas especificas del elemento sujetivo en la moda-
lidad delictiva que analizamos se presentan con cierta complejidad. Al
remitir la Ley al tipo de apropiacién indebida que figuta dentro del
capitulo de las defraudaciones, y ser una auténtica defraudacién, pa-
rece obligado, aunque no se diga expresamente, reconocer la necesidad
de 4nimo o propésito de lucro y dnimo de apropiacién {«animus rem
sibi habendi») (35), que consisten, segiin la Sentencia 25 junio 1975,
en «la ventaja, goce, utilidad o provecho alcanzado con el indebido
apoderamiento». No basta légicamente el mero incumplimiento formal
de las garantias preventivas aludidas, lo cual puede ser sancionable ad-
ministrativamente segtin el articulo 6 pdrrafo 1.° de la Ley, sino tam-
bién precisamente la pérdida del dinero anticipado al promotor, por
la ausencia de devolucién unida a la falta de entrega de la vivienda o
comienzo de la obra, pues sin dolosa defraudacién y perjuicio cierto
no existe delito (36).

De todos modos, las discrepancias fundamentales no vienen deter-
minadas por la necesidad de un dolo peculiar, especifico o dolo «in
re ipsa», sino por su contenido. La Sentencia 13 abril 1978 considera
de forma restrictiva el concepto de lucro y 4nimo de apoderacién al
absolver al sujeto que no ingresa el dinero anticipado en ninguna
cuenta especial bancaria ni concierta seguro para su devolucién, pero
lo «invierte en los pagos propios de la construccién de las mismas
obras», debiéndose el incumplimiento de entrega de la vivienda en la
fecha pactada a dificultades econémicas nacidas principalmente de Ia
crisis general en dicho ramo laboral, unidas a una grave enfermedad
que padecié la esposa, que originé cuantiosos gastos que le evitaren el
fallecimiento de la misma, causa a su vez de que la testamentaria, en
la que participaban cuatro hijos de corta edad, bloqueara y congelara
los medios econémicos y fondo de maniobra que instrumentaba el su-
jeto en su negocio, si bien en el momento de la sentencia el edificio se
encuentra nuevamente en construccidn, estando prevista la terminacién y
entrega del piso a los compradores: «es decir, que ademds de no existir
accién de apropiacién en sentido estricto, puesto que se destinaron las
cantidades recibidas de los querellantes al fin pactado, aunque con in-

(85) En este sentido, Sentencias 25 junio 1975, 16 diciembre 1976,
15 abril 1978, 20 marzo 1978, 29 diciembre 1978 (RJA 4401).
(36) Vid., Sentencia 25 junio 1975.
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fraccién de las garantias legales para su devolucién, en caso de mora,
tampoco puede hablarse de dolo correlativo a dicha accién a virtud
de las fortuitas causas sobrevenidas antes expuestas; por lo que sélo
resta un ilicito administrativo a corregir, en su caso, en dicha via, y
un incumplimiento de contrato a reclamar en via civil por los presun-
tos perjudicados». En sentido andlogo, la Sentencia de 20 marzo 1978.
Conclusivamente, en ambas sentencias se fundamenta la no apreciacién
de culpabilidad en la no presencia de 4nimo enriquecedor del sujeto
al invertir las cantidades en la construccién de la propia obra, a pesar
de no realizar las medidas preventivas exigidas por la Ley, en circuns~
tancias marginales a la relacién contractual (crisis, fallecimiento de la
esposa, etc.) y en el posterior 4nimo de entregar las viviendas.

En contra de esta opinién se manifiestan las Sentencias de 16 di-
ciembre 1976 y 29 diciembre 1978. Esta dltima afirma claramente
que «el lucro lo constituye las cifras de las cantidades anticipadas y
que recibidas por el procesado fueron utilizadas en su beneficio, sin
que correlativamente terminara la construccién del piso vendido en el
plazo convenido, imputacién que no queda oscurecida por el hecho
de que el dinero recibido fuera en parte o enteramente invertido en
la construccién (...), pues el querellante se enconttd frustrado res-
pecto a la vivienda adquirida y defraudado en cuanto a la suma del
dinero entregada a tal fin, ddndose realmente un empobrecimiento de
éste con el simultdneo y - reciproco enriquecimiento del acusado, quc
aun cuando invirtiera lo percibido en el edificio construido, fue apro-
vechado, o al menos sirvié, para saldar otros créditos pendientes
contra el mismo».

El punto clave de este enfrentamiento jurisprudencial es la deter-
minacién de si el emplear las cantidades recibidas a cuenta en la cons-
truccién de la vivienda objeto del contrato, sin antes haber, por parte
del promotor, satisfecho las medidas preventivas del articulo 1.° de la
Ley, conlleva la imposibilidad del delito por falta de 4nimo de lucro
v enriquecimiento injusto. Parece que a tenor del estricto contenido
de la Ley esta posibilidad no es aceptable, aunque pueda ser razonable.
E!l elemento subjetivo del lucto ha de entenderse en el momento en
que el sujeto no cumple con la devolucién de cantidades ni con la
entrega de la vivienda. En ese momento el dinero engrandece su pa-
trimonio aunque haya sido invertido en la propia vivienda objeto de
litigio, que no es sino parte del patrimonio del sujeto activo. Se pro-
duce, pues, un provecho o utilidad de la apropiacién que es indebida
en cuanto no se ha entregado la vivienda en los términos del acuerdo,
lo que 18gicamente produce un petjuicio al adquirente. Por otra parte,
el 4nimo postetior de devolucién, de construccién o de terminacién
de las viviendas no excluye el dolo. La solucién, que nos parece co-
rrecta técnicamente, puede presentar en determinados casos problemas
de justicia material. Asi lo entiende la Sentencia de 9 febrero 1977,
que propone «en atencién al cimulo de circunstancias concurrentes en
los hechos, el precio relativamente bajo en que se vendieron las vi-
viendas vy el aumento considerable tanto del coste de la mano de obra,
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como de los materiales de construccién, y el escaso grado de malicia
del procesado, carente de antecedentes penales», hacer uso de la fa-
cultad concedida por el pdrrafo 2.° del articulo 2 del Cédigo penal
para pedir un indulto parcial al Gobierno. De todo lo expuesto se
deduce claramente la no posibilidad de castigar estos supuestos a ti-
tulo culposo.

IIT. «ITER CRIMINIS»

El delito se consuma cuando transcurre el plazo para la entrega
de las viviendas o para el inicio de éstas, segin los términos del con-
trato, o en su caso devolucién de lo anticipado, sin que se produzca
ni una cosa ni la otra, con el consiguiente perjuicio para el titular
del derecho, es decir, para el adquirente, que desde el punto de vista
civil, segin el articulo 3.° de la Ley, podré optar por la rescisién del
contrato, lo que conlleva la figura delictiva o por conceder al cedente
prorroga, que se hard constar en una cldusula adicional del contrato
otorgado, especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacién
de la construccién y entrega de la vivienda. ’

La posterior concesién de la vivienda o la reparacién del dafio con
la restitucién de las cantidades anticipadas no afecta a la consumacién,
puede tenerse en’ cuenta a los efectos de atenuar la responsabilidad
con arreglo al articulo 9, pero nunca para justificar el delito ya co-
metido (37).

La especial configuracién de esta modalidad, en cuanto que la ac-
cién, o se produce, y entonces queda consumada, o no se produce, y
la propia realidad préctica excluyen cualquier posibilidad de tentativa
o frustracién (38).

1V. PLURALIDAD DE ACCIONES Y UNIDAD DE DELITO

1. Delito continuado

La figura del delito continuado que el propio Tribunal Supremo
circunscribe a una serie de infracciones, entre las que se encuentra la
apropiacién indebida (39), puede ser apreciada en algunos casos de
no devolucién de cantidades anticipadas para la construccién de vi-
viendas, siempre que se den los requisitos exigidos para este delito

b

(87) En esta linea y con caracter general, vid.,, SAINZ-PARDO CASA-
NovA, José Antonio, El delito..., cit., pags. 161-162,

(38) Con caricter general, vid.,, MuNoz CoNDE, Francisco, Derecho
renal, cit.,, P. E., pag. 240. PETROCELLI, Biaggio, L’appropiazione..., ci-
tada, pag. 420. SAINZ-PARDO CASANOVA, José Antonio, El delito..., cit., pa-
gina 162. .

(39) Vid. C6rpoBa RoDA, Juan, Comentarios al Cédigo Penal, tomo II,
Barcelona 1972, pig. 820. SAINZ-PARDO CASANOVA, José Antonio, El de
lito..., cit., pag. 172,
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ficcién segtin unos, necesidad ontolégica segin otros. La indefinicién
legal que en Espafia padece el delito continuado hace que la doctrina
y jurisprudencia no sean siempre coincidentes en torno a los requi-
sitos que lo configuran. La Sentencia de 5 mayo 1977 (RJA 2184)
intenta resumir las distintas posiciones con los siguientes: a) diversidad
de acciones, pues si hubiera unidad holgarfa toda problemética; b) uni-
dad de precepto penal violado, de tal forma que todas las acciones
puedan subsumizse en un articulo del Cédigo penal o en un grupo de
preceptos establecidos en el mismo, intimamente relacionados o co-
nectados entre si; c) unidad de sujeto activo, aunque pueden admi-
tirse en ocasiones importantes excepciones; d) homogeneidad del ob-
jeto y de la dindmica operativa o técnica ejecutiva o comisiva; e) scbre
todo, unidad de propésito, dolo unitario o designio tnico, puesto que
si el agente descompone su quehacer delictivo en varias acciones, es
porque su ambicién es vasta y compleja, con lo que conforme a un
método o sistema programado de antemano, desarrolla lo proyectado
y planeado, a través del tiempo, frente a distintas personas y en diver-
sos lugares, por fases o etapas, pero obedeciendo todo, como ya se
ha dicho, a un propésito tnico que, gracias a su complejidad y am-
plitud, pasa a fase ejecutiva de modo mltiple y aparentemente di-
verso; f) la unidad de sujeto pasivo no es siempre esencial; y g) tam-
poco lo es la de tiempo y lugar, la que habrd de ponderarse por los
Tribunales de modo circunstancial y relativo, es decit, de acuerdo con
las peculiatidades del caso (40).

2. Delito masa

La carestia de viviendas y la especulacién destacada en su torno
originan en la figura delictiva que analizamos, el llamado delito
masa (41), caracterfstica de fraude colectivo que esti intimamente
vinculada a esta modalidad comisiva. Se dard el delito masa, segin
S4inz Cantero, «siempre que el sujeto activo, mediante una sola accién
o por varias acciones que, consideradas independientes, constituiria
cada una de ellas un delito o falta, pone en ejecucién un designio
criminal tnico encaminado a defraudar a una masa de personas, cuyos

(40) En este sentido, recogiendo el texto de la sentencia, vid.,, LAN-
FLROVE Diaz, Gerardo, Los fraudes colectivos, Barcelona 1978, péags. 59-60.
Sobre el delito continuado en general, con abundante bibliografia, vid,,
CASTINEIRA, Maria T., El delito continuado, Barcelona 1977, pags. 7 ¥ ss.

(41) La exacta diferenciacién entre el delito continuado y el delito
masa se presenta cada vez mas compleja, sobre todo a raiz de las nuevas
versiones jurisprudenciales del delito continuado que hemos transcrito,
ias cuales hacen que éste y aquél se acerquen significativamente. Algu-
na sentencia habla del delito masa como de una figura peculiar del de-
lito continuado (por ejemplo, Sentencia de 6 febrero 1970, RJA 889). Lan.
drove Diaz, a través de un profundo andlisis jurisprudencial llega a
plantear la conveniencia de reducir ambas modalidades de delito dnico
en un delito continuado, concebido con la suficiente amplitud y descrito
en nuestro Cédigo, de la misma forma que lo ha sido en textos legales
foraneos. Los fraudes..., cit., pags, 68 y ss.
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componentes individuales, en principio indeterminados, no estin uni-
dos entre si por vinculos juridicos» (42). Conforme a la definicidn
establecida y recogiendo la doctrina y jurisprudencia sobre el tema,
el mismo autor cita los siguientes elementos: el elemento subjetivo o
unidad de plan criminal; el presupuesto material, constituido por la
pluralidad de acciones en unos casos o por una pluralldad de actos
integrantes de una sola accién, en otros; la unidad de precepto penai
violado; y, el sujeto pasivo masa (43).

La realidad del delito masa en la no devolucién de las cantidades,
entregadas a cuenta de viviendas, es reconocida por el propio leglcld-
dor en el Predmbulo de la Ley de 27 de julio de 1968 lo que supone,
segin la Sentencia de 28 de marzo de 1974, que «a los que sea
aplicable la mentada disposicién legal la contemplacién de un solo
delito de fraude colectivo se hace obligada en una perspectiva de in-
terpretacién ya no sélo jurisprudencial, sino de «mens legislatoris» o
auténticay.

V. PENALIDAD

Como ya hemos recogido, el articulo 6.° parrafo 2.° de la Ley de
27 de julio de 1968 remite a la apropiacién indebida en los siguientes
términos: «(...) serd constitutivo de falta o delito sancionado en los
articulos 587, nimero 3 y 535 del vigente Cédigo penal, respectiva-
mente, imponiéndose las penas del articulo 528 en su grado maximo».
En orden a su penalidad podemos sacar las siguientes deducciones:

a) Obviamente la falta no se castigard por el articulo 528. Existe
en este sentido un claro defecto de coordinacién legislativa, desde el
momento que el articulo 528 sélo puede sancionar delitos y no la
falta del niimero 3 del articulo 587, que se regird por el propio at-
ticulo 587, lo que plantea la duda de si a pesar de castigar por el
587 habrd que hacerlo con el mdximo de la pena que fija, pues la
Ley explicitamente sélo se refiere al grado méximo del articulo 528.
Rodriguez Devesa parece inclinarse por la respuesta negativa, es decir,
la agravacién ha de entenderse para el solo caso en que el hecho se
califique ccmo delito, y no como falta (44). En rigot es la solucién
correcta.

b) En la remisién que establece la Ley, se mantiene légicamente
el criticable sistema de fijacién de penas en funcién del valor de la
defraudacién propio del articulo 528.

¢) Las penas establecidas por el articulo 528 son: 1.°) Presidio
mayor si la defraudacién excediese de 600.000 pesetas; cuyo grado

(42) SAINzZ CANTERO, José Antonio, El delito masa, ANUARIO DE DE-
RECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, afio 1971, pag. 664.

(43) Ibd., pags. 668 y ss. En este mismo sentido, LANDROVE Diaz,
Gerardo, Los fraudes..., cit., pags. 45 y ss.

(44) Vid., RopriGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho penal..., cit., P. E.
pag. 366.
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médximo es de diez afios y un dia a doce afios. 2.°) Presidio menor
excediendo de 150.000 pesetas y no pasando de 600.000; su grado
miximo es de cuatrd afios, dos meses y un dia a seis afios. 3.°) Asresto
mayor si la defraudacién fuese superior a 15.000 pesetas y no exce-
diese de 150.000 pesetas o si no excediese de 15.000 pesetas y el cul-
pable hubiere sido condenado anteriormente por delito de robo, hurto,
estafa, apropiacién indebida, cheque en descubierto o receptacién, o
dos veces en juicio de faltas por hurto, estafa o apropiacién indebida;
el grado mdximo es de cuatro meses y un dfa a seis meses. La falta
se castiga segdn el articulo 587 con arresto menor.

d) La apropiacién indebida del articulo 535, que también se re-
mite para sus sanciones al 528, lo hace igualmente y, en su caso, a
las del 530, donde se castiga con la pena respectivamente superior
en grado a los culpables que fueren dos veces reincidentes en el mismo
o semejante especie de delito. La Ley nada dice del articulo 530. El
silencio legal hay que interpretarlo como no remisién, ya que en caso
de querer aplicarlo hubiere bastado el envio a la propia penalidad de
la aptopiacién indebida; por el contrario, el articulo 6.° de la Ley pre-
fiete citar de forma concreta el 535 y el 528 y omitir el 530. Esta
solucidn, correcta técnicamente, produce una clara contradiccién: patra
los no reincidentes por dos veces la Ley se manifiesta como una agra-
vacién con respecto al articulo 535; por contra, para los reincidentes
por dos veces en los términos fijados por el articulo 530 serd una for-
ma privilegiada con relacién a la apropiacién indebida. Pero lo con-
trario es franquear la letra de la Ley, en perjuicio del reo.

VI. CONCLUSIONES

El estudio realizado del contenido penal de la Ley de 27 de julio
de 1968 sobre percepcién de cantidades entregadas en la construccién
y venta de viviendas muestra la justificada alarma de la opinién pu-
blica ante los reiterados abusos producidos en este tema y el lcable
deseo del legislador de combatir semejante problema de fraude colec-
tivo. No obstante, esas buenas intenciones legislativas se ven frenadas
en el aspecto penal por una defectuosa y contradictoria redaccién del
tipo, que se manifiesta en su precipitada remisién al delito de apro-
piacién indebida, en el encorsetamiento excesivamente rigido de la
conducta descrita como infraccién y en el cercano parentesco de al-
gunas de sus modalidades con ottas figuras delictivas. Todo ello agra-
vado, al margen de los importantes defectos puramente técnicos, con
una pena que basada en la cuantia se manifiesta, en muchos casos,
como excesivamente grave. Piénsese que en las circunstancias actuales
pocas son las cantidades anticipadas para la compra de una vivienda
que no rebasen las 600.000 pesetas, lo que conlleva que en casi todos
los supuestos de no devolucién se castigard con la pena de presidio
mayor en su grado méximo, es decir, diez afios y un dia a doce afios.

Con esto nc negamos que el tratamiento de esta forma de defrau-
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dacién, basada en la necesidad fundamental del alojamiento familiar,
-exija energia y rigidez, pero al mismo tiempo teclamamos coherencia
y claridad ‘en la conducta tipificada. El propio Predmbulo de la Ley
advierte que para combatir estos atropellos son necesarias medidas
preventivas de cardcter administrativo y sanciones penales, bastante
més aquéllas que éstas, afiadimos nosotros. En estos momentos, la
frontera entre el mero incumplimiento de las garantfas administrativas
y la no devolucién de alguna manera justificada y la auténtica infrac-
«cién criminal es, en la prictica, excesivamente oscura. Realmente, y
poco hace la Ley para evitarlo, se entrecruzan y confunden con ex-
tremada facilidad ilicitos civiles, administrativos y penales. Su estricto
.deslinde lleva al intérprete a resultados excesivamente duros. Para
‘mitigarlos la jurisprudencia, en los citados supuestos de las Sentencias
.de 13 abril 1978, 20 de marzo 1978 y 9 febrero 1977, recorta ina-
.decuadamente el concepto de lucro o utiliza la salida del indulto parcial.
Todo lo expuesto justifica la urgente revisién del contenido penal
de la Ley, con la consiguiente creacién de un tipo especifico, que
albergado en el Cédigo penal bajo una nueva titulacién referida a los
«delitos econémicos, proteja a los adquirentes que entreguen cantidades
a cuenta a promotores que de mala fe defrauden sus legitimas expec-
tativas de obtencién de vivienda, sin remisién a ningdn otro tipo, con
didfana distincién de otras formas de ilicitos y con penas adecuadas a
-las distintas variedades que la conducta delictiva puede presentar.






SECCION LEGISLATIVA

LEY ORGANICA 1/1979, de 26 de septiembre, General Pe-
nitenciaria. (“B. O. E.”, 5 octubre 1979).

DON JUAN CARLOS I, REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado con el cariacter de
Orgéanica y Yo vengo en sancionar la siguiente Ley:

TITULO PRELIMINAR

Articulo primero

Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen
como fin primordial la reeducacién y la reinsercién social de los sen-
tenciados a penas y medidas penales privativas de libértad, asi como la
retencién y custodia de detenidos, presos y penados.

Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda para
internos y liberados.

Articulo segundo

La actividad penitencia se desarrollard con las garantias y dentro
de los limites establecidos por la Ley, los reglamentos y las sentencias
judiciales.

Articulo tercero

La actividad penitenciaria se ejercera respetando, en todo caso, la
personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses juridi-
cos de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse diferen-
cia alguna por razén de raza, opiniones politicas, creencias religiosas,
condicién social o cualesquiera otras circunstancias de andloga natura-
leza.

En consecuencia:

Uno. Los internos podran ejercitar los derechos civiles, politicos, so-
ciales, econdémicos y culturales, sin exclusién del derecho de sufragio,
salvo que fuesen incompatibles con el objeto de su detencion o el cum-
plimiento de la condena.

Dos. Se adoptaran las medidas necesarias para que los internos y
sus familiares conserven sus derechos a las prestaciones de la Seguridad
Social, adquiridos antes del ingreso en prisién.
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Tres. En ningin caso se impedird que los internos continien los
procedimientos que tuvieren pendientes en el momento de su ingreso en
prision y puedan entablar nuevas acciones.

Cuatro. La Administracién penitenciaria velara por la vida, integri-
dad y salud de los internos.

Cinco. El interno tiene derecho a ser designado por su propio nom-
bre.

Articulo cuarto

Uno. Los internos deberan:

a) Permanecer en el establecimiento a disposicion de la autoridad
que hubiere decretado su internamiento o para cumplir las condenas que
se les impongan, hasta el momento de su liberacién.

b) Acatar las normas de régimen interior, reguladoras de la vida
del establecimiento, cumpliendo las sanciones disciplinarias que le sean
impuestas en el caso de infraccién de aquéllas y de conformidad con lo
establecido en el articulo cuarenta y cuatro.

¢) Mantener una normal actitud de respeto y consideracién con los
funcionarios de instituciones penitenciarias y autoridades judiciales o
de otro orden, tanto dentro de los establecimientos penitenciarios como
fuera de ellos con ocasiéon de traslado, conducciones o practicas de dili-
gencias.

d) Observar una conducta correcta con sus compafieros de inter-
namiento. '

Dos. Se procurara fomentar la colaboracién de los internos en el
tratamiento penitenciario con arreglo a las técnicas y métodos que les
sean prescritos en funcién del diagnéstico individualizado.

Articulo quinto

El régimen de prision preventiva tiene por objeto retener al interno
a disposicién de la autoridad judicial. El principio de la presuncién de
inocencia presidird el régimen penitenciario de los preventivos.

Articulo sexto

Ningtn interno serd sometido a malos tratos de palabra u obra.

TITULO PRIMERO
De los establecimientos y medios materiales

Articulo séptimeo

Los establecimientos penitenciarios comprenderin:
a) _ Establecimientos de preventivos.

b) Establecimientos de cumplimiento de penas.

¢) Establecimientos especiales.
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Articulo octavo

Uno. Los establecimientos de preventivos son centros destinados a
la retencién y custodia de detenidos y presos. También podrin cumplirse
penas y medidas penales privativas de libertad cuando el internamiento
efectivo pendiente no exceda de seis meses.

Dos. En cada provincia podri existir mas de un establecimiento de
esta naturaleza. .

Tres. Cuando no existan establecimientos de preventivos para muje-
res y jOvenes, ocuparian en los de hombres departamentos gue constitu-
yan unidades con absoluta separacion y con organizacién y régimen
propios.

Articulo rovcne

Uno. Los establecimientos de cumplimiento son centros destinados a
la ejecucién de las penas privativas de libertad. Se organizarin separa-
damente para hombres y mujeres y seran de dos tipos: de régimen or-
dinario y abierto. U

Dos. Los jovenes deberidn cumplir separadamente de los adultos en
establecimientos distintos o, en todo casc, en departamentos separados.
A los efectos de esta Ley, se entiende por jovenes las personas de uno
u otro sexo que no hayan cumplido los veintiin afios. Excepcionalmente,
y teniendo en cuenta la personalidad del interno, podran permanecer en
centros destinados a jévenes quienes, habiendo cumplido veintiin afios,
no hayan alcanzado los veinticinco.

Articulo diez

Uno. No obstante lo dispuesto en el numero uno del articulo ante-
rior, existirdn establecimientos de cumplimiento de régimen cerrado o
departamentos especiales para los penados calificados de peligrosidad ex-
trema o para casos de inadaptacion a los regimenes ordinario y abierto,
apreciados por causas objetivas en resolucién motivada, a no ser gue el
estudio de la personalidad del sujeto denote la presencia de anomalias o
deficiencias que deban determinar su destino al centro especial corres-
pondiente.

Dos. También podrin ser destinados a estos establecimientos o de-
partamentos especiales con caricter de excepcién y absoluta separacién
de los penados, dando cuenta a la autoridad judicial correspondientes,
aquellos internos preventivos en los que concurran las circunstancias
expresadas en el nimero anterior, entendiéndose que la inadaptacién se
refiere al régimen propio de los establecimientos de preventivos.

Tres. El régimen de estos centros se caracterizara por una limita-
cién de las actividades en comiun de los internos y por un mayor control
y vigilancia sobre los mismos en la forma que reglamentariamente se
determine.

La permanencia de los internos destinados a estos centros seria por
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el tiempo necesario hasta tanto desaparezcan o disminuyan las razones
o circunstancias que determinaron su ingreso.

Articulo once

Los establecimientos especiales son aquellos en losgue. prevalece el
caracter asistencial y seran de los siguientes tipos:

a) Centros hospitalarios.

) Centros psiquiatricos.

¢) Centros de rehabilitacién social, para la ejecuciéon de medidas
penales, de conformidad con la legislacion vigente en esta materia.

Articulo doce

Uno. La ubicacién de log establecimientos serd fijada por la Admi-
nistracién penitenciaria dentro de las 4reas territoriales que se designen.
En todo caso, se procurari que cada una cuente con el nimero suficiente
de aquéllos para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el
desarraigo social de los penados.

Dos. Los establecimientos penitenciarios no deberan acoger mas de
trescientos cincuenta internos por unidad.

Articuio trece

Los establecimientos‘ penitenciarios deberin contar en el conjuntc de
sus dependencias con servicios idéneos de dormitorios individuales, en-
fermerias, escuelas, biblioteca, instalaciones deportivas y recreativas, ta-
lleres, patios, peluquerias, cocina, comedor, locutorios individualizados,
departamento de informacién al exterior, salas anejas de relaciones fa-
miliares y, en general, todos aquellos que permitan desarrcllar en ellos
una vida de colectividad organizada y una adecuada clasificacién de los
internos, en relacién con los fines que en cada caso les estdn atribuidos.

Articulo catorce

La Administracién penitenciaria velaria para que los establecimientos
sean dotados de los medios materiales y personales necesarios que ase-
guren el mantenimiento, desarrollo y cumplimiento de sus fines.
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TITULO I1

Del régimen penitenciario

CAPITULO PRIMERO

ORGANIZACION GENERAL

_Articulo quince

Uno. El ingreso de un detenido, preso o penado, en cualquiera de
los establecimientos penitenciarios, se hara mediante mandamiento u or-
den de la autoridad competente, excepto en el supuesto de presentacién
wvoluntaria, que seri inmediatamente comunicado a la autoridad judicial,
quien resolveri lo procedente, y en los supuestos de estados de alarma,
-excepeidn o sitio en los que se estara a lo que dispongan las correspon-
dientes Leyes especiales. '

Dos. A cada interno se le abrira un expediente personal relativo a
:su situacién procesal y penitenciaria, del que tendra derecho a ser infor-
‘mado, y para cada penado se formarid un protocolo de personalidad.

Articulo dieciséis

Cualquiera que sea el centro en el que tenga lugar el ingreso, se
‘procederi, de manera inmediata, a' una completa separacién, teniendo
en cuenta el sexo, emotividad, edad, antecedentes, estado fisico y mental
-y, respecto de los penados, las exigencias del tratamiento.

En consecuencia: -

a) Los hombres y las mujeres deberin estar separados, salvo en
los supuestos excepcionales que reglamentariamente se determinen.

b) Los detenidos y presos estarin separados de los condenados y,
.en ambos casos, los primarios de los reincidentes.

¢) Los jovenes, sean detenidos, presos o penados, estaran separados
de los adultos en las condiciones que se determinen reglamentariamente.

d) Los que presenten enfermedad o -deficiencias fisicas o mentales
estaran separados de los que puedan seguir el régimen normal del esta-
blecimiento.

e) Los detenidos y presos por delitos dolosos estarin separados de
los que lo estén por delitos de imprudencia.

Articulo diecisiete

Uno. La libertad de los detenidos, presos o penados sélo podrd ser
-acordada por la autoridad competente.

Dos. Los detenidos seran puestos en libertad por el Director del es-
tablecimiento si, transcurridas las setenta y dos horas siguientes al mo-
mento del ingreso, no se hubiere recibido mandamiento u orden de
Pprisién,
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Tres. Para proceder a la excarcelacion de los condenados sera pre—
cisa la aprobacién de la libertad definitiva por el Tribunal sentenciador
o de la propuesta de libertad condicional por el Juez de Vigilancia.

Cuatro. En el momento de la excarcelacién se entregara al liberado-
el saldo de su cuenta de peculio, los valores y efectos depositados a su.
nombre, asi como una certificacion del tiempo que estuvo privado de
libertad y cualificacién profesional obtenida durante su reclusién. St
careciese de medios econémicos, se le facilitaran los necesarios para lle--
gar a su residencia y subvenir a sus primeros gastos.

Articulo dieciocho

Los traslados de los detenidos, presos y penados se efectuaran de
forma que se respeten la dignidad y los derechos de los internos y la.
seguridad de la conduccion.

Articulo diecinueve

Uno. Todos los internos se alojarian en celdas individuales. En caso
de insuficiencia temporal de alojamiento o por indicacion del Médico o
de los equipos de observacién y tratamiento, se podrd recurrir a depen-
dencias colectivas. En estos casos, los internos serin seleccionados ade-
cuadamente.

Dos. Tanto las dependencias destinadas al alojamiento nocturno de
los recluidos como aquellas en que se desarrolle la vida en comin, de-
berin satisfacer las necesidades de la higiene y estar acondicionadas de
manera que el volumen de espacio, ventilacién, agua, alumbrado y ca-
lefaccién se ajuste a las condiciones climaticas de la localidad.

Tres. Por razones de higiene se exigird un cuidadoso aseo personal.
A tal fin, la Administracién facilitara gratuitamente a los internos los'
servicios y articulos de aseo diario necesarios.

Articulo veinte

Uno. EIl interno tiene derecho a vestir sus propias prendas, siempre:
que sean adecuadas, u optar por las que le facilite el establecimiento,
que deberan ser correctas, adaptadas a las condiciones climatolégicas y
desprovistas de todo elemento que pueda afectar a la dignidad del in--
terno.

Dos. En los supuestos de salida al exterior deberan vestir ropas
que no denoten su condicién de recluidos. Si carecieran de las adecuadas,.
se les procurarid las necesarias.

Articulo veintiuno

Uno. Todo interno dispondra de la ropa necesaria para su cama y
de mueble adecuado para guardar sus pertenencias.

Dos. La Administracién proporcionaria a los internos una alimenta-
cion controlada por el Médico, convenientemente preparada y que res-
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ponda en cantidad y calidad a las ormas dietéticas y de higiene, teniendo
en cuenta su estado de salud, la naturaleza del trabajo y. en la medida
de lo posible, sus convicciones filoséficas y religiosas. Los internos dis--
pondran, en circunstancias normales, de agua potable a todas las horas..

Articulo veintidés

Uno. Cuando el Reglamento no autorice al interno a conservar en.
su poder dinero, ropas, objetos de valor u otros que le pertenezean, seran.
guardados en lugar seguro, previo el correspondiente resguardo, o en-
viados a personas autorizadas por el recluso para recibirlos.

Dos. El Director, a instancia del Médico, podra ordenar por razones.
de higiene la inutilizacién de las ropas y efectos contaminados propiedad.
de los internos.

Tres. El Director, a instancia del interno o del Médico, y de confor-
midad con éste en todo caso, decidira sobre el destino de los medicamen-
tos que tuviere en su poder el interno en el momento de ingrso en el
establecimiento o reciba del exterior, disponiendo cuales puede conservar
para su personal administracién y cuiles deben quedar depositados en
la enfermeria, atendidas las necesidades del enfermo y las exigencias de
la seguridad. S8i a los internos les fueran intervenidos estupefacientes, se
cumplirad lo previsto en las disposiciones legales.

Articulo veintitrés

Los registros y cacheos en las personas de los internos, sus pertenen-
cias y locales que ocupen, los recuentos, asi como las requisas de las
instalaciones del establecimiento, se efectuaradn en los casos con las ga-
rantias y periodicidad que reglamentariamente se determinen y dentro
del respeto a la dignidad de la persona.

Articulo veinticuatro

Se estableceran y estimularan, en la forma que se sefiale reglamen-
tariamente, sistemas de participacién de los internos en actividades o
responsabilidades de orden educativo, recreativo, religioso, laboral, cul-
tural o deportivo. En el desenvolvimiento de los servicios alimenticios y
confeccién de racionados se procurari igualmente la participaciéon de los
internos.

Se permitird a los internos la adquisicién por su propia cuenta de
productos alimenticios y de consumo dentro de los limites reglamentaria-
mente fijados. La venta de dichos productos sera gestionada directamen-
te por la Administracién penitenciaria o por Empresas concesionarias..
Los precios se controlaridn, por la autoridad competente, y en ningtn caso
podran ser superiores a los que rijan en la localidad en que se halle
ubicado el establecimiento. Los internos participarin también en el con-
trol de calidad y precios de los productos vendidos en el centro.
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-Articulo veinticinco

Uno. En todos los establecimientos penitenciarios regira un horario,
«que serd puntualmente cumplido.

Dos. El tiempo se distribuird de manera que se garanticen ocho ho-
ras diarias para el descanso nocturno y queden atendidas las necesi-
dades espirituales y fisicas, las sesiones de tratamiento y las activida-
des formativas, laborales y culturales de los internos.

CAPITULO II

TRABAJO

Articulo veintiséis

El trabajo sera considerado como un derecho y como un deber del in-
terno, siendo un elemento fundamental del tratamiento.
Sus condiciones seran:

a) No tendra caracter aflictivo ni serd aplicado como medida de
«worreceibén.

b) No atentaria a la dignidad del interno.

¢) Tendra caracter formativo, creador o conservador de habitos la-
borales, productivo o terapéutico, con el fin de preparar a los internos
para las condiciones normales del trabajo libre.

d) Se organizard y planificara, atendiendo a las aptitudes y cuali-
ficacién profesional, de manera que satisfaga las aspiraciones laborales
de los reciuidos en cuanto sean compatibles con la organizacion y se-
.guridad del establecimiento. -

e) Seri facilitado por la Administracion.

f) Gozara de la proteccién dispensada por la legislaciéon vigente en
materia de Seguridad Social.

g) No se supeditari al logro de intereses ceonémicos por la Admi-
anistracion,

_Articulo veintisiete

Uno. El trabajo que realicen los internos, dentro o fuera de los
-establecimientos, estara comprendido en alguna de las siguientes mo-
dalidades:

a) Las de formacién profesional, a las que la Administracion dara
-cariacter preferente.

b) Las dedicadas al estudio y formacién académica.

¢) Las de produccién de régimen laboral o mediante férmulas coo-
‘perativas o similares de acuerdo con la legislacion vigente.

d) Las ocupaciones que formen parte de un tratamiento.
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e) Las prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del
establecimiento.
f) Las artesanales, intelectuales y artisticas.

Dos. Todo trabajo directamente productivo que realicen los internos
serd remunerado y se desarrollard en las condiciones de seguridad e hi-
gien2 establecidas en la legislacion vigente.

Articulo veintiocho

El trabajo serd compatible con las sesiones de tratamiento y con las
necesidades de ensefianza en los niveles obligatorios. A tal fin, ia Ad-
ministracién adoptara las medidas que reglamentariamente se determi-
nen para asegurar la satisfaccién de aquellos fines y garantizar la efec-
tividad del resultado.

Articulo veintinueve

Uno. Todos los penados tendrin obligacion de trabajar conforme a
sus aptitudes fisicas y mentales. .

Quedaran exceptuados de esta obligacién, sin perjuicio de poder dis-
frutar, en su caso, de los beneficios penitenciarios:

a) Los sometidos a tratamiento médico por causa de accidente o
enfermedad, hasta que sean dados de alta.

b) Los que padezean incapacidad permanente para toda clase de
trabajos. .

¢) Los mayores de sesenta y cinco afos.

d) Los perceptores de prestaciones por jubilacién.

e) Las mujeres embarazadas durante las seis semanas anteriores a
la fecha prevista para el parto, y las ocho posteriores al alumbramiento.

f) Los internos que no puedan trabajar por razén de fuerza mayor.

Dos. Los sometidos a prisién preventiva podran trabajar conforme
a sus aptitudes e inclinaciones. La Administracién del establecimiento
les facilitara los medios de ocupacién de que disponga, permitiendo al
interno procurarse a sus expensas otros, siempre que sean compatibles
con las garantias procesales y la seguridad y el buen orden de aquél.
Los que voluntariamente realicen cualquiera de los trabajos expresados
en el articulo veintisiete lo harian en las condiciones y con los efectos y
beneficios previstos en esta Ley. Todo interno deberi contribuir al buen
orden, limpieza e higiene del establecimiento, siendo reglamentariamente
determinados los trabajos organizados a dichos fines.

Articulo treinta
Los bienes, productos o servicios obtenidos por el trabajo de los in-

ternos tendran en igualdad de condiciones, caricter preferente en las
adjudicaciones de suministros y obras de las Administraciones ptblicas.
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Articulo treinta v uno

Uno. La direccién y el control de las actividades desarrolladas en
régimen laboral dentro de los establecimientos corresponderi a la Admi-
nistracién penitenciaria.

Dos. La Administracién estimularid la participacién de los internos.
en la organizacién y planificacién del trabajo.

Articulo treinta y dog

Los internos podrian formar parte del Consejo Rector y de la Direc-
cion o Gerencia de las cooperativas que se constituyan. La Administra-
cién adquirird la cualidad de socio de aquéllas, contribuyendo a la con-
secucién del correspondiente objeto social de conformidad con la legisla-
cion vigente.

Articulo treinta y tres

Uno. La Administracién organizaria y planificari el trabajo de ca-
racter productivo en las condiciones siguientes:

a) Proporcionara trabajo suficiente para ocupar en dias laborables
a los internos, garantizando el descanso semanal.

b) La jornada de trabajo no podri exceder de la maxima legal y
se cuidara de que los horarios laborales permitan disponer de tiempo
suficiente para la aplicacion de los medios de tratamiento,

¢) Velara por que la retribucién sea conforme al rendimiento, ca-
tegoria profesional y clase de actividad desempefiada.

d) Cuidara de que los internos contribuyan al sostenimiento de sus
cargas familiares y al cumplimiento de sus restantes obligaciones, dis-
poniendo el recluso de la cantidad sobrante en las condiciones que se
establezcan reglamentariamente.

Dos. La retribucién del trabajo de los internos sélo sera embargable
en las condiciones y con los requisitos establecidos para el salario del
trabajador libre.

Articule treinta y cuatro

Los internos, en cuanto trabajadores por cuenta ajena o socios coo-
peradores, asumiran individualmente la defnesa de sus derechos e inte-
reses laborales o cooperativos, que ejercitaran ante los Organismos y tri-
bunales competentes, previa reclamacién o conciliacion en via adminis-
trativa y en la forma que reglamentariamente se determine.

Articulo treinta y cinco

Los liberados que se hayan inscrito en la Oficina de Empleo dentro
de los quince dias siguientes a su excarcelacién y no hayan recibido una
oferta de trabajo adecuada tendran derecho a la prestacién por desem-
pleo en las condiciones que reglamentariamente se establezcan.
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CAPITULO II1I
ASISTENCIA SANITARIA
Articale treinta y seis

Uno. En cada centro existird al menos un Médico general con co-
nocimientos psiguidtricos, encargado de cuidar de la salud fisica y men-
tal de los internos y de vigilar las condiciones de higiene y salubridad
en el establecimiento, el cual podrid, en su caso, solicitar la colaboracién
de especialistas. Igualmente habria cuando menos un Ayudante Técnico
Sanitario y se dispondra de los servicios de un Médico Odontélogo y del
personal auxiliar adecuado.

Dos. Ademas de los servicios médicos de los establecimientos, los in-
ternos podran ser asistidos en las insttiuciones hospitalarias y asisten-
ciales de caracter penitenciario y, en casos de necesidad o de urgencia,
en otros centros hospitalarios.

Tres. Los internos podran solicitar a su costa los servicios médicos
de profesionales ajenos a las Instituciones penitenciarias, excepto cuando
razones de seguridad aconsejen limitar este derecho.

Articulo treinta y siete

Para la prestacién de la asistencia sanitaria todos los establecimien-
tos estardn dotados:

a) De una enfermeria, que contari con un nimero suficiente de ca-
mas, y estard provista del material clinico, instrumental adecuado y pro-
ductos farmacéuticos bdsicos para curas de urgencia e intervenciones
dentales.

b) De una dependencia destinada a la observacién psiquidtrica y a
la atencién de los toxicémanos.

¢) De una unidad para enfermos contagiosos.

Articulo treinta y ocho

Uno. En los establecimientos o departamentos para mujeres existira
una dependencia dotada del material de obstetricia necesario para el
tratamiento de las internas embarazadas y de las que acaben de dar a
luz y se encuentren convalecientes., asi como para atender aquellos par-
tos cuya urgencia no permita que se realicen en hospitales civiles.

Dos. Igualmente podra existir un local habilitado para guarderia
infantil y educacién preescolar con el fin de que las internas puedan
tener en su compafiia a los hijos que no hayan alcanzado la edad de es-
colaridad obligatoria.

Tres. En los establecimientos de mujeres se facilitard a las internas
los articulos necesarios de uso normal para la higiene intima.

Articulo treinta y nueve

Los diagnésticos psiquidtricos que afecten a la situacién penitencia-
ria de los internos deberian realizarse por un equipo técnico, integrado



736 Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales

por un especialista en psiquiatria, un Médico Forense y el del estableci-
miento, acompafidndose en todo caso informe del Equipo de Observacién
o de Tratamiento.

Articulo cuarenta

La asistencia médica y sanitaria estarid asegurada por el reconoci-
miento inicial de las ingresadas y los sucesivos que reglamentariamente
se determinen.

CAPITULO 1V

REGIMEN DISCIPLINARIO

Articulo cuarenta y uno

Uno. EIl régimen disciplinario de los establecimientos se dirigira a
garantizar la seguridad y conseguir una convivencia ordenada.

Dos. Ningtin interno desempenara servicio alguno que implique el
ejercicio de facultades disciplinarias.

Articulo cuarenta v dos

Uno. Los internos no serdn corregidos disciplinariamente sino en los.
casos establecidos en el Reglamento y con las sanciones expresamente
previstas en esta Ley. )

Las infracciones disciplinarias se clasificaran en faltas muy graves,
graves y leves.

Dos. No podran imponerse otras sanciones que:

a) Aislamiento en celdas, que no podra exceder de catorce dias:

b) Aislamiento de hasta siete fines de semana.

¢) Privacién de permisos de salida por un tiempo que no podri ser
superior a dos meses.

d) Limitacién de las comunicaciones orales al minimo de tiempo.
previsto reglamentariamente, durante un mes como maéaximo.
" e) Privaciéon de paseos y actos recreativos comunes, en cuanto sea
compatible con la salud fisica y mental, hasta un mes como maximo.

f) Amonestacion. )

Tres. En los casos de repeticién de la infraccién, las sanciones po-
dran incrementarse en la mitad de su maximo.

Cuatro. La sancién de aislamiento en celda sélo serd de aplicacion.
en los cascs en que se manifieste una evidente agresividad o violencia
por parte del interno, o cuando éste reiterada y gravemente altere la
normal convivencia en el centro. En todo caso, la celda en que se cumple
la sanciéon debera ser de analogas caracteristicas que las restantes del
establecimiento.

Cinco. Al culpable de dos o mas faltas se le impondran las sanciones:
correspondientes a todas ellas para su cumplimiento simultaneo si fuera



Seccion legislativa 137

posible, y, no siéndolo, se cumpliran por orden de su respectiva grave-
dad, pero el maximo de su cumplimiento no podra exceder nunca del
triplo del tiempo correspondiente a la més grave, ni de cuarenta v dos.
dias consecutivos en caso de aislamiento en celda.

Seis. Las sanciones podrian ser reducidas por decisibn del 6rgano
colegiado correspondiente o a propuesta del Equipo Técnico, y, cuando
se advierta que hubo error en la aplicacién de un correctivo, se procedera
a una nueva calificacién, o, en su caso, a levantar inmediatamente el
castigo.

Articulo cuarenta y tres

" Uno. La sancién de aislamiento se cumplird con informe del Médico-
del establecimiento, quien vigilara diariamente al interno mientras per-
manezca en esa situacion, informando al Director sobre su estado de
salud fisica y mental y, en su caso, sobre la necesidad de suspender o-
modificar la sancién impuesta.

Dos. En los casos de enfermedad del sancionado, y siempre que las.
circunstancias lo aconsejen, se suspenderi la efectividad de la sancién.
que consista en internamiento en celda de aislamiento, hasta que el in-
terno sea dado de alta o el correspo'ndiente 6rgano colegiado lo estime.
oportuno, respectivamente.

Tres. No sé aplicara esta sancién a las mujeres gestantes' y a las:
mujeres hasta seis meses después de la terminacion del! embarazo, a las.
madres lactantes y a las que tuvieran hijos consigo.

Cuatro. El aislamiento se cumplird en el compartimento que habi--
tualmente ocupe el interno, y en los supuestos de que lo comparta con
otros o por su propia seguridad o por el buen orden del establecimiento,.
pasard a uno individual de.semejantes medidas y condiciones.

Articulo cuarenta y cuatro

Uno. Las sanciones diéciplinarias seran impuestas por el correspon--
diente érgano colegiado, cuya organizacién y composicién serin deter--
minadas en el Reglamento.

Dos. Ninguin interno sera sancionado sin ser previamente informado:
de la infraccién que se le atibuya y sin que se le haya permitido presen--
tar su defensa, verbal o escrita.

Tres. La interposicién de recurso .contra -resoluciones sancionado--
ras suspendera la efectividad de la sancién, salvo cuando por tratarse-
de un acto de indisciplina grave la correccién no pueda demorarse. Los.
recursos contra resoluciones que impongan la sancién de aislamiento en.
celda seran de tramitacion urgente y preferente.

Articulo euarenta y cinco

Uno. Sélo podran utilizarse, con autorizacién del Director, aquellos.
medios coercitivos que se establezcan reglamentariamente en los casos.
siguientes:
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a) Para impedir actos de evasiéon o de violencia de los internos.

b) Para evitar dafios de los internos a si mismos, a otras personas
-0 cosas. .

¢) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos a las
-6rdenes del personal penitenciario en el ejercicio de su cargo.

Dos. Cuando, ante la urgencia de la situacién, se tuviere que hacer
uso de tales medios se comunicari inmediatamente al Director, el cual
"lo pondra en conocimiento del Juez de Vigilancia.

Tres. El uso de las medidas coercitivas estara dirigido exclusivamen-
-te al restablecimiento de la normalidad y sélo subsistira el tiempo estric-
‘tamente necesario.

Cuatro. En el desempefio de sus funciones de vigilancia los funcio-
~narios de instituciones penitenciarias no podran utilizar armas de fuego.

CAPITULO V

RECOMPENSAS

CArticulo cuarenta y seis

Los actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de trabajo
.y sentido de responsabilidad en el comportamiento personal y en las ac-
tividades organizadas del establecimiento seran estimulados mediante un
.sistema de recompensas reglamentariamente determinado.

CAPITULO VI

PERMISOS DE SALIDA

Articulo cuarenta y siete

Uno. En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres,
cényuge, hijos, hermanos y otras personas intimamente vinculadas con
"los internos, alumbramiento de la esposa, asi como por importantes y
-comprobados . motivos, con las medidas de seguridad adecuadas, se con-
.cederan permisos de salida, salvo que concurran circunstancias excep-
~gionales.

Dos. Igualmente se podrin conceder permisos de salida hasta de
-siete dias como preparacién para la vida en libertad, previo informe del
-equipo técnico, hasta un total de treinta y seis o cuarenta y ocho dias
por afio a los condenados de segundo o tercer grado, respectivamente,
siempre que hayan extinguido la cuarta parte de la condena y no obser-
-ven mala conducta.

_Articulo cuarenta y ocho

Los permisos a que se refiere el articulo anterior podran ser conce-
-didos asimismo a internos preventivos con la aprobaciéon, en cada caso,
~de la autoridad judicial cotrespondiente.
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CAPITULO VII

INFORMACION, QUEJAS Y RECURSOS
Articulo cuarenta y nueve

Los internos recibirdn a su ingreso informacién escrita sobre el régi-
men del establecimiento, sus derechos y deberes, las normas disciplina-
rias y los medios para formular peticiones, quejas o recursos. A quienes
no pueden entender la informacién por el procedimiento indicado, les
sera facilitada por otro medio adecuado.

Articulo cincuenta

Uno. Los internos tienen derecho a formular peticiones y quejas
relativas a su tratamiento o al régimen del establecimiento ante el Di-
rector o persona que lo represente, a fin de que tome las medidas opor-
tunas o, en st caso, las haga llegar a las autoridades u Organismos com-
petentes. Si fueren hechas por escrito, podran presentarse en pliego ce-
rrado, que se entregara bajo recibo. ]

Dos. Si los internos interpusieren alguno de los recursos previstos
en esta Ley, los presentarin asimismo ante el Director del estableci-
miento, quien los hard llegar a la autoridad judicial, entregando una co-
pia sellada de los mismos al recurrente.

CAPITULO VIII

COMUNICACIONES Y VISITAS

Articulo cincuenta y uno

Uno. Los internos estaridn autorizados para comunicar periddica-
mente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares,
amigos y representantes acreditados de Organismos e instituciones de
cooperacién penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacién judicial.

Estas comunicaciones se celebraran de manera que se respete al ma-
ximo la intimidad y no tendrin mas restricciones, en cuanto a las per-
sonas y al modo, que las impuestas por razones de seguridad, de interés
-de tratamiento y del buen orden del establecimiento.

Dos. Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o
con el Abogado expresamente llamado en relacién con asuntos penales
v con los Procuradores que los representen, se celebraridn en departa-
mentos apropiados y no podrin ser suspendidas o intervenidas salvo
por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo.

Tres. En los mismos departamentos podrin ser autorizados los in-
ternos a comunicar con profesionales acreditados en lo relacionade con
su actividad, con los Asistentes Sociales y con Sacerdotes o Ministros
de su religién, cuya presencia haya sido reclamada previamente. Estas

13
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comunicaciones podran ser intervenidas en la forma que se establezca
reglamentariamente.

Cuatro. Las comunicaciones previstas en este articulo podrin efec-
tuarse telefénicamente en los casos y con las garantias que se determi-
nen en el Reglamento. .

Cinco. Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articu-
lo podran ser suspendidas o intervenidas motivadamente por el Director
del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial competente.

Articulo cincuenta y dos

Uno. En los casos de defuncién, enfermedad o accidente grave del
interno, el Director informari al familiar méas préximo o a la persona
designada por aquél.

Dos. Igualmente se informari al interno del fallecimiento o enfer-
medad grave de un pariente préximo o de persona intimamente vincua-
da con aquél.

Tres. Todo interno tiene derecho a comunicar inmediatamente a su
familia y Abogado su detencién, asi como a comunicar su traslado a
otro establecimiento en el momento de ingresar en el mismo.

Articulo cincuenta y tres

Los establecimiento dispondrin de locales anejos especialmente ade-
cuados para las visitas familiares o de allegados intimos de aquellos in-
ternos que no puedan obtener permisos de salida.

Estas visitas se concederin con sujecion a lo dispuesto en el nimero
uno, parrafo dos, del articulo cincuenta y uno, y en los casos, con los
requisitos y periodicidad que reglamentariamente se determinen.

CAPITULO IX

ASISTENCIA RELIGIOSA

Articulo cincuenta y cuatro

La Administracién garantizari la libertad religiosa de los internos
y facilitard los medios para que dicha libertad pueda ejercitarse.

CAPITULO X
INSTRUCCION Y EDUCACION
Articulo cincuenta y cinco

Uno. En cada establecimiento existirdA una escuela en la que se
desarrollard la instrueccién de los internos, y en especial, de los analfa-
betos y j6venes.
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Dos. Las ensefianzas que se impartan en los establecimientos se ajus-
taran en lo posible a la legislacién vigente en materia de educacién y
formacién profesional.

Tres. La Administracién penitenciaria fomentari el interés de los
internos por el estudio y dara las maximas facilidades para que aquélios
que no puedan seguir los cursos en el exterior lo hagan por correspon-
dencia, radio o televisién.

Articulo cincuenta y seis

La Administracién organizari las actividades educativas, culturales
y profesionales de acuerdo con el sistema oficial, de manera que los in-
ternos puedan alcanzar las titulaciones correspondientes, a cuyo fin ten-
dran derecho a comunicar con sus profesores a los tunicos efectos de
realizar los correspondientes exdmenes. -

Articulo cincuenta y siete

En cada establecimiento existird una biblioteca provista de libros ade-
cuados a las necesidades culturales y profesionales de los internos, quie-
nes ademds podrin utilizar los libros facilitados por el servicio de
bibliotecas ambulantes establecido por la Administracién o entidades par-
ticulares con el mismo fin.

Articulo cincuenta y ocho

Los internos tienen derecho a disponer de libros, periédicos y revis-
tas de libre circulacién en el exterior, con las limitaciones que, en casos
concretos, aconsejen las exigencias del tratamiento individualizado, pre-
via resolucién motivada del equipo de observacién y tratamiento del es-
tablecimiento. Asimismo estaran informados a través de audiciones ra-
diofénicas, televisivas y otras anilogas.

TITULO III

Del tratamiento

Articulo cincuenta y nueve

Uno. El tratamiento penitenciario consiste en el conjunto de acti-
vidades directamente dirigidas a la consecucién de la reeducacién y rein-
sercion social de los penados.

Dos. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la
intencién y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como dc
subvenir a sus necesidades. A tal fin, se procurari, en la medida de
lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de
responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préji-
mo y a la sociedad en general.
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Articulo sesenta

Uno. Los servicios encargados del tratamiento se esforzaran por
conocer y tratar todas las peculiaridades de personalidad y ambiente del
penado que puedan ser un obsticulo para las finalidades indicadas en
el articulo anterior. .

Dos. Para ello, deberin utilizarse, en tanto sea. posible, todos los
métodos de tratamiento y los medios que, respetando siempre los de-
rechos constitucionales no afectados por la condena, puedan facilitar la
obtencién de dichas finalidades.

Articulo sesenta y uno

Uno. Se fomentari que el interno participe en la planificacién y
ejecucion de su tratamiento y colaborara para, en el futuro ser capaz de
llevar, con conciencia social, una vida sin delitos.

Dos. Serén estimulados, en cuanto sea posible, el interés y la colabo-
racién de los internos en su propio tratamiento. La satisfaccién de sus
intereses personales serd tenida en cuenta en la medida compatible con
las finalidades del mismo.

Articulo sesenta y dos

El tratamiento se inspirara en los siguientes principios:

a) Estarid basado en el estudic cientifico de la constitucién, el tem-
peramento, el caricter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar,
asi como de sus sistema dindmico-motivacional y del aspecto evolutivo de
su personalidad, conducente a un enjuiciamiento global de la misma, que
se recogera en el protocolo del interno.

b) Guardari relacién directa con un diagnéstico de personalidad
criminal y con un juicio pronédstico inicial, que serdn emitidos tomando
como base una consideracién ponderada del enjuiciamiento global a que
se refiere el apartado anterior, asi como el resumen de su actividad de-
lictiva y de todos los datos ambientales, ya sean individuales, familiares
o sociales, del sujeto.

¢) Sera individualizado, consistiendo en la variable utilizacién dec
métodos médico-biolégicos, psiquidtricos, psicolégicos, pedagégicos y so-
ciales, en relacién a la personalidad del interno,

d) En general sera complejo, exigiendo la integracién de varios de
los métodos citados en una direccién de conjunto y en el marco del ré-
gimen adecuado.

e) Seri programado, fijandose el plan general que deberi seguirse
en su ejecucién, la intensidad mayor o menor en la aplicacién de cada
método de tratamiento y la distribucién de los quehaceres concretos in-
tegrantes del mismo entre los diversos especialistas y educadores.

" f) Sera de caracter continuo y dindmico, dependiente de las inciden-
cias en la evolucién de la personalidad del interno durante el cumpli-
miento de la condena.
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Articulo scsenta y tres

Para la individualizacién del tratamiento, tras la adecuada observa-
cion de cada penado, se realizara su clasificacién, destinindose al esta
blecimiento, cuyo régimen sea mas adecuado al tratamiento que se le
haya sehalado, y, en su caso, al grupo o seccién méas idéneo dentro de
aquél. La clasificacién debe tomar en cuenta no sélo la personalidad y
el historial individual, familiar, social y delictivo del interno, sino también
la duracién de la pena -y medidas penales en su caso, el medio a que
probablemente retornari y los recursos, facilidades y dificultades exis-
tentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento.

Articulo sesenta y cuatro

Uno. La observacién de los preventivos se limitarda a recoger la ma-
yor informacién posible sobre cada uno de ellos a través de datos docu-
mentales y de entrevistas, y mediante la observacién directa del compor-
tamiento, estableciendo sobre estas bases la separacién o clasificacién
interior en grupos a que hace referencia el articulo dieciséis, y todo ello
en cuanto sea compatible con la presuncién de inocencia.

Dos. Una vez recaida sentencia condenatoria, se completara la in-
formacién anterior con un estudio cientifico de la personalidad del ob-
servado, formulando en base a dichos estudios e informaciones una de-
terminacién del tipo criminolégico un diagnéstico de capacidad criminal
y de adaptabilidad social y la propuesta razonada de grado de trata-
miento y de destino al tipo de establecimiento gue corresponda.

Articulo sesenta y cinco

Uno. La evolucién en el tratamiento determinari una nueva clasi-
ficacién del interno, con la consiguiente propuesta de traslado al esta-
blecimiento del régimen que corresponda, o, dentro del mismo, el pase
de una seeci6n a otra de diferente régimen.

Dos. La progresion en el tratamiento dependerd de la modificaciéon
de aquellos sectores o rasgos de la personalidad directamente relaciona-
dos con la actividad delictiva; se manifestard en la conducta global del
interno, y entrafiarda un acrecentamiento de la confianza depositada en
el mismo y la atribucién de responsabilidades, cada vez mas importantes,
que implicardn una mayor libertad.

Tres. l.a regresion de grado procederi cuando se aprecie en el in-
terno, en relacién al tratamiento, una evolucién desfavorable de su per-
sonalidad.

Cuatro. Cada seis meses como maximo, los internos deberin ser es-
tudiados individualmente para reconsiderar su anterior clasificacién, to-
mandose la decisién que corresponda, que deberia ser notificada al inte-
resado,

Cnando un mismo equipo reitere por segunda vez la calificacion de
primer grado, el interno podra solicitar que su préxima propuesta de
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clasificacién se haga en la Central de Observacién. El mismo derecho
le corresponderd cuando, éncontriandose en segundo grado y concurriendo
la misma circunstancia, haya alcanzado la mitad del cumplimiento de la
condena.

Articulo sesenta y seis

Uno. Para grupos determinados de internos, cuyo tratamiento lo
requiera, se podran organizar en los centros correspondientes programas
basados en el principio de comunidad terapéutica.

Dos. Se concederd especial atencién a la organizacién en los estable-
cimientos de cumplimiento de cuantas sesiones de asesoramiento psicope-
dagdgico y de psicoterapia de grupos se juzguen convenientes dada la
programacién del tratamiento y los criterios de seleccién usados en estos
métodos asi como a la realizacién de terapia de comportamiento y de
procedimientos tendentes a modificar el sistema de actitudes del interno
cuando sean desfavorables o negativos, todo ello con absoluto respeto a
la personalidad del mismo.

Tres. En el programa de tratamiento se integrari también la for-
macién y el perfeccionamiento profesional de aquellos sujetos cuya rea-
daptacién lo requiera, realizindose con asesoramiento psicolégico conti-
nuo durante el proceso formativo y previa la orientacién personal
correspondiente. ’

Articule sesenta y siete

Concluido €l tratamiento o préxima la libertad del interno, se emitira
un informe prondstico final, en el que se manifestarin los resultados
conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el com-
portamiento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendri en
cuenta en el expediente para la concesién de la libertad condicional.

Articulo sesenta y ocho

Uno. En los centros especiales el tratamiento se armonizari con la
finalidad especifica de cada una de estas Instituciones.

Dos. En los establecimientos para jévenes menores de veintitin afios,
al concluir el tratamiento con la emisién del juicio prondstico final, se
procurard la evaluacién del resultado del mismo a través de los datos
que proporcionen los servicios centrales correspondientes.

Articulo sesenta y nueve

Uno. Las tareas de observacién, clasificacién y tratamiento las rea-
lizaran los equipos cualificados de especialistas, cuya composicién y fun-
ciones se determinaran en el Estatuto Orgéanico de Funcionarios. Dichos
equipos contaran con la colaboraciéon del ndmero de educadores necesa-
rios, dadas las peculiaridades de los grupos de internos tratados.

Dos. A los fines de obtener la recuperacién social de los internos en
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regimenes ordinario y abierto, se podra solicitar la colaboracién y par-
ticipacién de los ciudadanos y de instituciones o asociaciones pdblicas o
privadas ocupadas en la resocializacién de los reclusos.

Articulo setenta

Uno. Para el debido asesoramiento en materia de observacion. cla-
sificacién y tratamiento de los internos, existirdA una Central Peniten-
ciaria de Observacién, donde actuari un equipo técnico de especialistas
con los fines siguientes:

a) Completar la labor de los Equipos de Observacién y de Trata-
miento en sus tareas especificas.

b) Resolver las dudas y consultas de caracter técnico que se formu-
len por el Centro directivo.

¢) Realizar una labor de investigacién criminolégica.

d) Participar en las tareas docentes de la Escuela de Estudios Pe-
nitenciarios.

Dos. Por dicha central pasaran los internos cuya clasificacién resulte
dificil o dudosa para los equipos de log establecimientos o los grupos o
tipos de aquellos cuyas peculiaridades convenga investigar a juicio del
Centro directivo. :

Articulo setenta y une

Uno. El fin primordial del régimen de los establecimientos de cum-
plimiento es lograr en los mismos el ambiente adecuado para el éxito
del tratamiento; en consecuencia, las funciones regimentales deben ser
consideradas como medios y no como finalidades en si mismas.

Dos. Las aectividades integrantes del tratamiento y del régimen,
aunque regidas por un principio de especializacién, deben estar debida-
mente coordinadas. La Direccién del establecimiento organizari los dis-
tintos servicios de modo que los miembros del personél alcancen la ne-
cesaria comprensién de sus correspondientes funciones y responsabilidades
para lograr la indispensable coordinacién.

Articulo setenta y dos

Uno. Las penas privativas de libertad se ejecutaran segin el sis-
tema de individualizacién cientifica, separado en grados, el dltimo de
los cuales serid el de libertad condicional, conforme determina el Cédigo
Penal.

Dos. Los grados segundo y tercero se cumplirin respectivamente en
establecimientos de régimen ordinario y de régimen abierto. Los clasifi-
cados en primer grado serin destinados a los establecimientos de régimen
cerrado, de acuerdo con lo previsto en el ntimero uno del articulo diez
de esta Ley.

Tres. Siempre que de la observacién y clasificacién correspondiente
de un interno resulte estar en condiciones para ello, podra ser situado
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inicialmente en grado superior, salvo el de libertad condicional, sin tener
que pasar necesariamente por los que le preceden.

Cuatro. En ningin caso se mantendra a un interno en un grado in-
ferior cuando por la evolucién de su tratamiento se haga merecedor a
su progresién.

TITULO IV
De la asistencia pospenitenciaria

Articulo setenta y tres

Uno. EI condenado que haya cumplido su pena y el que de algin
otro modo haya extinguido su responsabilidad penal deben ser plena-
mente reintegrados en el ejercicio de sus derechos como ciudadanos.

Dos. Los antecedentes no podrin ser en ningin caso motivo de dis-
criminacién social o juridica.

Articulo setenta y cuatro

El Ministerio de Justicia, a través de la Comisién de Asistencia o-
cial, organismo dependiente de la Direccién General de Instituciones Pe-
nitenciarias, cuya estructura y funciones se determinarian en el Regla-
mento Organico de dicho Departamento, prestari a los internos, a los
liberados condicionales o definitivos y a los familiares de unos y otros la
asistencia social necesaria.

Articulo setenta y cinco

Uno. EI personal asistencial de Ia Comisién de Asistencia Social es-
tarad constituido por funcionarios que pasarin a prestar sus servicios en
el citado dorgano, con exclusién de cualesquiera otras actividades que no
sean las estrictamente asistenciales.

Dos. La Comisién de Asistencia Social colahorari de forma perma-
nente con las entidades dedicadas especialmente a la asistencia de los
internos y al tratamiento de los excarcelados existentes en el lugar
donde radiquen los establecimientos penitenciarios.

TITULO V

Del Juez de Vigilancia

Articulo setenta y seis

Uno. El Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir
la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones
que pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las Leyes y regla-
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mentos, salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos
y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen pe-
nitenciario puedan producirse.

Dos. Corresponde especialmente al Juez de Vigilancia.

a) Adoptar toda las decisiones necesarias para que los pronuncia-
mientos de las resoluciones en orden a las penas privativas de libertad
se lleven a cabo, asumiendo las funciones que corresponderian a los
Jueces y Tribunales sentenciadores.

b) Resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los pe-
nados y acordar las revocaciones que procedan.

¢) Aprobar las propuestas que formulen los establecimientos sobre
beneficios penitenciarios que puedan suponer acortamiento de la condena.

d) Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracién supe-
rior a catorce dias.

e) Resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los
internos sobre sanciones disciplinarias.

f}) Resolver en base a los estudios de los Equipos de Observacién y
de Tratamiento, y en su caso de la Central de Observacién, los recursos
referentes a clasificacién inicial y a progresiones y regresiones de grado.

g) Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los in-
ternos formulen en relacién con el régimen y el tratamiento penitenciario
en cuanto afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y bene-
ficio penitenciarios de aquéllos.

h) Realizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que pre-
viene la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

i) Autorizar los permisos de salida cuya duracién sea superior a dos
dias, excepto de los clasificados en tercer grado.

j) Conocer del paso a los establecimientos de régimen cerrado de
los reclusos a propuesta del Director del establecimiento.

Articulo setenta y siete

Los Jueces de Vigilancia podran dirigirse a la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, formulando propuestas referentes a la or-
ganizacién y desarrollo de los servicios de vigilancia, a la ordenacién de
la convivencia interior en los establecimientos, a la organizacién y acti-
vidades de los talleres, escuela, asistencia médica y religiosa, y en general
a las actividades regimentales, econémico-administrativas y de trata-
miento penitenciario en sentido estricto.

Articulo setenta y ocho

Uno. En lo que respecta a las cuestiones organicas referentes a los
Jueces de Vigilancia y a los procedimientos de su actuacién, se estara a
lo dispuesto en las Leyes correspondientes.

Dos. Los Jueces de Vigilancia tendrian su residencia en el territorio
en que radiquen los establecimientos penitenciarios sometidos a su juris-
diceion.
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TITULO VI

De los funcionarios

Articulo setenta y nueve

»C'orresponde a la Direccion General de Instituciones Penitenciarias
del Ministerio de Justicia la direccién, organizacién e inspeccién de las
Instituciones que se regulan en la presente Ley, salvo respecto de las
Comunidades Auténomas que hayan asumido en sus respectivos Estatu-
tos la ejecucién de la legislacién penitenciaria y consiguiente gestién de
la actividad penitenciaria.

Articulo ochenta

Uno. Para el desempefio de las funciones que le estin encomendadas
la Administracién penitenciaria contaria con el personal necesario y de-
bidamente cualificado.

Dos. Los funcionarios penitenciarios tendran la condicién de fun-
cionarios publicos, con los derechos, deberes e incompatibilidades regu-
lados por la legislacién general de funcionarios civiles de la Administra-
ci6n del Estado.

En el ejercicio de sus funciones se atendera al principio de imparcia-
lidad politica, de conformidad con las normas constitucionales.

Tres. La seleccién y, en su caso, el ascenso de los funcionarios pe-
nitenciarios se ajustarian a los mismos procedimientos establecidos en el
Estatuto de la Funcién Publica.

Cuatro. Antes de iniciar su actividad, los funcionarios penitencia-
rios deberan recibir la formacién especifica, tanto tedrica como pricti-
ca, en el Centro oficial adecuado que reglamentariamente se determine.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—Hasta que se dicten las normas referidas en el articulo
setenta y ocho, el Juez de Vigilancia se atendra a los articulos quinientos
veintiséis, novecientos ochenta y cinco, novecientos ochenta y siete, no-
vecientos noventa y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Segunda.—En el desarrollo reglamentario de la presente Ley se ten-
dran en cuenta las previsiones que, con relacion a la Administracién
penitenciaria, puedan incluiro los Estatutos de Autonomia que adopten
las distintas nacionalidades y regiones.
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DISPOSICIONES FINALES

Primera—Los derechos reconocidos a los internos en esta Ley podran
ser suspendidos parcial y temporalmente por acuerdos de los Ministerios
de Justicia e Interior en los supuestos de graves alteraciones del orden
en un centro, que obliguen a la autoridad penitenciaria a requerir la
intervencién de los Cuerpos de Seguridad del Estado.

Uno. Desde el momento en que intervengan dichas fuerzas asumiri
la direccién del establecimiento penitenciario en cuanto a custodia. vi-
gilancia y restauracién del orden el Jefe de las mismas, sin perjuicio de
continuar la autoridad penitenciaria en la direccién de las actividades
de tratamiento, procedimiento administrativo en relacién con las auto-
ridades judiciales, régimen econémico-administrativo y funciones asis-
tenciales.

Dos. Independientemente del supuesto considerado en el nimero an-
terior, los Ministerios de Justicia e Interior podran acordar, por razones
de seguridad publica, que la custodia y la vigilancia interior de un es-
tablecimiento cerrado o de un departamento especial de éste corresponda
a los Cuerpvos de la Seguridad del Estado.

Tres. En los supestos comprendidos en los dos parrafos anteriores
se daria cuenta inmediata del acuerdo adoptado por los Ministerios de
Justicia e Interior a la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputa-
dos a los efectos de que adopte la resolucién que reglamentariamente
proceda.

Segunda.—En el plazo miximo de un afio el Gobierno aprobari el Re-
glamento que desarrolle la presente Ley, continuando entre tanto en vi-
gor el Reglamento de los Servicios de Prisiones aprobado por Decreto
de dos de febrero de mil novecientos cincuenta y seis y modificado por
Decreto dos mil setecientos cinco/mil novecientos setenta y cuatro, de
veintisiete de julio; ciento sesenta y dos/mil novecientos sesenta y ocho,
de veinticinco de enero; mil trescientos setenta y dos/mil novecientos se-
tenta, de treinta de abril y Real Decreto dos mil doscientos setenta y
tres/mil novecientos setenta y siete, de veintinueve de julio, en lo que
no se oponga a los preceptos de la Ley General Penitenciaria.
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LEY 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante
de drganos. («B. Q. del Estado» de 6 de noviembre de 19579.)

DON JUAN CARLOS I, REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley:

Articulo primero:

La cesién, extraccidén, conservacién, intercambio y trasplante de 6rganos
humanos, para ser utilizados con fines terapéuticos, solo podran realizarse
con arreglo a lo establecido por la presente Ley y por las disposiciones que
se dicten para su desarrollo.

Articulo segundo:

No se podra percibir compensacién alguna por la donacién de érganos.
Se arbitraran los medios para que la realizacién de estos procedimientos
no sea en ningdin caso gravosa para el donante vivo ni para la familia del
fallecido. En ningin caso existird compensacién econdémica alguna para el
donante, ni se exigira al receptor precio alguno por el drgano trasplantado.

Articulo tercero:

El Ministerio de Sanidad y Seguridad Social autorizara expresamente los
Centros sanitarios en que pueda efectuarse la e¢xtraccién de oérganos huma-
nos. Dicha autorizacién determinard a quién corresponde dar la conformidad
para cada intervencién.

Articulo cuarto:

La obtencion de drganos procedentes de un donante vivo, para su ulterior
injerto o implantaciéon en otra persona, podra realizarse si se cumplen los
siguientes requisitos: .

a) Que el donante sea mayor de edad.

b) Que el donante goce de plenas facultades mentales y haya sido previa-
mente informado de las consecuencias de su descisién. Esta informacién se
referida a las consecuencias previsibles de orden somético, psiquico y psico-
16gico, a las eventuales repercusiones que la donacién pueda tener sobre
su vida personal, familiar y profesional, asi como 'a los beneficios que con
el trasplante se espera haya de conseguir el receptor.

c) Que el donante otorgue su consentimiento de forma expresa, libre
y consciente, debiendo manifestarlo, por escrito, ante la autoridad ptblica
que reglamentariamente se determine, tras las explicaciones del médico que
ha de efectuar la extraccién, obligado éste también a firmar el documento
de cesién del 6rgano. En ningun caso podra efectuarse la extraccién sin la
firma previa de este documento. A los efectos establecidos en esta Ley, no
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podra obtenerse ningun tipo de érganos de personas que, por deficiencias
psiquicas o enfermedad mental o por cualquier otra causa, no puedan otor-
gar su consentimiento expreso, libre y consciente.

d) Que e} destino del dérgano extraido sea su trasplante a una persona
determinada, con el propdsito de mejorar sustancialmente su esperanza o
sus condiciones de vida, garantizindose el anonimato del receptor.

Articulo quinto:

Uno. La extraccién de Organos u otras piezas anatémicas de fallecidos
podra hacerse previa comprobaciéon de la muerte. Cuando dicha comproba-
cién se base en la existencia de datos de irreversibilidad, de las lesiones
cerebrales y, por tanto, incompatibles con la vida, el certificado de defuncién
serd suscrito por tres médicos, entre los que deberdn figurar, un neurdlogo
o neurocirujano y el jefe del servicio de la unidad médica correspondiente
0 su sustituto; ninguno de estos facultativos podra formar parte del equipo
que vaya a proceder a la obtencidén del d6rgano o a efectuar el trasplante.

Dos. La extraccién de 6rganos u otras piezas anatémicas de fallecidos
podra realizarse con fines terapéuticos o ciéntificos, en el caso de que éstos
no hubieran dejado constancia expresa de su oposicién.

Tres. Las personas presumiblemente sanas que falleciesen en accidente
0 como consecuencia ulterior de éste se consideraran, asimismo, como do-
nantes, si no consta oposicion expresa del fallecido. A tales efectos debe
constar la autorizacién del juez al que corresponda el conocimiento de la
causa, el cual debera concederla en aquellos casos en que la obtencién de
los 6rganos no obstaculizare la instruccién del sumario por aparecer debida-
mente justificadas las causas de la muerte.

Articulo sexto:

El responsable de la unidad meédica en que haya de realizarse el tras-
plante sélo podra dar su conformidad si se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que el receptor sea plenamente consciente del tipo de intervencidn
que va a efectuarse, conocienco los posibles riesgos y las previsibles ven-
tajas que, tanto fisica como psiquicamente, puedan derivarse del trasplante.

b) Que el receptor sea informado de que se han efectuado en los casos
precisos los necesarios estudios inmunoldgicos de histocompatibilidad u otros
que sean procedente, entre dcnante y futuro recepter, efectuados por un
laboratorio acreditado por el Ministerio de Sanidad y Seguridad Social.

c) Que el receptor exprese por escrito su consentimiento para la reali-
zacién del trasplante cuando se trate de un adulto juridicamente respon-
sable de sus actos, o por sus represcntantes legales, padres o tutores, en
caso de pacientes con déticit mental o menores de edad.

Articulo séptimo:

Uno. Se facilitard la constitucién de Organizaciones a nivel de Comuni-
dad Auténoma y Nacional y se colaboraria con Entidades internacionales
que hagan posible el intercambio y la rapida circulacién de drgancs para
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trasplante, obtenidos de personas fallecidas, con el fin de encontrar el
receptor mas idéneo.

Dos. Por el Ministerio de Sanidad y Seguridad Social se dictardn nor-
mas reguladoras del funcionamiento y control de los «bancos» de 6rganos
que por su naturaleza permitan esta modalidad de conservacién. Dichos
«bancos» no tendran, en caso alguno, caracter lucrativo.

DISPOSICIONES ADICIONALES
Primera:

El Gobierno deberi desarrollar por via reglamentaria lo dispuesto en
esta Ley, y en especial:

a) Las condiciones y requisitos que han de reunir el personal, servicios
y Centros sanitarios mencionados en la presente Ley para ser reconocidos
y acreditados en sus funciones; asimismo, revisard la base treinta y tres
de la Ley de Bases de Sanidad Nacional de veinticuatro de noviembre de
mil novecientos cuarenta y cuatro y el Reglameato de Policia Sanitaria Mor-
tuaria para facilitar la aplicacién de esta Ley y el traslado de cadaveres.

b) El procedimiento y comprobaciones para el diagndstico de la muerte
cerebral.

¢) Las medidas informativas de todo orden a que, inexcusablemente,
habrian de atenerse todos los Centros sanitarios, a fin de garantizar que
todos los ciudadanos que en ellos ingresen y sus familiares tengan pleno
conocimiento de la regulacién sobre donacién y extraccién de érganos con
fines terapéuticos o cientificos.

Segunda:

La presente Ley no sera de aplicacién a la utilizacién terapéutica de la
sangre humana y sus derivados; sin embargo, su Reglamentacién se inspi-
rard en los principios informadores de esta Ley. Las extracciones anato-
micas efectuadas para la practica de trasplantes de cérnea y de otros tejidos
que reglamentariamente se determinen podrd ser realizadas sin demora y
en los propios lugares del fallecimiento.

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogada la Ley de dieciocho de diciembre de mil novecientos
cincuenta y cuantas disposiciones, cualquiera que sea su rango, se opongan
a lo dispuesto en la presente Ley.

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley.
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CIRCULARES Y CONSULTAS
DE LA FISCALIA DEL T. S.

a) Circulares
CIRCUL~® NUM. 1/1978

Al término de las reuniones de la Junta de Fiscales Generales, celebradas
bajo mi Presidencia, se ha dado a la publicidad un comunicado en el que
se indican someramente los motivos de la convocatoria, los temas que se
han sometido a debate y los acuerdos adoptados.

Como es muy probable que los 6rganos de comunicacién social no lo
reproduzcan en su integridad, es por lo que, para su conocimiento, le tras-
lado el texto completo del mismo, que literalmente dice asi:

«El Fiscal del Reino, en ejercicio de la facultad prevista en el nim. 2 del
articulo 120 del Reglamento Orgéanico del Estatuto del Ministerio Fiscal, ha
reunido, durante los dias 31 de enero y 1 y 2 de febrero, a la Junta de Fis-
cales Generales a fin de examinar la situacién del orden publico, estudiar
las instrucciones a impartir a las Fiscalias y la posible solicitud de medidas
legislativas que refuercen la funcidén que le estd encomendada.

Los reunidos han tomado conciencia del progresivo deteriorc de la paz
publica, de los indices de delincuencia y del desasosiego que acusa la socie-
dad espaiiola y que ratifican los datos que suministran las Fiscalias.

El Fiscal del Reino, coincidiendo con los Fiscales Generales en un ani-
lisis sereno de la situacidn, entiende que si se han registrado hechos atroces
que sobrecogen el animo, no son menos perturbadores, como factor de in-
tranquilidad publica, otros delitos, que aisladamente no significarian amena-
za, pero cuya extensién y frecuencia van intensificando la alarma por el
efecto multiplicador con que afectan a la libertad de las personas, la hones-
tidad y la propiedad, objetos preferidos de agresién mediante diversas for-
mas de intimidacién, amenaza o coacciones. )

Limitados a los estrictos términos del Cédigo Penal y de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, segin manda todo Estado de Derecho, los Fiscales
Generales han apoyado la propuesta del Fiscal del Reino sobre un conjunto
de Circulares en las que se instruya a las Fiscalias respecto a la més extre-
mada utilizacién legal del ordenamiento juridico en la tutela de las personas,
derechos y bienes.

Igualmente se ha estimado que las especiales circunstancias aludidas en
cuanto a la desproporcién entre la entidad aislada de la mayoria de los
delitos, cuya proliferacién se denuncia, y la escasa gravedad de su pena,
imponen la necesidad de soluciones legislativas, siquiera sean transitorias,
hasta tanto se configura el orden constitucional y se mejoran las condiciones
econémicas y de empleo, cuya incidencia en estos tipos delictivos y en la
edad de sus autores ha sido ponderada por los Fiscales reunidos.

Quiere, en todo caso, destacar el Fiscal del Reino que los autores de los
hechos denunciados se benefician de la escasa reaccién de los ciudadanos,
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que presencian impasibles incluso desmanes de escasa peligrosidad, sin acu-
dir en auxilio de la victima ni colaborar, en su caso, con la Autoridad.

Sin esta solidaridad poco podra hacerse. El pueblo espafiol no debe olvi-
dar que es ahora protagonista directo de su suerte y su destino, lo que no
esta refnido con el refuerzo de los medios de vigilancia policial, que haga
mas ostensible la presencia tranquilizadora de los agentes encargados de
velar por la seguridad publica.

El Fiscal del Reino ha solicitado la especial opinién de los Fiscales Gene-
rales sobre el estado de permanente y progresiva indisciplina de la poblacién
reclusa, en actitud de franca sedicién no ya frente a los encargados de su
custodia, sino también a los érganos jurisdiccionales.

Sobre todo ello se ha decidido aplicar o proponer, en su caso, un catalogo
de medidas adecuadas, entre las que se contempla la cancelacién de cualquier
proyecto de indulto general, sin cuya precisiéon las disposiciones del Cédigo
Penal acabaran convirtiéndose en letra muerta.

No es la politica, ni debe serlo jamads, funcién rectora de las decisiones
del Ministerio Publico y queda claro y terminante por ello que nada que
afecte a dicho campo incide en estas consideraciones. Su Estatuto le ordena
«velar por la observancia de las Leyes y promover la accion de la Justicia en
cuanto concierne al interés publico».

El Fiscal del Reino y la Junta de Fiscales Generales entiende que con las
medidas acordadas contribuyen, como les ordena la Ley, al «mantenimiento
del orden juridico y la satisfaccion del interés social».

Deseo también con esta informacién llamar la atencién de usted sobre la
indudable importancia de las cuestiones planteadas, invitindole a que comu-
nique a esta Fiscalia del Reino cualquier consideracién o propuesta que en
relaciéon con tan importantes temas le sugiera su celo e interés y que, con
toda seguridad, habran de servirnos de auxilio al concretar las medidas e
iniciativas que, como resultado de los acuerdos adoptados, habra de ponerse
en practica para la mas eficaz colaboracién del Ministerio Fiscal, por los me-
dios a nuestro alcance, al aseguramiento de la paz publica.

CIRCULAR NUM. 2/1978

SOBRE PERSECUCION DEL DELITO FISCAL
(Ley 50/1977, de 14 de noviembre)

La Ley 50/1977, sobre medidas urgentes de reforma fiscal, establece la re-
presién penal del fraude tributario introduciendo el delito fiscal, como figura
comun de delincuencia, sujeta a las normas ordinarias sobre jurisdiccidn,
competencia y procedimientos, si bien con peculiaridades que requieren con-
sideracién especial y hace necesario fijar criterios interpretativos para la uni-
dad de accidon del Ministerio Fiscal. )

La nueva ordenacién realiza en alguna parte la iniciativa de este Minis-
terio, que fue objeto de amplia exposicién en la Memoria correspondiente
al afio 1972, paginas 304 a 328
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Se decia entonces que la tipificacion de las transgresiones en materia tri-
butaria, definidas a la sazén en el articulo 319 del Cédigo Penal bajo la ru-
‘brica «De la ocultaciéon fraudulenta de bienes o de industria», no podia ser
«mas pobre y desafortunada». Por extenso se razonaban las deficiencias
‘técnicas vy sistematicas de aquel precepto, su ineficacia para la represién del
fraude fiscal y, en definitiva, su inoperancia practica, demostrada por una
casi absoluta falta de aplicacién. Se citaba como date significativo que el
Tribunal Supremo so6lo se habia pronunciado sobre la aplicaciéon del referido
articulo 319 en dos sentencias, ambas del siglo xix (5 de febrero de 1898
vy 16 de julio de 1899).

Ahora el articulo 35 de la Ley 50/1977 modifica la rubrica del Capitulo VI
.del Titulo III del Libro II, sustituyéndola por la «Del delito fiscal» y da
nueva redaccién al tnico articulo que comprende ese Capitulo y que es el
dicho 319. Los articulos 36 y 37 de la Ley que comentamos dictan reglas so-
‘bre jurisdiccién, competencia y procedimiento.

1. El tipo penal

Se dice en el nuevo texto «Cometerd delito fiscal ¢l que defraude a la
‘Hacienda estatal o local mediante la elusiéon del pago de impuestos o el
disfrute ilicito de beneficios fiscales en una cantidad igual o superior a dos
‘millones de pesetas».

El sujeto activo del delito sera, pues, la persona que, segun la Ley, resulte
-obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente
-0 como sustituto del contribuyente, tal como definen ambas figuras los ar-
ticulos 30 y siguientes de la Ley General Tributaria, e igualmente las perso-
nas obligadas al pago de tributos, arbitrios y tasas en favor de las Haciendas
‘provinciales o \gnunicipales.

Por impuestos habran de entenderse no- sélo los tributos que fiscalmente
reciben aquella denominacién, sino cualquier exaccidon fiscal o parafiscal,
.como resulta del propio texto legal, que en el apartado dos se refiere gené-
ricamente a «tributos» y no a «impuestos», con una dicciéon mucho mas
amplia.

Aclara la Ley, como es de rigor, los supuestos en que el deudor tributario
sea una persona juridica, determinando la fisica a la que deba imputarse
€l delito, que se presume en quienes ejerzan funciones de administracién
directiva, salvo que se demuestre su irresponsabilidad. Debe interesarse en
tal evento cual haya sido el autor material y muy especialmente determinar
-el directo inspirador de la infraccién.

Para que la responsabilidad recaiga en el administrador —director, geren-
te, consejero delegado u otros que efectivamente ejercen ese papel— serd
menester que en el ambito juridico de la estructura de la empresa le esté
-conferido poder de decisiéon y lo haya ejercido expresamente para ordenar
o cometer el fraude. Pero entiéndase en todo caso que si éste se acredita
-como evidente no debera aceptarse, por el simple juego y la interdependen-
.cia de las atribuciones civiles y mercantiles que configuren la organizacién
de la empresa, que la infraccién carece de titular penal responsable, es decir,
.que se ha producido sola.

El hecho antijuridico de la evasién fiscal se contrae tanto a la elusion del

14
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pago del impuesto de modo directo, como, indirectamente, mediante la ob-
tencién o disfrute ilicito de cualquier exencién, desgravacién, bonificacién
u otro beneficio fiscal en cuya virtud se hubiere reducido indebidamente la
deuda tributaria. Pero tanto una como otra figura sélo son punibles cuando
excedan de determinada cuantia y respondan a la utilizaciéon de determinados.
medios fraudulentos.

«Se entiende —dice el ultimo inciso del apartado uno— que existe animo
de defraudar en el caso de falsedades o anomalias sustanciales en la conta--
bilidad y en el de negativa u obstruccién a la accién investigadora de la
Administracién tributaria.»

a) Falsedad o anomalias sustanciales en la contabilidad.

Desde luego, podra consistir en cualquier mutacién de la verdad en los.
documentos contables que presente gravemente alterada o que enmascare de
manera fundamental la verdadera situacion o movimiento econdémico de la.
empresa simulando u ocultando datos de modo tendente a eludir el impues-
to u obtener indebidamente el beneficio fiscal. Igualmente puede constituir
un indicio que acucie el celo investigador la llevanza de la contabilidad al
margen de las normas del Plan general cuando la empresa esté obligada a.
elio. Ser4, sin embargo, necesario que al sujeto le esté legalmente exigido-
llevar una contabilidad o que, sin obligacién de llevarla, la utilice, exhiba
o manifieste con propésito fraudulento. Lo que no podra entenderse como
circunstancia calificadora de fraude es la ausencia, en todo o en parte, de
una contabilidad regular por quienes no tienen la obligacién legal de llevarla..

b) Negativa u obstruccién a la accién investigadora de la Administracién
tributaria. :

En esta segunda hipdtesis la imputacién tendri su apoyo en la presun-
cién «iuris tantum» de malicia en la omisién u ocultacién total o parcial de
la base tributaria al concurrir con la desobediencia al mandato expreso del.
funcionario publico competente para el ejercicio de las facultades de inspec-
cién fiscal poniendo trabas injustificadas o torpemente confusionarias a la.
tabor inspectora.

Asi vendra a constituir la conducta del contribuyente una actitud de re-
sistencia andloga a la definida por el articulo 319 en su antigua redaccion
y. en este sentido, el tipo penal se constituye, entrando en juego esa presun-
cién, en forma compleja, constituida por los siguientes elementos:

— Existencia de una actividad investigadora que haya establecido en prin--
cipio, pero con suficientes motivos racionales, la omisién u ocultacién deter-
minante del fraude y su cuantia, o bien la ausencia de realidad en los hechos
que hubieren fundado el beneficio fiscal.

— Existencia de un requerimiento concreto al deudor tributario para la.
manifestacién o exhibicidon de los elementos de investigacién del hecho que
legalmente le sean exigibles.

— Desaobediencia expresa o tacita, pero en todo caso notoria, del deudor
tributario al anterior requerimiento.

No es necesario consignar que para que pueda reputarse fraudulenta la
conducta del contribuyente ha de ser intencional y deliberadamente dirigida
a la elusién del impuesto o al disfrute ilicito del beneficio fiscal. La conducta
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basada en defectuosas informaciones o en cualquier otra negligencia tendra
sus consecuencias administrativas, pero carecerid de trascendencia penal. El
delito fiscal es claramente de tendencia, necesariamente doloso y no puede
ser cometido por imprudencia.

Ademas, para que la infraccién revista caracteres de delito es menester
que sobrepase determinados limites cuantitativos fijados por la Ley en can-
tidad igual o superior a los dos millones de pesetas.

La cuantia de la infraccién no se determina por el total de la deuda tri-
butaria. En primer lugar, porque no deberian computarse las sanciones fisca-
les, recargos por demora o en concepto de intereses. No obstante, si lo serdn
los recargos que fueren procedentes y exigibles al liquidar originalmente la
exaccion.

Ademas no son acumulables las distintas cuantias defraudadas cuando
corresponden a distintos tributos no periddicos, habiéndose de entender por
tales aquellos que responden a hechos imponibles distintos cada uno de los
cuales sea objeto de una propia y tnica liquidacién. Los tributos periddicos,
es decir, aquellos que responden al mismo hecho impositivo si habran de
acumularse en tanto que correspondan a un mismo periodo impositivo.

I1. Jurisdiccion y competencia

Conforme al articulo 36, «el conocimiento de las causas por los delitos
fiscales correspondera a la jurisdiccion ordinaria». Conforme a este pronun-
ciamiento, el nuevo delito fiscal se somete exclusivamente a los Jueces y
Tribunales ordinarios, sin contemplaciones a ninguna clase de fueros en favor
de otras jurisdicciones.

La competencia territorial vendria determinada por razén del domicilio
de la persona fisica o juridica imputada. Asi resulta de la alusiéon al fuero
del domicilio que contiene el articulo 37, parrafo 2, y que en tal sentido deja
resueltas las dificiles cuestiones que pudiera plantear la determinacién del
lugar de comisién del delito.

El procedimiento aplicable, dada la naturaleza de las penas y la cuantia
minima de las sanciones pecuniarias que senala el articulo 35, parrafo 1,
sera el denominado procedimiento de urgencia, que regula el articulo 779
v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

I11. E! requisito de procedibilidad

Conforme al tenor de la Ley, estos delitos fiscales no son perseguibles de
oficio ni pueden ser objeto de accién publica, pues dispone el articulo 37,
apartado uno: «los delitos fiscales s6lo son perseguibles a instancia de la
Administracién, sin necesidad de querella»,

Sin embargo, tampoco resulta que la accidn penal haya de ser ejercida
por la Administracién, pues de los parrafos dos y tres de dicho articulo 37
se desprende que esa misién ha sido asignada al Ministerio Fiscal.

A tenor de las disposiciones de dichos parrafos dos y tres, los requisitos
son los siguientes:

Primero.—Procedimiento administrativo de liquidacién, determinacién e
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investigacidn del hecho imponible y de la cuantia defraudada por cada con-
cepto contributivo y en el cual se haya agotado la via gubernativa.

Es muy de tener en cuenta que la Ley no contempla la posibilidad de
que el acto administrativo haya sido impugnado judicialmente en via con-
tencioso-administrativa. El Fiscal deberi tener en cuenta esta posibilidad,
que, en su caso, constituiria cuestién prejudicial, conforme a lo prevenido en
el articulo 4° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Segundo.—Decisién o ‘acuerdo del Delegado de Hacienda previo informe
del Subdelegado de Inspeccién e Inspector Jefe, del Administrador de Tribu-
tos, Impuestos Inmobiliarios o de Aduanas, segin ‘el tributo de que se trate,
y del Abogado del Estado, o bien, en las defraudaciones contra las Haciendas
locales, acuerde o decisiéon del Alcalde o del Presidente de la Diputacidn,
segun los casos, previo informe de sus secciones de Hacienda y del Abogado
de la Corporacién, resolviendo poner en conocimiento del Ministerio Fiscal
en ambos casos los hechos que se estimen constitutivos de delito fiscal.

Tercero.—Formulacién de querella por el Ministerio Fiscal, de acuerdo con
las disposiciones de los articulos 105 y 271 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, si de la documentacién remitida por el Delegado de Hacienda de ia
provincia o por la presidencia de la Diputacién Provincial o por la Alcaldia
correspondiente, resultan los datos necesarios que revelen suficientes indicios
del delito fiscal y se acredite que se han cumplido todos los requisitos legal-
mente establecidos para su persecucion.

Aunque las pruebas practicadas en el expediente administrativo y la re-
solucién recaida no sean vinculantes para los Tribunales, constituyen la pieza
fundamental de la instrucciéon una vez sean corroborados judicialmente los
extremos de hecho que lo fundamenten. ’

Ejercitada la accién penal, la tinica accién acusadora serd la del Ministe-
rio Fiscal, que habra de desplegar todo su celo para que la investigacién
sumarial sea eficaz en la determinacién de los hechos imputados y de sus
circunstancias.

CIRCULAR NUM. 3/1978
VISITAS A PRISIONES

Las funciones de mantenimiento del orden juridico y la satisfaccién del
interés social que al Ministerio Pablico atribuye y confiere el Estado, con-
cuerdan directamente con la defensa de los derechos humanos y, de entre
ellos, muy esencialmente el que afecta a la libertad del ciudadano, atributo
inseparable de su dignidad. Asi se explica que el articulo 2° del Estatuto de
21 de junio de 1926 precise entre las misiones del Ministerio Fiscal la de
«investigar con la mayor diligencia las detenciones arbitrarias que se efectien
y promover su castigo» y que el articulo 6° del Reglamento Organico, de
27 de febrero de 1969, desarrolle tal mandamiento, estableciendo el derecho
de los Fiscales de las Audiencias para requerir de los jefes de los estable-
cimientos penitenciarios relacién certificada de los internados, motivo de su
prisién y noticia de la autoridad que la hubiere decretado. Todo ello con la
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facultad a los Fiscales de las Audiencias de visitar la prisién o prisiones de
su territorio para cumplir aquellas funciones.

A estas preocupaciones responde la presente Circular, en la que se atiende
no a las detenciones descaradamente arbitrarias, que ello, por escandaloso,
se condena, sino a las prolongadas prisiones preventivas que pudieran incidir
en ilegalidad si no existiera causa procesal que las justificare, asi como a la
misién de tutela que al Ministerio Fiscal corresponde sobre las condiciones
materiales y humanas en que se hallen los internados, postulando, en aras
del interés social, el amparo que proceda, tanto mds acuciante para quienes
ven restringidas no sélo su libertad, sino también las actividades o atencio-
nes que demandan sus necesidades personales y familiares.

Es deseo de esta Fiscalia, compartido unidnimemente por todos los miem-
bros de la carrera fiscal, la efectividad en toda su plenitud de las multiples
prerrogativas y deberes que se desprenden de aquellas normas que perfilan
1o noble de su misién ante la sociedad y sus miembros. Debe superarse, sin
restricciones ni temores, la errénea imagen del Fiscal acusador y exigente,
incapaz de ofrecer a la sz)ciedad, a la que servimos y representamos, ¢l am-
plio abanico de nuestras funciones, que, si por tutela de los mas se convierte
en ocasiones en castigo de los menos, viene también llamado a prevenir que
aquel castigo no se exceda ni se cumpla en condiciones que afecten a los
derechos del hombre.

Hoy y ahora quiere esta Fiscalia referirse a las visitas que a los estable-
cimientos penitenciarios deberan hacer los Fiscales de las Audiencias —apar-
te de las que realicen con los Tribunales cumpliendo preceptos legales o
reglamentarios— con la especifica misién de detectar tanto las condiciones
legales de las detenciones como para conocer el estado de las prisiones, el
trato que se dispensa a los internados y las necesidades de éstos, tanto en
lo que directamente pueda hacer referencia a su situacién procesal o a las
derivaciones de su’ condena como en lo que especificamente humano tras-
cienda a sus problemas personales o necesidades familiares.

A tales efectos he considerado conveniente dar con caricter general las
siguientes instrucciones:

1* Los Fiscales de las Audiencias deberan reallzar sus visitas a los esta-
blecimientos penitenciarios de su territorio sin que transcurran mas de dos
meses sin realizarlas. Se llevaran a cabo siempre por dos miembros de la
plantilla de la Fiscalia, pudiendo, en caso de dificultades del servicio, incor-
porar a ellas un Fiscal de Distrito.

2+ Aparte de los avisos de natural cortesia al Jefe del Establecimiento
sobre la fecha en que ha de realizarse la visita, se solicitarda del mismo haga
conocer a los internados la presencia del Ministerio Fiscal y facilite las en-
trevistas que quieran celebrar con los representantes de la Fiscalia, las que
se celebraran directamente y sin testigos, pero sin aceptar reuniones con
comisiones de reclusos, debiendo, si son solicitadas, comunicar la peticién
a esta Fiscalia del Reino.

En el caso de que fuera excesivo el numero de internos solicitantes de
entrevistas se procurara elegir a los que puedan ser exponente de analogas
circunstancias por el lugar de habitacién, tipo de internamiento, procedencia,
edad, antecedentes, etc. Si la razén del caso lo aconsejase se repetird la vi-
sita en dia préximo.
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32 Debera tomarse nota del estado material del edificio y de sus instala-
ciones, resefar si en lo necesario o aconsejablc hay obras emprendidas, pro-
yectadas o solicitadas; el estado de realizacién, en su caso, de las mismas,
su finalidad y urgencia, con los comentarios que los datos que obtengan les
sugieran.

4» Merecera especial atencién en las visitas anotar la autoridad que hu-
biese decretado la prisién de los internados y a cuya disposicién se encuen-
tren. En caso de ilegalidad, anomalia o confusién en la situacién legal de
los mismos o si apareciese que la situacidon de prisién preventiva es excesi-
vamente prolongada, atendidas las circunstancias del proceso, se interesara
del Jefe del Establecimiento relacion certificada de las personas a quienes
afecte, con los datos y antecedentes necesarios para instar ante los Tribu-
nales o Autoridades las medidas que en cada caso se considere oportunas
y procedentes.

52 Ademdas de estas preocupaciones por los problemas de instalacién,
tratamiento o situacién legal de los reclusos, los Sefiores Fiscales cuidarian
de conocer las cuestiones humanas que a aquéllos preocupen, interesdndose
por cuanto pueda beneficiar la situacién familiar del internado y proporcio-
ndndole con ello mayor tranquilidad de espiritu.

Los Sefiores Fiscales visitantes trasladaran a su Jefe cuanto en estas en-
trevistas se detecte como tema de particular interés humano, para que aquél
busque el medio de orientarlo o lo traslade, en su caso, a esta Fiscalia,

62 Se recuerda y mantiene en todas sus partes cuanto quedé ‘expuesto en
los apartados II y III de la Consulta ntiim. 5/1972, de 19 de mavo, cuyos con-
ceptos seran complementarios de las presentes instrucciones.

De la realizaciéon de cada visita se dard cuenta exacta y detallada, con
relaciones complementarias, en su caso, a esta Fiscalia del Reino.

CIRCULAR NUM. 4/1978
SOBRE PRISIONES PREVENTIVAS E INSPECCION DE SUMARIOS

En telegramas-circulares de fechas 8 de febrero y 9 de abril del corriente
afo, esta Fiscalia se dirigié a los Sefiores Fiscales Territoriales y Provincia-
ies interesando una informacién urgente sobre inculpados o procesados en
situacién de prisiéon preventiva derivada de Sumarios o Diligencias Prepara-
torias en tramitacidon en sus respectivos territorios.

De las contestaciones recibidas, algunas con retraso debido a demoras en
recibir los datos reclamados por los Fiscales a los Directores de los estable-
cimientos penitenciarios, se destaca que el Ministerio Pablico no posée en
forma precisa, actualizada vy en condiciones de uso inmediato, relacién y es-
tado de las piezas de situacién de las causas en que interviene, teniendo que
acudir a fuentes ajenas a los datos obrantes en las Fiscalias.

Ello revela deficiencias a las que solidariamente, en relacién cada uno con
su categoria, que es a su vez medida de su responsabilidad, debemos buscar
remedio. Es absolutamente necesaria la actuacion de una permanente y
constante vigilancia de los Sumarios y Diligencias Preparatorias al objeto de
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<onocer en todo momento su marcha y situacién, sus demoras y retratos, la
suficiencia o insuficiencia de las razones o causas de unas y otros, la situa-
<ién de los detenidos y procesados, los casos de injustificada prolongacién
de las prisiones preventivas y, en general, todo lo que pueda tener repercu-
sién o incidencia en la rdpida tramitacién de los procedimientos.

Si queremos cumplir con las obligaciones que la colectividad y en su
mombre el Estado nos ha encomendado, si no podemos dejar en letra muerta
cuanto establece al respecto el Estatuto del Ministerio Fiscal y su Regla-
mento Orgénico, es evidente que no podemos limitarnos a reaccionar, aunque
'sea con eficiencia y rapidez, ante las decisiones de los érganos jurisdiccio-
nales o de las partes personadas en ellos, sino que es indispensable que,
transformando en actividad cualquier pasividad procesal, sea el Ministerio
‘Fiscal quien acucie con sus pretensiones la mdas rapida accién de la Justicia,
sobre todo en aquellos aspectos que afectan a los elementales derechos hu-
‘manos del inculpado.

A tales efectos, y aun sin olvidar esta Fiscalia que la intensidad de accién
que se pretende exige medios humanos adecuados, he considerado conve-
niente dar, con caracter general, las siguientes instrucciones:

Primera—Los Fiscales de las Audiencias deberan prestar especial atencién
a la tramitacién de las causas en que existan inculpados o procesados en
situacién de prisién preventiva, habida cuenta que esta medida procesal, por
su caracter cautelar, sélo debe durar el tiempo rigurosamente indispensable.

Segunda—Para el mas exacto control y vigilancia de las situaciones per-
sonales de prisiones preventivas, y sin perjuicio de los libros y carpetas
prevenidas en el articulo 105 del Reglamento Organico del Ministerio Fiscal.
'se considera conveniente y aconsejable que cada Fiscal lleve un registro
particular, mediante fichas o libretas, en el que se anotaran todas las inci-
dencias de las causas con preso cuyo despacho le corresponda, al objeto de
<que pueda conocerse en cualquier momento la situacion del detenido, preso
-0 condenado.

Tercera~Se recuerda €l criterio que inspiran los articulos 503 y 504 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que al determinar los casos en que pue-
-de decretarse la prisién preventiva limita el arbitrio judicial en dicho punto
'y, aunque es justo reconocer la correcta aplicacién con que en la generali-
dad de los casos proceden los Jueces y Tribunales, es misién del Ministerio
Fiscal velar por que las leyes se cumplan en tales términos que su actuacién
ampare a la vez el derecho de la sociedad que le estid confiado y el de los
ciudadanos, cuyos derechos estan también bajo su custodia.

En su consecuencia, cuando atendida la naturaleza del delito, la pena
-asignada al mismo, el volumen del Sumario, la complejidad de los hechos
y los antecedentes del inculpado, se considerase excesivamente prolongada
Ta situacion de prision preventiva del mismo, deberd solicitarse la termina-
€ién de dicha medida cautelar y su sustitucién por la de libertad provisional,
previa prestacién de fianza de la clase y cuantia que se considere pertinente.

Cuarta.—Asimismo, cuando de los datos consignados en los libros regis-
tros de la Fiscalia se detectara retraso injustificado en la tramitacién de las
ausas con presos, deberan los Fiscales, haciendo uso de la facultad inspec-
tora que le asigna el articulo 306 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
promover las peticiones que su probado celo y constancia estime oportunas



762 Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales

para la remocién de los obsticulos que impidan la terminacién de la ins-
truccion sumarial, interponiendo, en su caso, los correspondientes recursos
si las resoluciones judiciales no atendiesen sus peticiones.

Quinta—Estas instrucciones, referidas de manera precisa a las prisiones
preventivas excesiva e innecesariamente prolongadas, no estan refiidas con
la exigencia que la opinién publica demanda en casos, por fortuna, no graves
por su dolo intrinseco, pero si turbadores por su frecuencia y extension,
sobre todo en las grandes aglomeraciones urbanas, de hacer juridicamente
compatible la normativa procesal con la ejemplaridad del pequefio delin-
cuente que reasume con la inmediata libertad sus actividades delictivas. En
este sentido el Ministerio Piblico extremara su celo para conseguir que las
consecuencias de la infraccién penal pesen de manera inmediata en el animo
del culpable, como una realidad mds virtual que la mera y excesiva notifi-
cacién del inicio de la accion jurisdiccional.

Sexta—Igualmente se recuerda y dan por reproducidas las instrucciones
imipartidas por esta Fiscalia en anteriores circulares sobre la informacién
que los Sefiores Fiscales deberan elevar a la misma respecto a los Sumarios
mas destacables que se tramiten en el territorio y, muy especialmente, de
todos aquellos que por su gravedad e importancia causen alarma en la opi-
nién publica o puedan dar lugar a excitaciones de cualquier clase, Sumarios
que deberan inspeccionar de forma directa desde el primer momento de su
instruccién, dandome cuenta de las incidencias mas importantes en orden
a las situaciones procesales personales de los encartados y al grado de swr
implicacién en las responsabilidades perseguidas.

CIRCULAR NUM. 5/1978

SOBRE LA LEY 46/1978, DE 7 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE MODIFICAN
LOS DELITOS DE ESTUPRO Y RAPTO

La expresada Ley 46/1978, de 7 de octubre («Boletin Oficial del Estado»
del 11), deroga, en su articulo 1.1, todos los articulos del Cédigo Penal com-
prendidos en los Capitulos III y IV del Titulo I1X y los 443 y 447, correspon-
dientes a las disposiciones comunes a los delitos contra la honestidad (Ca-
pitulo V).

A renglén seguido, en el articulo 1.2, establece l2 nueva redaccién de’ los
articulos 434, 435, 436, 440 y 443, dejando sin ningin contenido los ntmeros
437, 441, 442 y 447.

Conforme a esta nueva legalidad, las figuras de estupro y abusos desho-
nestos no violentos resultan con el siguiente contenido sustancial:

1° Comete estupro la persona que tuviere acceso carnal con otra mayor
de doce afios y menor de dieciocho prevaliéndose de su superioridad origi-
nada por cualquier relacién o situacién. Determina la aplicacién del grado
maximo la pena, que es la de prisién menor, cuando el delito se cometiere
por ascendiente o hermano del estuprado.

La nueva figura absorbe, pues, dentro de sus limites los antiguos estupros
denominados doméstico (434), incestuoso (435), laboral (437) y el cometido
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con abuso de cualquier situacién de necesidad en que se hallare la persona
estuprada (436, parrafo segundo), dandoles incluso mayor extensién al esta-
blecer que el prevalimiento puede ser de cualquier circunstancia familiar,
social, profesional o personal que determine ascendiente del estuprador so-
bre la persona estuprada (nuevo articulo 434).

2o También comete estupro la persona que, interviniendo engafo, tuviera.
acceso carnal con otra mayor de doce afios y menor de dieciséis, castigdndolo-
con arresto mayor (nuevo articulo 435).

La definicién del tipo en este caso es analoga a la contenida en el corres--
pondiente articulo derogado —parrafo primero del 436—, sin mas diferencia.
que la de haber reducido el limite de edad de la persona estuprada.

En estos dos articulos —igual que en el 440, referente al rapto— la Ley,
borrando toda referencia al sexo del sujeto activo y del sujeto pasivo, com-
prende, en una u otra posicién indistintamente, al varén o a la hembra, es
decir, que a partir de ahora el estupro, como ya ocurria con los abusos:
deshonestos violentos, puede ser cometido por mujer cuando actiie sobre un
varén prevaliéndose de situacién de superioridad o mediante engafio para.
incitarle al ayuntamiento carnal.

Cualquier otro acto sexual en las mismas circunstancias, pero que no
constituya yacimiento, y, desde luego, todos los de caricter homosexual seran
incriminables, en sus respectivos casos, dentro de las figuras de abusos des--
hor_lestos.

Es de notar que en tal sentido la nueva ley rompe con el concepto tra--
dicional del estupro vy del «acceso carnal», que siempre se han referido a
acto de varén. También se quiebra el paralelismo hasta ahora existente entre-
las figuras del estupro y de la violacién, ya que ésta permanece en su forma
inveterada de ataque contra la libertad sexual de la mujer exclusivamente.
Los ataques violentos contra la libertad sexual del varén en los términos que
previene el articulo 429 habran de continuar siendo reducidos a los abusos
deshonestos violentos del 430.

Asimismo se rompe la tradicional congruencia entre las disposiciones del
articulo 444 y los tipos de estupro, pues, naturalmente, los preceptos sobre
dote, reconocimiento v mantenimiento de la prole sélo seran de aplicacién
cuando el sujeto pasivo del estupro sea hembra.

La figura de abusos deshonestos no violentos del nuevo artlculo 436 viene
a reproducir el antiguo texto del parrafo cuarto del mismo articulo, sin mas
variaciéon que la que resulta de la referencia a las iguales circunstancias
establecidas en los dos articulos precedentes en cuanto éstos han variado en
su contenido.

En cuanto al rapto, el nuevo articulo 440 lo reduce al ejecutado contra
la voluntad de la persona raptada, salvo que sea menor de doce afios, en
cuyo caso sera punible aunque'hubiere prestado su consentimiento. Para los
mayores de esa edad, derogado el articulo 441, desaparece la figura del rapto
con anuencia aunque se hubiere conseguido mediante engafo.

También desaparece la discutida figura penal del antiguo 442, que estable-
cia responsabilidad del raptor casi equivalente a la del asesinato cuando no
diera razén del paradero de la raptada.

Ademas desaparecen las siguientes formas de infraccién:
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a) El antiguo estupro doméstico cometido con doncella mayor de dieci-
ocho v menor de veintitrés.

b) El mismo estupro, en toda su extension, cuando no conste que el
;autor se hubiere prevalido de la superioridad originada por su situacién en
relacién con la estuprada.

c¢) El estupro mediante engafio con mujer mayor de dieciocho afios y
‘menor de veintitrés.

d) El estupro, sin engaiio, de mujer mayor de doce afios y menor de
-dieciséis.

¢) La agravacion especifica que constituia el engafio en el estupro con
‘mujer mayor de doce afios y menor de dieciséis.

f) Los abusos deshonestos cometidos con las personas y en las circuns-
‘tancias a que se refieren los parrafos anteriores, excepto el ultimo.

El articulo 443 sobre necesidad de denuncia para proceder por los delitos
-de violacién, abusos deshonestos, estupro y rapto, asi como sobre la eficacia
del perdon otorgado por el ofendido, mantiene el mismo sentido que la
Tegislacién anterior, aunque introduce las siguientes variaciones: -

— Excluye al cényuge y al hermano de las personas lcgitimadas para
~denunciar (parrafo primero).

— Habilita a los menores de edad, pero mayores de dicciocho aifios, para
-otorgar personalmente perdén eficaz (parrafo cuarto).

— Al referirse a la necesidad de aprobacién judicial del perddn otorgado
-por el representante legal o guardador de hecho del menor de dieciocho afios
o incapaz (parrafo quinto) introduce un inciso que dice: «en todos los deli-
‘tos a que se refiere este Titulo», lo que claramente ha de entenderse en el
-sentido de que tales delitos son sélo aquellos para los cuales este articulo
«concede eficacia al perdén.

La derogacion del articulo 447 suprime la facultad de imponer medidas
-protectoras a mujeres prostituidas o en peligro de prostitucién, facultad de
Ta que se habia hecho poco o ningiin caso.

La Lev no contiene clausula especial relativa al momento de su entrada
~en vigor, por lo que la aplicacién del articulo 21 del Cédigo Civil sera a los
veinte dias de su publicacién.

Respecto a los hechos que eran constitutivos de delito y que a partir de
1a entrada en vigor de la nueva leyv ya no lo seran, los Fiscales habran de
-atender al exacto cumplimiento de lo prevenido en el articulo 24 del Cédigo
Penal y en su consecuencia: '

1° A partir del momento de la entrada en vigor de esta ley ya no podra
darse curso a denuncias o querellas fundadas en hechos que han dejado de
~constituir delito.

2° En las causas en tradmite y, segiin su estado, el Fiscal habra de soli-
«citar el sobreseimiento libre o retirar la acusacién.

32 En las causas sentenciadas, sea o no firme la sentencia, que fueren
condenatorias habra de solicitarse la revision de la sentencia para que se
deje sin efecto la condena.

4° La revisiéon de la condena iraera como consecuencia la cancelacién,
<con efectos absolutos y definitivos, de las anotaciones en el Registro Central
«e Penados y Rebeldes.

5° Las responsabilidades civiles declaradas en sentencia firme, especial-
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mente las establecidas con arreglo al articulo 444 del Cédigo Penal, no po-
dran ser objeto de revisién ni resulta afectadas su ejecutoriedad.

Como dispone el articulo 117 del Cédigo Penal, las responsabilidades civi-
les nacidas de delito o falta se extinguiran de igual modo que las demas
obligaciones, con sujecidon a las reglas del Derecho Civil, y para las disposi-
ciones relativas a derechos civiles el articulo 2.3 del Cdédigo Civil establece
que no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario.

I.a retroactividad de la ley penal en lo favorable al reo que establece el
articulo 24 del Cédigo Penal solamente es aplicable a las penas y no a sus
efectos civiles aunque éstos tengan su fuente en el delito, ya que se rigen
por la normativa civil y los derechos adquiridos no resultan afectados por
Ja nueva ley porque ésta no contiene clausula expresa de retroactividad.

CIRCULAR NUM. 6/1978

SOBRE INSPECCION DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Las informaciones que sobre prisiones preventivas se han venido recibien-
do en esta Fiscalia nos ha revelado el avance conseguido como consecuencia
del cumplimiento que ha merecido- nuestra Circular num. 4/1978, de -27 de
mayo.

Se referia aquélla, de modo fundamental y casi exclusivo, a las situacio-
nes de prisiones preventivas, vigilancia y denuncia de las excesivas, acelera-
cién del trdmite en las causas con preso y formacién de las Ppretensiones
procedentes para que aquella medida cautelar se aplicara en su justo y equi-
librado criterio procesal.

Transcurridos mds de seis meses de aquella Circular, debemos dar un paso
méas en la mision de vigilancia e inspeccién que el Ministerio Fiscal tiene
atribuida sobre los procedimientos penales, al objeto de que todos ellos,
tanto con como sin preso, no se demoren mas de lo estrictamente preciso
ni se dilaten en ellos la practica de diligencias y actuaciones, Gnico motivo
que procesalmente puede justificar su prolongacion.

Actualmente, salvo aquellos casos excepcionales en qué por la trascenden-
cia penal de los hechos enjuiciados, alarma publica producida o derivaciones
extrajudiciales se inspeccionan los sumarios de manera especifica y constan-
te, el Fiscal sélo interviene cuando se le notifican o dan traslado para dic-
‘tamen las resoluciones judiciales. Entendemos que la misién del Ministerio
Fiscal no puede reducirse a esta espera pasiva que, ademds de su legal fun-
«€ién instructora, transfiere al Juez la promocién y el impulso que es atribu-
cion del Ministerio Publico.

Debemos tomar plena conciencia de la gravedad que supone que un pro-
cedimiento penal pueda quedar estacionado; o se practican diligencias o se
concluye. Tampoco puede estar pendiente de actuaciones o decisiones tan
espaciadas, que, en realidad, pueden transformarse en corruptela dilatoria.
Claramente previene el articulo 242 de la nueva Constituciéon contra las «di-
laciones indebidas» en el proceso publico. La celeridad de la justicia es la
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mayor garantia de su eficacia y de la proteccién del ciudadano y esa cele-
ridad la debe promover constantemente el Fiscal. Es su funcién.

Cierto que abruma el namero de Diligencias Previas que pesan sobre los
Jueces y Fiscales, pero debe advertirse que dichas Diligencias son, o al me-
nos deben ser, pues su propia naturaleza lo exige, cortas y pasajeras. Intro-
ducidas en nuestro ordenamiento procesal por la Ley 3/67, de 8 de abril,
como fase preparatoria de los dos procedimientos de urgencia, estan limita-
das a las actuaciones esenciales para determinar la naturaleza y circunstan-
cias del hecho, las personas que hayan participado en él y el procedimiento
aplicable, que deben ser practicadas por el Juez sin demora para adoptar
alguna de las resoluciones prevenidas en el articulo 789 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

Su finalidad concreta y precisa obliga a interpretar de forma estricta su
alcance, no debiendo sustituirse con ellas la instruccién de la causa criminal,
siendo misién de los Fiscales vigilar para que se cifian a la materia objeto
de las mismas y velar por los principios de simplificacién, brevedad ¥ ace-
leramiento que inspiran el procedimiento de urgencia.

Por lo que se refiere a las Diligencias Preparatorias y Sumarios, en todos.
sus tramites, la media mas alta por Fiscal sobre plantillas teéricas debida-
mente estudiadas y contrastadas constituye a lo largo del afio cifra que no
puede mantenerse bajo un estricto control. Sin embargo, cabe, y por ello:
se aconseja, que cada Fiscal, mediante un pequeifio fichero o agenda de hojas
movibles, vigile el estado de tramitacién de las causas cuyo despacho le esté
asignado, por grupo de actuaciones, que pudieran ser los siguientes:

a) Las que se hallan pendientes de alguna decision instructora.

b) Las que esperan el cumplimiento de algin despacho, oficio, exhorto,
carta orden, en suma, tramite exterior.

¢) Las que penden de diligencias a practicar en el propio Juzgado.

d) Las que se encuentren en estado de traslado a las partes para evacuar
los tramites de emplazamiento, calificacién, etc.

e) Las ya calificadas por el Fiscal y pendientes de sefialamiento de vista,.
cuyo nimero en algunos casos preocupa y sobre las que se debe actuar,
instando la devolucién de las que se hallen en poder de las acusaciones o
defensas, habiendo transcurrido con exceso el plazo concedido para evacuar
el tramite.

Ninguna causa debe estar parada o en estado «latente». Tal situacién
pugna con la esencia de la Justicia, que, como ya hemos advertido, es ra-
pidez v agilidad. A tal fin bueno es recordar las Circulares de esta Fiscalia
de 24 de marzo de 1932 —consecuencia del Decreto de 23 de marzo de 1932—,.
la de 27 de enero de 1953 y la de 29 de octubre de 1956 sobre inspeccién del
procedimiento sumarial para que fuesen declarados conclusos dentro del
término normal. En la primera se afirmaba que «la tardanza en terminar
los procedimientos criminales no tanto es consecuencia de la falta de pre-
ceptos rituarios como de censurable incumplimiento de los mismos al ampa-
ro de practicas abusivas, dafiosas igualmente para el Estado y para el par-
ticular que tenga la inmensa desgracia de verse sometido a proceso». Y en
ambas se encarecia la mas rdpida y cumplida administracién de la justicia,
recabando de los Sefiores Fiscales el celoso cumplimiento de las instruccio-
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nes contenidas en las mismas, que ahora reitero, ordenando tener como vi-
gentes las siguientes:

12 Los funcionarios del Ministerio Fiscal observaran con todo celo lo
preceptuado en los articulos 306 y 315 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
procurando realizar personalmente el mayor nuimero de inspecciones no sélo
en los casos indicados en el articulo 318 de la citada Ley, sino en todos
aquellos en que se observe retraso injustificado en la instruccién.

22 Cuidaran que los Jueces de Instruccién cumplan rigurosamente lo
prevenido en el articulo 324 de la Ley rituaria penal, reclamando no sélo los
partes de adelanto, sino testimonios en relacién para a su vista acordar lo
que sea pertinente para la mas pronta terminacién del proceso. .

32 Todo procedimiento que lleve mas de seis meses de tramitacion de-
bera ser inspeccionado personalmente cuando de los partes de adelanto no
se deduzca claramente lo justificado de la demora.

42 El cumplimiento del deber a que se refiere el apartado anterior de-
bers extremarse con prioridad absoluta en las causas con preso, evitando
que esta medida cautelar dure mas de lo estrictamente necesario o que el
tiempo de duracién de la misma pueda exceder del de la condena que se
‘imponga.

52 Evitaran, en cuanto sea posible, la revocacién del auto de conclusién
del sumario, salvo cuando se trate de diligencias esenciales para la califica-
¢ién o de elementos de conocimiento que no puedan adquirirse por la prac-
tica de prueba en el curso del juicio oral.

6.2 Cuando considere que se han reunido en el sumario los suficientes
elementos para hacer la calificacion de los hechos y poder entrar en el tra-
mite de juicio oral deben hacer uso de la facultad establecida en el articu-
lo 622, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y pedir su
terminacién, reservandose, en su caso, para el escrito de conclusiones el
proponer las pruebas cuya aportacién al sumario dificulte la conclusién de
¢ste. En las Diligencias Preparatorias velard por el cumplimiento de los pla-
zos prevenidos en la regla 1.2 del articulo 790 del Cédigo Penal.

7@ Extremaran su celo para que los tramites de instruccién y calificacién
no se demoren, instando, en su caso, ante el Juez o la Sala que las demaés
‘partes intervinientes hagan lo mismo con el fin de evitar que las acusacio-
nes particulares o las defensas no incidan en corruptelas dilatorias.

82 Pondran especial cuidado en que las ejecutorias se cumplan con ra-
pidez, siguiendo su tramitacién con vista de los libros reglamentarios ¥
ficheros auxiliares hasta su archivo.

No es necesario advertir la prudencia con que debe hacerse compatible
la rigurosidad que se propugna en la celeridad y permanente actividad de
las actuaciones judiciales penales, con la comprensién que aconsejen los
coyunturales excesos de trabajo en que puedan hallarse los Juzgados de
Instruccién y las Audiencias. Debiendo asimismo, cuando esos excesos de
‘trabajo —reales y comprobados— se transformen en endémicos, ponerlo en
conocimiento de ecsta Fiscalia para que seamos portadores ante la Superiori-
dad organica de la necesidad de adscribir medios con los que atender al
trabajo y hacer posible su eficacia en servicio del justiciable.

Tampoco se me ocultan las muchas dificultades instrumentales de que
adolecen las Fiscalias para hacer realidad estos criterios rectores de nuestra
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funcion. Para subsanarlas deberan acudir al Servicio de Instalaciones y Me-
dios, indicando las necesidades e imperfecciones que dificulten o puedan re-
ducir el ritmo de trabajo. Ocioso es decir que la misma insistencia que esta
Fiscalia aplica para la mds exquisita puesta a punto de esta excepcional
institucién que es el Ministerio Fiscal, estd poniendo continuamente para.
recabar cuanto material y humanamente necesite el servicio de su altisima
misién. '

Iniciamos en estas jornadas una nueva etapa del cotidiano hacer de nues-
tro pueblo, en la que los principios consagrados por ia nueva Constitucion
deben hacerse realidad viva y constante. La proteccién jurisdiccional de los
derechos y libertades que proclama su articulo 24 y la misién que al Minis-
terio Fiscal encomienda el articulo 124 nos impone, entre otros deberes de
parigual trascendencia, éste de velar porque la justicia penal sea precisa y
breve. Entre todos debemas conseguirlo.

CIRCULAR NUM. 7/1978
SOBRE EL MINISTERIO FISCAL ANTE LA CONSTITUCION

Promulgada la nueva Constitucién espafiola, entiende esta Fiscalia que es
obligado considerar la misién que a nuestro Ministerio corresponde como
defensor de los derechos humanos, civicos y sociales proclamados en ella
y del interés publico tutelado por la ley y recordar con el necesario énfasis
el exacto ejercicio de la altisima tarea que el articulo 124 nos encomienda.
Servira también la oportunidad para exponer a todas las Fiscalfas la orien-
tacién que la General del Estado entiende necesario imprimir a nuestras.
actuaciones.

I. Los derechos de los ciudadanos

Claramente se ofrecen en los articulos 14 al 38 de la Constitucién los
derechos de los espaiioles en el orden personal, humano y politico y en los.
articulos 39 al 52, los de caricter econdémico y social.

Para aquellos supuestos en que pudiera parecer escasa o dudosa la lite-
ralidad del texto constitucional, deberdn los sefiores Fiscales tener en cuenta,
para su mas exacta comprensién, no sélo la Declaraciéon de los Derechos
Humanos proclamada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, sino también los Pactos Internacionales de Derechos.
Econémicos, Sociales y Culturales, y de Derechos Civiles y Politicos de 16 de
diciembre de 1966, asi como la Convencién de Salvaguardia de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales formulada en Roma por el
Consejo de Europa en 4 de noviembre de 1950, cuyo valor interpretativo o
complementario se deduce del articulo 10.2 de la Constitucion.

Todos ellos constituyen el catalogo de vigencias, cuva tutela, proteccién
y defensa ataiie al Ministerio Fiscal, no como concepcién abstracta y gené-
rica, sino de manera precisa, como misién dindmica fundamental para el
mantenimiento del orden juridico, vigilancia y exigencia de su respeto y sa-
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tisfaccién del interés social. En su consecuencia, cuando las normas regula--
doras de esos derechos del ciudadano hayan sido quebrantadas, corresponde
al Ministerio Pablico ejercitar las acciones penales procedentcs en orden a la
restauracién del derecho conculcado v persecucién de los infractores y, en:
su caso, el ejercicio de las acciones o recursos a que puedan dar lugar el
desarrollo legislativo de los articulos 53 y 162.

No basta una formulacién adecuada del Estado de Derecho si no se con-
sigue que las condiciones sociales de todo orden sean favorables al desarro--
llo v actuacién de las libertades de los ciudadanos constitucionalmente re-
conocidas. Su ejercicio sélo estard sujeto a las limitaciones establecidas por-
la Ley con el unico fin de asegurar el respeto y reconocimiento de los dere-
chos y libertades de los deméas y satisfacer las justas exigencias de la moral,.
del orden publico y del bienestar social en una sociedad democratica, como-
expresamente se consigna en el articulo 29 de la Declaracién de los Derechos.
Humanos de 1948.

De ahi la exigencia de un sistema de garantias juridicas que salvaguarden-
el ejercicio de esos derechos dentro del orden de la vida general del pais
y de las relaciones de sus ciudadanos, sistema del que son presupuestos
esenciales e insoslayables el principio de legalidad y la independencia de la.
Administracién de Justicia.

Especial interés debe merecer como criterio rector de estas conductas.
tutelares, la igualdad de los espafioles ante la Ley que proclama el articulo 14-
de la Constitucién: «Los espafoles son iguales ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, reli-
gién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.»-
No habra igualdad si se tolera cualquier acepcion de personas por conside--
raciones de autoridad politica, situacién econémica, preeminencia social ni
aun de categoria intelectual, como tampoco lo seria, en sentido inverso, la.
demagégica estimacién negativa de estas condiciones sin perjuicio de consi--
derar las circunstancias, a cuya estimacion puedan atraer los casos ‘de quie- -
nes se encuentren mas desheredados de la fortuna o marginados por las.
dificiles condiciones del diario vivir. «Toda forma de discriminacién, ya sea.
social o cultural en los derechos fundamentales de la persona, por el sexo,.
raza, color, condicién social, lengua o religién, ha de ser superada y recha-
zada como contraria a los designios de Dios» (Const. Gaudium et Spes, 29)..

Por si mismas, pues, ni unas ni otras posiciones deben influir ante la Ley,.
sin que ello prohiba, ante la casuistica calificacién de hechos y conductas,
el juicio valorativo que, en un terreno estrictamente juridico, puedan tener
las especificas situaciones y reacciones de los protagonistas frente a los acon--
lecimientos que se enjuicien.

1I. La forma de Gobierno y la Corona

Los sefiores Fiscales deben atender cuidadosamente a superar la aparente-
antinomia que pudiera deducirse entre la declaracién contenida en el articu-
lo 1.3 de la Constitucién respecto a la forma politica del Estado como Mo-
narquia parlamentaria, el contenido de todo el Titulo II, «De la Coronas,.
que la consagra con la categoria supralegal que la inclusién en el texto.
constitucional representa y la inviolabilidad que se atribuye a la persona del
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‘Rey cn el articulo 56.3, de una parte, y los derechos a la libertad de expre-
sién que se consignan en el articulo 20 de la Constitucidon, y que pudieran
alegarse como fundamento para cuestionar aquellos principios o sustentar
~0tros contrarios, de otra.

Aque{las normas deben relacionarse con los articulos comprendidos en el
capitulo I, Titulo II del Libro II del Cédigo Penal, advirtiendo el vacio de
- precision coherente que las normas constitucionales requieren en relacion
con los preceptos penales aludidos y que habri de cubrir préximamente el
:nuevo texto del Cédigo Penal.

Cualquiera que sea la demora en su publicaciéon no cabe aceptar que, en-
tre tanto, pueda quedar desprovista de proteccion penal la forma de Gobier-
no, la Corona y las personas e Instituciones que constitucionalmente la
integran.

La condicién que al Rey se le otorga en el articulo 56.1 como simbolo de
la unidad y permanencia del Estado, que asume su mas alta representacion
en las relaciones internacionales; su inviolabilidad; al mando supremo de¢
las Fuerzas Armadas que le atribuye, entre otras funciones de altisimo y
.egregio abolengo, el articulo 62; la legitimidad histérica que precisa el ar-
ticulo 57.1 sobre la persona de S. M. el Rey Don Juan Carlos de Borbén,
~es obvio que le rodean y aureolan de una representacién tan alta que en
.glla han de verse subsumidas la grandeza que comporta la dignidad humana
.~de todos los espafoles, la gloria histérica de los pueblos que constituyen la
unidad de Espafia y el honor de las generaciones que construyeron esta pa-
tria comun e indivisible.

A reserva, pues, de las precisiones que en su momento aporte el Cédigo
"Penal que se prepara, deberan todas las Fiscalias procurar desde este mismo
momento de manera muy especial, que las figuras del Rey, de la Reina, del
heredero de la Corona y de los Regentes, en su caso, queden amparadas y
" protegidas.

Son por ahora, indudablemente, parcos por consecuencia de la transicién
politica los articulos 146, 147 y 148 del vigente Coédigo Penal, pero es tan alto
. ¢l interés juridico a proteger, que no se puede admitir duda alguna sobre Ia
-amplitud que en tal supuesto cabria aplicar al delito de injuria, en el que
se incluiria el deterioro, la ofensa y el desprestigio de la Corona que la
Constituciéon ha elegido como simbolo de Ia unidad y permanencia del Estado.

No sélo el insulto o la ofensa, en cualquiera de sus formas de expresion,
-sino la informacién maliciosa, la utilizacién insidiosa del nombre o de la
imagen, el dibujo o la alegoria atrevidos —y en todo caso politicamente inne-
-cesarios—, la impugnacién o discusién publica de la legitima autoridad del
Rey, deben entenderse como actos dolosos contra la mds alta representacién
ptblica y exterior del Estado y de la Patria y, por lo tanto, incursos en los
.citados articulos del Cédigo punitivo. La politica es discutible; el Rey es
inviolable.

Cuestién que puede merecer diferentes interpretaciones y sobre la que ya
~aludiamos y debe alertarse al Ministerio Publico, es aquella que pueda hacer
entrar en conflicto la libertad para «expresar y difundir libremente los pen-
samientos, ideas y opiniones» consignada en el articulo 20.1 a) de la Consti-
~tucién, con las limitaciones que para esa misma libertad previene el punto 4
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del mismo articulo, entre las que cobran primacia, como Ley de Leyes, las
declaraciones y principios de la propia Constituciéon.

Habran de reconocerse compatibles con los principios constitucionales la
expresion y difusiéon de pensamientos, ideas u opiniones favorables a formas
de gobierno distintas a la Monarquia parlamentaria. Sin embargo, cuando
. esas ideas u opiniones constituyan agresién a la misma o se conformen como
actos de ataque o contradiccién a sus simbolos 0 representaciones o, en fin,
de planteamiento beligerante contra la forma de gobierno que se ha dado
libremente el pueblo espafiol, pueden incidir segiin su virulencia, en activi-
dad penal, puesto que la de los partidos politicos, expresién del pluralismo
que conforma la democracia, declara su libertad (art. 6) «dentro del respeto
a la Constitucién y a la Ley».

Dicho sea con expresién méas concreta: Esta Fiscalia General del Estado
entiende licita la libre expresién ideolégica de cuantas ventajas puedan en-
tender los ciudadanos respecto a formas politicas de Estado distintas de la
Monarquia parlamentaria, pero considera penalmente ilicito e incurso en la
tipologia del articulo 163 del Cédigo Penal, cuando de irrespetuosa y agresiva
discrepancia con el texto constitucional se plantee, exprese y difunda con
4animo de sustituir por caminos de ilegalidad o con 4nimo de publica pertur-
" bacién, la forma de gobierno que conforma el Estado espaiiol.

Si el ordenamiento constitucional se encomienda por el articulo 8.1 a la
defensa y responsabilidad de las Fuerzas Armadas, es obvio que la legalidad
es interés cuya proteccién nos corresponde a nosotros, segun el articulo 124.1
y a esa responsabilidad debemos hacer honor cuando el desconsiderado
ejercicio del derecho a la libertad de expresién derive hacia el ataque directo
o indirecto, ofensivo o reivindicativo contra las Instituciones o principios
proclamados en la Ley Fundamental. Entonces sélo cabe y es ocioso encare-
cerlo al celo de V. E., promover la accién de la justicia en defensa de esa
legalidad en riesgo. Tanto el mandato como el interés juridico protegido se
nos ordenan y precisan en la misma Constitucién. Innecesario es insistir en

su mas estricta observancia.

III. Los ataques a la vida y al honor

Aunque la reconocida preparacién doctrinal de los sefiores Fiscales apli-
card a la gama de derechos constitucionales’ antes mencionados, la adecuada
categoria de valores, es aconsejable destacar por su trascendencia intrinseca
v su proyeccién en el entorno social, un especial y extensivo espiritu de
tutela sobre los derechos que afectan a la vida e integridad fisica de los
ciudadanos y a su honor.

Si todos por si mismos se razonan, éstos exigen una alerta constante por
la escandalosa frecuencia con que la producen los ataques indiscriminados
contra la vida y la seguridad personal. El respeto que merece el individuo
debe ser exigido sin reparo a través de la funcién de proteccién que atafie
a los ¢rganos defensivos del Estado, apoyandola todos sin descanso para la
obtencién de la paz social que les estd encomendada. Estemos advertidos
para que una maliciosa o torcida interpretacién de las garantias del justi-
ciable, arropada en burdas maniobras demagdgicas, no incida en la indefen-
sién de la sociedad.

15
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Constituiria burla imperdonable que la pretendida proteccién de los de-
rechos de uno repercutiera en el general desamparo del derecho de todos,
con gravisimas consecuencias para la tranquilidad ciudadana que es funda-
mento esencial para un normal desarrollo democratico.

Debe llamarse la atencién sobre aquellos ataques que, si no extremosos
en su intencionalidad y en sus resultados, proyectan por su difusién, su ha-
bitualidad y su descaro, una sensacién generalizada de inseguridad. Tales
los robos con violencia en las personas, el «tirén», la actuacién agresiva,
generalmente nocturna, de las bandas de delincuentes juveniles, el gamberris-
mo y la violencia sddica, indiscriminada, extendida por toda Europa, sin otra
finalidad que producir dafioc y sembrar el desconcierto en la sociedad. Sobre
estos delitos, que no por més exiguos en su entidad producen menos dafios,
debe actuarse con energia, excitando en cada caso la actuacién de la Juris-
diccién de menores y manteniendo una vigilancia sobre las medidas que
aquélla adopte, porque no se debe olvidar que la edad del delincuente no
exime al Ministerio Fiscal de su normal obligacién de defensa de la sociedad.

Por lo que hace referencia a los derechos que afectan al honor, la digni-
dad de la persona, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
se hace apremiante una especial vigilancia ante la irresponsable degradacion
en el enjuiciamiento publico de la vida y de las conductas ajenas.

Cierto que los preceptos sobre el delito de injurias, contenidos en los
articulos 457 y 458 del Cédigo Penal, han quedado anacrénicos y desfasados
frente a la técnica expositiva de que abusan algunos medios, escritos y ha-
blados, de comunicacién de masas. H4abil y meditadamente soslayan los tipos
penales de la 'injuria, empleando la insidia, la informacién maliciosa, incom-
pleta o torcidamente sugerente, la mezcla confusa, pero de seguro impacto
social, entre lo cierto licito y lo incierto inmoral y el asalto a la vida intima
con infraccién grave de la humana proteccién que asegura nuestro nuevo
texto constitucional en su articulo 18.

Bien comprendemos que es mucho pedir a los servidores de la Ley que
forman la Carrera Fiscal, que lleguen con su actuacién y pretendan hacer
llegar a los Tribunales en la suya, donde no llega la Ley penal vigente, pero
cree el Fiscal general del Estado que es indispensable proclamar nuestra -
preocupacién y hacer un llamamiento a los legisladores sobre la necesidad
de nuevas normas penales protectoras de estos derechos, acrecentando el
reconocido celo de todos los Fiscales para denunciar, perseguir y refrenar
la desordenada carrera de los que confunden el ejercicio de la libertad de
expresion con el asalto, sin medida ni derecho, al honor ajeno.

La Constitucién en su articulo 20 reconoce y protege el derecho a expresar
y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la pala-
bra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién, asi como la produc-
cién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica.

Proclamamos la sacralidad de estas libertades, pero también sus limita-
ciones, que la propia Constitucién se cuida de fijar de forma clara y precisa
en el nimero 6 del propio articulo 20 cuando dice que «tienen su limite en
el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la inti-
midad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia».
Ello asegura que el ejercicio de aquellas libertades no puede transgredir de
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manera alguna la frontera que constituye el contenido de estos precisos
derechos.

1V. La pornografia

Relacionado intimamente con la libertad de expresién, tenemos que con-
templar el problema de la pornografia.

El brusco salto producido en nuestra Patria al pasar de un sistema de
control gubernativo al otorgamiento de las libertades que al ciudadano co-
rresponden, ha producido inevitables reacciones pendulares, agudizadas por
la falta de una preparacién intima en la sociedad para crear, sentir y auto-
imponerse una moral de cuyo mantenimiento y defensa parecia haberse
descuidado dejandola despreocupadamente en las manos del Estado como
si de patrimonio ajeno se tratara. Cuando la Administracién abandoné su
inadecuada funcién subsidiaria de consolidacién moral de las costumbres
y de las conciencias, aparecid el vacio. Ese vacio, que si en lo intimo es pro-
blema insustituible de cada ser humano, en lo que se refiere a su proyeccién
externa debemos llenarlo sin atentar a la libertad personal, antes al contra-
rio, defendiéndola y exigiendo su respeto.

Hay que proclamar que frente al desenfrenado huracdn de lo obsceno, la
sociedad espafiola ni tenia preparadas ni ha sabido ensayar con fruto las
reservas morales de que venia haciendo ostentacién como tesoro de su es-
piritualidad.

En todo caso, €l hecho estid ahi y el dafio general, sobre todo respecto
a la juventud, es patente: revistas, libros, filmes, objetos, espectaculos, ofre-
cen un panorama lamentable que asombra a los mas libres ciudadanos de
ios mas avanzados paises occidentales.

El Fiscal ha dedicado muchas horas al estudio del problema de la por-
nografia y su incriminacién en nuestro derecho positivo. Los articulos 431
y 432 la tipifican bajo las figuras delictivas de escandalo publico, sancionén-
dola con las penas de arresto mayor, multa hasta un méaximo de doscientas
mil pesetas e inhabilitacién especial, aparte de las faltas tipificadas en los
articulos 566, nimero 5°, y 567, nmimero 32, del mismo Cuerpo legal. La insu-
ficiencia y la ambigiiedad de tales preceptos son evidentes dada la gravedad
que actualmente reviste lo pornografico y de ahi la necesidad urgente de una
modificacién de dichos preceptos penales adaptidndolos a la realidad social,
asi como de las normas procesales que faciliten la rapida accién de Jueces
y Fiscales y la exigencia de normalizar gubernativamente el régimen de es-
pectéaculos, clarificando lo concerniente a su calificacién moral y previniendo
y sancionando eficazmente las infracciones que afecten a la asistencia inde-
bida de menores. Y, como es natural, como asi se piensa, asi se tiene expues-
to y solicitado de quien corresponde. i

Por el momento y hasta que unas y otras disposiciones no se hayan ela-
borado, recuerdo a los sefiores Fiscales la ineludible obligacién de ejercitar
la accién penal cuando conozcan por cualquier medio la existencia de hechos
constitutivos de delito conforme a la legali‘dad vigente, debiendo prestar
atencién y vigilancia a las publicaciones que se impriman en su territorio,
a través del depodsito administrativo prevenido en el articulo 12 de la Ley
de Prensa y, en su caso, solicitar de los Jueces de Guardia la medida caute-
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lar de secuestro que autoriza el articulo 816 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, lo que deberan interesar aun a reserva de la competencia que ul-
teriormente corresponda al entendimiento de la causa.

El amplio clamor que llega hasta esta Fiscalia General del Estado proce-
dente de todos los sectores sociales e intelectuales y de la mayoria de las
familias espafiolas garantizan de antemano la general anuencia que ha de
provocar la inflexible decisién sobre estas medidas que sélo intentan prote-
ger y garantizar, desde la esfera penal que nos estd confiada, el ejercicio
normal de las libertades y derechos que la Constitucién reconoce.

V. Derechos sociales y econdmicos

Dedica nuestra Constitucién el capitulo tercero del Titulo I a la regula-
cién de los principios rectores de la politica econémica y social. En conden-
sada y sustanciosa sintesis, se proclama en él una seric muy amplia, sin
ninguna referencia ociosa, de derechos, exigencias, tutelas y disfrutes que,
referidos directamente a la persona o a su entorno, encierran la mas directa
importancia para configurar la deseada futura sociedad espaiiola.

Amparadas ya algunas de estas declaraciones en las tipologias del Cédigo
Penal, pendientes otras de recibir su consagracién en el nuevo texto de nues-
tro ordenamiento punitivo, estima conveniente esta Fiscalia llamar la aten-
cién de los sefiores Fiscales, sobre la necesidad de otorgar toda la importan-
cia que merecen estos principios.

Algunos tienen ya su definicién legal, como puede serlo el delito social
que tipifica el articulo 499 bis del Cédigo Penal, de que, obligado es decirlo,
se ha hecho aplicacién muy escasa por temor sin duda a la acusacién de
tendencias demogédgicas. La certidumbre en el empleo, la estabilidad econémi-
ca, la seguridad e higiene en el trabajo, el cumplimiento de las normas de
seguridad social, todo el contorno normativo enderezado a garantizar al es-
pafiol y a su familia una vivienda digna, son fundamentales exigencias de
justicia que afectan al hombre y a su dignidad, cuyo incumplimiento, cuando
aparejandolo la maquinacién maliciosa o indiferente negligencia de los res-
ponsables quebrantan los principios basicos del humanismo cristiano como
cualquier otro ataque a la integridad personal o a las bases mas elementales
de la convivencia que la Constitucién proclama.

En la proteccién y defensa de tales derechos deberd V. E. proceder ejer-
citando las acciones penales cuando asi lo exijan los hechos que se le ofrez-
can, cuidando al mismo tiempo de que la proteccién penal de esos derechos
no sea utilizada indebidamente como instrumento de coaccién dentro del
ambito de las normales negociaciones laborales.

En todo caso hay que proceder con todo rigor en la persecucién del de-
lito social, como ya se indicé en su dia respecto al delito fiscal (Circular 2/78),
y sobre las conductas delictivas que afecten al trafico de viviendas de pro-
teccién oficial (Circular 5/75), puesto que la concepcién de igualdad entre
los espafioles, el principio de solidaridad nacional y la tendencia que informa
las corrientes filoséficas del mundo moderno hacia una humanidad mas jus-
ta, deben acuciarnos a impedir el atropello de estos derechos, como crispa-
ron en su dia a nuestros predecesores la esclavitud, el trabajo agotador de
las mujeres y nifios o los horarios de trabajo nocturnos e inhumanos. Ni
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abandonar la calificaciéon penal de tales hechos por un criterio, ya periclita-
do, de que no inciden en el ilicito penal, ni dejarnos tampoco arrastrar por
quienes, ajenos a la alta responsabilidad de preservar la Ley, intenten hacer
de tan celosa obligacién medio arbitrario que introducir como instrumento
de amenaza en lugar de entendimiento, cuando la busca de la justicia social
se haya situado en zonas de competencia claramente ajenas a lo penal.

Respecto a la proteccién cultural, la defensa del legado histérico-artistico
y del medio ambiente, es de todos conocida la frecuencia y gravedad de la
expoliacién, del lucro inmoral y la negligencia destructiva que han asolado
y asolan nuestro legado histérico-artistico, asi como la irresponsabilidad,
cuando no voluntaria indiferencia, incursa claramente en dolo eventual, con
que se infringe toda la regulacién administrativa encaminada a la defensa
del medio ambiente. Gloriosas edificaciones que se deshacen entre el aban-
dono v el vandalismo; retablos, imagineria y pintura, documentacién pre-
ciosa de la que se hace mercancia facil o saldo de exportacién; playas arrui-
nadas por la contaminacién, rios muertos en su fauna y su flora por el
incalificable desprecio de los responsables de pingiies instalaciones indus-
triales, incendios forestales que devastan nuestras mdas bellas regiones y aun
autoridades administrativas culpables del incumplimiento de los elementales
deberes de vigilancia y enérgica exigencia. Todo ello va destruyendo lo que
es herencia o entorno vital que estamos obligados a conservar para las gene-
raciones futuras.

El Fiscal general del Estado encomienda y traslada a V. E. su decisién de
ser inexorable en el cuidado y proteccién penal de estos tesoros cuya tutela,
como patrimonio de la sociedad espafiola, nos encomienda la Constitucion.
Bien conoce la escasa referencia de nuestro ordenamiento juridico penal al
respecto en contraste con su trascendencia social y econdémica, limitada por
lo que afecta a la proteccién cultural a los preceptos contenidos en los ar-
ticulos 547, niimero 1; 558, niimero 5;" 561, 562, 563 bis y 579 del Cédigo Penal,
v por lo que hace relacién al medio ambiente, sélo las faltas previstas en
los articulos 577, ntiimeros 6, 7 y 8, vy 581 del mismo Cuerpo legal que velan
por la salubridad, higiene y seguridad a causa de ciertas actividades peli-
grosas de escaso alcance, aun hoy estas ultimas vaciadas de contenido y
sustituidas por multiples sanciones administrativas que, ademds, evitan que
sus responsables puedan ser alcanzados, aunque sea en minimo grado, por
la represién penal. ,

Estimamos, pues, de urgente necesidad, tipificar dentro del Cddigo Penal,
como delito de riesgo, las actividades contaminantes de los centros indus-
triales cuando por la inobservancia de las normas sobre depuracién o limites
de emisiéon de sustancias téxicas, se haya creado una situacién peligrosa
para la salud humana colectiva o contraria al bienestar de nuestro pueblo.

En tanto se cuente con las adecuadas medidas sancionadoras, esta Fisca-
lia recomienda muy especialmente una interpretacién rigurosa de los pre-
ceptos penales relacionados con las declaraciones de los articulos 45 y 46 de
la Constitucién, recordando las instrucciones contenidas en la Circular de
5 de diciembre de 1970 sobre proteccién penal del Patrimonio Histérico-
Artistico Nacional.
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VI. La proteccion penal en los Entes preautondmicos

Por Reales Decretos-leyes promulgados en los ultimos meses, se han crea-
do diversos Entes preautonémicos, dotados de sus correspondientes organis-
mos rectores: Generalidad, Consejos, Juntas, Diputaciones Generales, etc.
Ulteriormente estos Entes preautonémicos habran de sustituirse, con arreglo
a lo dispuesto en el capitulo tercero del Titulo VIII de la Constitucién, por
las Comunidades Autdénomas, regidas por los Estatutos que se formulen en
los términos alli prevenidos.

Estos Estatutos expresaran el rango y caracteres juridicos de sus consejos
de gobierno, asi como la condicién de sus componentes, su status, privilegios,
responsabilidades, etc. Las nuevas jerarquias gozaran, como es consecuente,
de la correspondiente proteccién penal en la extensién que al efecto se esta-
blezca.

Pero, entre tanto se aprueben los Estatutos de las Comunidades Auténo-
mas, no puede olvidarse la realidad del ejercicio de una serie de funciones
y competencias transferidas, asumidas por érganos propios cuyos represen-
tantes ejercen legitimamente funciones publicas y en quienes se dan los re-
quisitos necesarios para considerarles investidos del caracter de autoridad.

Tal cualidad en los Presidentes y Consejeros de los Organismos preauto-
némicos resulta del articulo 119 del Cédigo Penal, conforme al cual se repu-
tard Autoridad, a los efectos penales, quien por si solo o como individuo
de alguna Corporaciéon o Tribunal, tuviere mando o ejerciere jurisdiccién
propia.

En la copiosa jurisprudencia sobre csta materia estd declarado qué Auto-
ridad, a efectos penales, es quien ejercita mando o poder con capacidad de
hacerse obedecer. Y por lo que hace referencia al ejercicio de jurisdiccion
propia, hay que entender, comprendida en tal expresién, no sélo la facultad
de juzgar, sino también la comipetencia para resolver en negocios adminis-
trativos, y la de dictar normas o decisiones.

Consecuentemente, cuantos actos criminosos afecten a los Presidentes y
Consejeros de los Entes preautondémicos, tanto como sujetos activos o pasi-
vos, deberan encuadrarse como realizados por o contra personas investidas
de funcién ptblica y de autoridad, siempre y cuando, naturalmente, los he-
chos enjuiciados guarden relacién directa con la funcién publica que les
haya sido atribuida y con su ejercicio.

Si el Ministerio Fiscal es constitucionalmente garante de la legalidad, no
se infiere de tan alto mandato que la legalidad sea la estrictamente punitiva,
exclusivamente limitada al Cédigo Penal: «Ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus». Asi, pues, esa defensa de la legalidad no puede tener
otro limite ni condicién que la de la Ley, cualquiera que sea su alcance y
funcién, salvo que el deber de su restauracién no venga —también por Ley—
encomendada a otro 6rgano del Estado.

Y para cuando la Ley escrita ofrezca dudas o confusiones, deben los Fis-
cales, con la prudencia que como primera virtud cardinal debe ser norma
de su actuacién, interpretar las normas, ayudandose, entre otros criterios,
por el de la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas y aten-
diendo a su espiritu y finalidad.

La actitud del Ministerio Fiscal extendiendo su tutela a la proteccién pe-
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nal de los representantes provisionales de las Comunidades Auténomas, no
hace mas que, fundado en la Ley Constitucional, en la interpretacién de su
espiritu, en la viva realidad social y en la normativa de creacién de los Entes
preautonémicos, servir a la defensa de la legalidad.

VII. Apoyo al Defensor del Pueblo

La Constitucién espafiola, en su articulo 53, introduce en nuestro orde-
namiento juridico la institucién escandinava del «Ombudsman», tan extendi-
da ya en el mundo, y que aqui se titula Defensor del Pueblo.

Son muchas las misiones que la Ley organica que regula esta nueva figu-
ra de nuestro Derecho ptblico habra de otorgarle y todas ellas tendentes a
la proteccién de los derechos humanos. Es obvio que en su atribucién in-
fluird indudablemente la circunstancia de que el derecho a tutelar no tenga
encaje en otra proteccién jurisdiccional, se desvie por sus caracteristicas de
las tipologias penales o directamente incida en lo administrativo discrecional
o en lo politico indiscriminado.

En cualquier caso es notorio el limite que debera suponer para tan efec-
tiva tarea la introduccién en las cuestiones que se le sometan, de un com-
ponente penal.

Sin conceder de las privativas funciones que constitucionalmente nos es-
t4n atribuidas, recomiendo a V. E. que preste en su dia al Defensor del
Pueblo, en cuantas ocasiones lo interese, la ayuda y colaboracién que de
nuestra funcién requiera, procediendo de conformidad con lo que la Ley
disponga en cada caso.

La tutela, defensa, proteccién y restauracién, en su caso, de los derechos
de los esparfioles, son los tnicos médulos que han de prefigurar la actuacién
del Ministerio Fiscal en la trascendente misién que le ha sido confiada por
la Constitucién.

Reciba V. E. esta primera Circular enderezada a ese cometido, interpre-
tado a la luz del principio de legalidad que es norma capital de nuestra
Institucién. Seamos severos cuando la Ley lo mande, tutelares si la Ley lo
dispene. Independientes y justos siempre. Y prudentes.

CIRCULAR NUM. 8/1978

SOBRE LAS REFORMAS INTRODUCIDAS EN LA LEY DE ENJUICIAMIEN-
TO CRIMINAL POR LA LEY 53/1978, DE 4 DE DICIEMBRE, Y SU RELA-
CION CON LA 56/1978, DE LA MISMA FECHA

Al entrar en vigor la importante modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que introduce la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, conviene precisar
su alcance para unificar el criterio del Ministerio Fiscal en orden a su inter-
pretacion.

La orientacién de la reforma se centra en la aproximacién de nuestro
proceso penal al sistema acusatorio puro mediante la implantacién de un
equilibrio de facultades entre las partes —acusadora y acusada— desde los
momentos iniciales de la instruccidn.
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A tal efecto, el articulo 118, en su nueva redaccién, concede al imputado,
cualquiera que sea la forma de imputacién y la indole del procedimiento,
capacidad para personarse y actuar su defensa desde el instante mismo en
que la imputacién se produzca. Coherentemente, el 520 desarrolla estos prin-
cipios con el mayor rigor cuando la imputacién haya dado lugar a la priva-
cién de libertad del sujeto, estableciendo las mas eficaces garantias para
favorecer la situacién de presos y detenidos.

Las demas reformas que contiene la Ley son fundamentalmente comple-
mento o concordancia del desarrollo de esos principios.

I

Todas estas medidas en orden a la igualdad de las partes en el proceso
penal significan un paso adelante de especial trascendencia. El legislador de
1882 al redactar la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal tuvo muy pre-
sente la cuestién y en la exposiciéon de motivos explicativa de las ideas rec-
toras del procedimiento penal, después de referirse a las garantias que se
concedian para la defensa del acusado, dijo:

«Todas estas concesiones al principio de libertad, que a una parte de
nuestros Jueces y Magistrados pareceran sin duda exorbitantes, no conten-
tardn atn probablemente a ciertas escuelas radicales que intentan extender
al sumario desde el momento mismo en que se inicia las reglas de publici-
dad, contradiccién e igualdad que el proyecto del Cédigo establece desde
que se abre el juicio hasta que se dicta la sentencia firme. No niega el in-
frascrito que insignes escritores mantienen esta tesis con ardor y con fe;
pero hasta ahora no puede considerarsela mas que como un ideal de la
ciencia, al cual tiende a acercarse progresivamente la legislacién positiva de
los pueblos modernos. ¢Se realizard algin dia por completo? El Ministro
que suscribe lo duda mucho. Es dificil establecer la igualdad absoluta de
condiciones juridicas entre el individuo y el Estado en el comienzo mismo
del procedimiento por la desigualdad real que en momento tan critico existe
entre uno y otro: desigualdad calculadamente introducida por el criminal
y de que éste solo es responsable. Desde que surge en su mente la idea del
delito o, por lo menos, desde que, pervertida su conciencia, forma el propé-
sito deliberado de cometerlo, estudia cauteloso un conjunto de precauciones
para sustraerse a la accién de la Justicia y coloca al Poder publico en una
posicién andloga a la de la victima, la cual sufre el golpe por sorpresa, in-
defensa y desprevenida. Para establecer, pues, la igualdad en las condiciones
de la lucha, ya que se pretende por los aludidos escritores que el proce-
dimiento criminal no debe ser mas que un duelo noblemente sostenido por
ambos combatientes, menester es que el Estado tenga alguna ventaja en los
primeros momentos, siquiera para recoger los vestigios del crimen y los
indicios de la culpabilidad de su autor. Pero sea de esto lo que quiera, la
verdad es que sélo el porvenir puede resolver el problema de si llegara o no
a realizarse aquel ideal. Entre tanto, los que tienen la honra de dirigir los
destinos de un pueblo estan obligados a ser prudentes y a no dar carta de
naturaleza en los Cédigos a ideas que estidn todavia en el periodo de pro-
paganda, que no han madurado en la opinién ni mucho menos encarnado
en las costumbres ni se han probado en la piedra de toque de la experiencia.»
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Pues bien, para que ahora el nuevo toque de experiencia dé lugar a un
contraste favorable y esta avanzada reforma arraigue en nuestra vida juri-
dica, como arraigaron los principios entonces tan liberales de la Ley de 1882,
serd menester que todos contribuyamos con especial atencién 'y prudente
celo a la observancia de las nuevas reglas.

Todo dependerd, en definitiva, del probado buen espiritu y rectitud de
nuestros Jueces y Magistrados, del empefio y generosidad de Letrados y Pro-
curadores y de la funcidén vigilante del Ministerio Fiscal, al que corresponde
velar por la observancia de los nuevos preceptos, interpretarlos con cautela
y acierto, asi como moderar cualquier exceso y combatir las corruptelas que,
desbaratando la justeza de la medida, la desnaturalicen y conduzcan al fra-
caso. -

II

El articulo 118 en su anterior redaccién, puesto en relacién con el 384,
652 y 788, solo permitia la intervencién del inculpado en las diligencias su-
mariales —absolutamente secretas para él— desde que fuere procesado y,
en las Diligencias Preparatorias del juicio en primera instancia ante los
Jueces de Instruccién, desde que se adoptare en ellas alguna medida caute-
lar contra su persona, bienes o derechos.

Practicamente, pues, hasta ahora sdélo la acusacién actuaba libremente
durante la fase instructora, sin posibilidad de contradiccién, orientando la
prueba con ausencia total de aquel contra quien se dirigia, pues, en la rea-
lidad, el auto de procesamiento y la adopciéon en medidas cautelares son,
generalmente, decisiones que se producen cuando la parte sustancial de la
investigacién esta terminada.

La tnica garantia del reo residia asi en la objetividad del Juez y en la
imparcialidad del Ministerio Fiscal, que constituian el centro de equilibrio;
pero ese equilibrio se quebraba por la intervencién unilateral del querellan-
te particular, no sujeto a ningin deber de imparcialidad. Y no era raro
—como la experiencia tristemente lo ha demostrado— que utilizara la que-
rella para perseguir efectos civiles, como instrumento de coaccién sobre el
querellado o como medio de preconstituir prueba para el proceso civil.

Hoy ya nada de eso serd posible: «Toda persona a quien se impute un
acto punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el proce-
dimiento cualquiera que éste sea» (parrafo primero del art. 118).

El momento en que puede hacerlo lo consigna el mismo parrafo con toda
claridad: «desde que se le comunique su existencia (la del procedimiento
cualquiera que éste sea), haya sido objeto de detencién o de cualquier otra
medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le
instruira de este derecho».

A renglén seguido, en el parrafo segundo, se ordena que desde el mo-
mento en que exista imputacién de un delito contra persona o personas
determinadas sea puesto inmediatamente en conocimiento de los presunta-
mente inculpados.

En caso de denuncia —dice— desde que sea admitida. Como en realidad
no existe un tramite especifico de admisiéon de denuncias habra que enten-
der como tal el mandato judicial de comprobacién de los hechos y apertura
de procedimiento a que se refiere el articulo 269. A estos efectos, no debe
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olvidarse que los atestados de la Policia tienen el caricter de denuncia,
como previene el parrafo primero del articulo 297.

La querella igualmente habrd de ser comunicada al querellado cuando
sea admitida, conforme al articulo 312, antes o al tiempo de ordenar la prac-
tica de las diligencias que en ella se propusieren. En este punto es de re-
cordar que son muchos los Fiscales que de antiguo tienen expresado su
parecer de que el traslado o comunicacién de la querella, tanto al Ministerio
Fiscal como al querellado, debiera ser al momento de su presentaciéon, con-
cediéndoles audiencia para poder oponerse razonadamente a la admisién y
aportar los elementos que puedan corroborar su peticién. No se ha atendido
del todo a esta vieja aspiracién, pero ha sido satisfecha en parte.

También resulta del nuevo texto legal que la comunicacién de la existen-
cia del procedimiento ha de efectuarse en cualquier caso, comprendiendo,
naturalmente, la jiniciacién de oficio, por inhibicién de otro Juzgado, por
orden de proceder o por otra forma que implique «cualquier actuacién pro-
cesal» contra persona determinada.

En todos estos casos los sujetos de imputacidén podran, desde luego, ac-
tuar su defensa valiéndose de Letrado y Procurador. El mecanismo que la
reforma consigna para la designacién de éstos se mantiene en términos tan
parecidos a la redaccién anterior que no ofrecen dificultad de interpretacién.

III

En su nueva rZ:daccién, el articulo 520 desarrolla los principios recogidos
en el 118, especificando la normativa aplicable a los supuestos de privacién
de libertad y estableciendo un orden de garantias en favor del detenido o
preso, garantias que tienen rango constitucional porque sustancialmente las
proclama el articulo 17.3 del nuevo texto.

En el primer inciso del parrafo primero del 520 y en el parrafo segundo
sefiala las prevenciones relativas a la moderacién con que debe ejecutarse
el arresto del detenido o preso, que son transcripcién literal del texto an-
terior.

En el segundo inciso de dicho parrafo primero se establece que «todo
detenido o preso debe ser informado, desde luego, y en términos claros y
precisos, de modo que le sean comprensibles, de las causas que han deter-
minado su detencién y de los derechos que le asisten».

Esta notificacién de los motivos de la detencién no es posible ni en mu-
chas casos seria prudente que se extendiera a mas de lo que establece a tal
efecto el articulo 513 para el contenido de las requisitorias, es decir, la men-
cién especifica de la figura de delito por el que se procede. Cualquier otro
dato podria arriesgar el éxito de la investigacién. En relacién con la infor-
macién de los derechos que le asisten parece lo mas recomendable e inequi-
voco que los agentes encargados de ejecutar el arresto entreguen al detenido
una copia de este articulo 520.

El inciso final de este mismo parrafo primero que comentamos dispone
que al arrestado «en ningin caso se le podra compeler a prestar declara-
cién si, invitado a hacerlo, se negare». Mdas adelante, en el parrafo tercero,
se vuelve sobre esta cuestién, estableciendo que «si el detenido o preso se
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niega a declarar, aun en presencia de su Abogado, se consignara tal decisién
en las actuaciones».

Queda asi a la libre voluntad del detenido dar contestacién, desde luego,
a las preguntas que se le formulen, aplazarlo hasta que esté presente su
Abogado o negarse a contestar con o sin la presencia de su defensor.

Mucho se ha debatido esta cuestién de la licitud del silencio. Toda per-
sona estd obligada a decir verdad, pero no en su propio perjuicio. Nadie
tiene obligacién de condenarse a si mismo ni de facilitar la prueba de su
delito. La Ley de Enjuiciamiento Criminal ha tenido siempre en cuenta es-
tos principios: prohibe que al reo se le exija juramento -—articulo 287—,
previene que si rehiisa contestar a las preguntas que se le dirijan la tnica
consecuencia serd que se le prevenga que, no obstante su silencio, se conti-
nuard la instruccién del proceso —articulo 392— y sienta, como regla abso-
luta, que en los interrogatorios no se podri emplear género alguno de
coaccién y amenaza -articulo 389, in fine.

Sin embargo, la posibilidad legal del silencio no implica su licitud y aca-
rreara responsabilidad por los perjuicios que con €l puedan causarse, sin
que suponga coaccién el que se prevenga al interrogado sobre este eventual
peligro, asi como sobre los beneficios legales que para su defensa le depara
una ocasién de justificarse.

En el parrafo sexto se establece el derecho del detenido a que se comu-
nique a los suyos el hecho de su detencién, el lugar de su custodia y la
peticién de asistencia de Abogado si la hubiera solicitado, designando la
persona a quien desea que se haga esta notificacién, sea o no familiar suyo.
El curso de estos avisos es voluntario para los mayores de edad, pero es
obligatorio si se trata de menores o incapaces v de modo que si no se ha-
llare a la persona a quien hubiere de cursarse la notificacion se hara al
Ministerio Fiscal, que procurara suplir aquella noticia respecto a quien co-
rresponda. V

v

El resto de este articulo 520 regula el derecho del preso o detenido a la
asistencia de Abogado desde el momento mismo de detencién, pudiendo so-
licitar su presencia en el lugar de custodia. Como hemos visto, esta designa-
cién puede cursarla a su familia para que provea en consecuencia.

La designacion de Abogado y el requerimiento de su presencia en el lugar
de custodia no son, en esta fase de las actuaciones, ni necesarias ni forzosas,
sino que, como se desprende de todo el contexto, constituyen un derecho
del detenido, al cual puede renunciar por cualesquiera razones y, entre ellas,
para evitar demoras cuando entienda que pueden serle perjudiciales.

Cuando haga uso del derecho a requerir la presencia de su Abogado habra
de comunicarse, en todo caso, al Colegio de Abogados, el cual, si no resulta
posible la actuacién del Abogado designado, dispondra lo necesario para la
intervencién de un Abogado de Oficio en el lugar de custodia.

Transcurridas ocho horas desde que se hubiere cursado el aviso al Cole-
gio de Abogados sin que hubiere comparecido ningin Letrado podra pres-
cindirse de su presencia y proceder a la practica de las diligencias que se
consideren urgentes, sin perjuicio de que si posteriormente compareciere
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participe en los términos que la Ley sefiala en las diligencias que estén en
curso o pendientes de practicar.

Del tenor de la Ley se deduce que no serd preciso esperar al transcurso
de estas ocho horas para la practica de aquellas diligencias que por su na-
turaleza sean inaplazables, tales como las de levantamiento de cadaver, res-
tablecimiento del orden perturbado, asistencia a los lesionados, amparo de
las victimas, recogida de efectos, instrumentos y huellas del delito, analisis
de alcoholemia, obtencién de fotografias y consignacién de datos sobre ele-
mentos perecederos, asi como cualesquiera otras que sean igualmente peren-
torias. Tampoco para recibir declaraciones de testigos, practicar reconoci-
mientos y depésito de objetos y las demdas en las que en estos momentos
no estd legalmente autorizada la intervencién del defensor del detenido.

Esa intervencién del Abogado en estos primeros momentos tiene un ca-
racter especifico de proteccién personal, por lo que no sera necesario la asis-
tencia de Procurador hasta que las actuaciones adquieran su desarrollo pro-
cesal.

En cuanto a la intervencién del Letrado, la Ley la refiere a cuatro finali-
dades y a ellas deben entenderse limitadas sus facultades:

a) Recabar que se dé lectura a este articulo 520.

b) Asistir a los interrogatorios del detenido o preso; esta mera limita-
cién de asistencia veda cualquier otra intervencién y su presencia no puedc
extenderse tampoco a otros interrogatorios.

¢) Intervenir en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto el
detenido.

d) Entrevistarse personalmente con el detenido o preso después del in-
terrogatorio de éste. Es decir, que la conversaciéon Abogado-detenido no
puede producirse antes del interrogatorio.

Por ultimo, es de observar —y el matiz tiene gran importancia— que con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 527, que no ha sido modificado por la
nueva Ley, este articulo 520 no sera de aplicacién en los casos en que se
hubiere decretado la incomunicacién del preso o detenido. Ello sin perjuicio
de que, aun tratandose de reo incomunicado, se haya de respetar inexcusa-
blemente lo preceptuado en el articulo 17.3 de la Constitucién, es decir, que
debera ser informado de sus derechos y de las razones de su detencidn, que
no estard obligado a declarar y que puede designar Abogado que le defienda.
Sin embargo, la relacién personal con el Abogado le puede ser impedida
mientras se mantenga la incomunicacién, como previene el articulo 523, que
tampoco ha sido afectado por la reforma.

v

El secreto sumarial que establece el articulo 301 ha sidé tan atenuado
en la nueva redaccién del articulo 302 que realmente, para las partes, lo ex-
cepcional es el secreto.

«Las partes personadas —dice el parrafo primero— podran tomar cono-
cimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del proce-
dimiento.»

No obstante, queda exceptuado de esa intervencién, por mandato del ar-
ticulo 435, que no ha sido modificado, la declaracién de testigos, que, como
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manda la Ley, habra de continuar recibiéndose «separada y secretamente a
presencia del Juez Instructor vy del Secretario», sin perjuicio de que después
de recibida las partes puedan tomar conocimiento del acta de la declaracion.

En todo caso, y cuando se considere necesario, podra declararse el secre-
to total o parcial de las actuaciones para todas las partes, conforme al pa-
rrafo segundo del nuevo articulo 302, si bien atendiendo a que:

— Que sdlo cabe esta declaracién de secreto en las actuaciones por de-
litos publicos, sea 0 no necesaria denuncia para proceder, pero no en los
delitos privados, sélo perseguibles por querella del ofendido, en los que,
senso contrario, no podra declararse el secreto de las actuaciones.

— El secreto sélo podrad mantenerse, como maximo, durante un mes y
siempre debera alzarse diez dias antes de la conclusién del sumario, sin que,
en recta interpretacién, sea permitido reiterarlo, cualesquiera que sean las
circunstancias que sobrevengan.

— Que nada de todo esto puede ser obsticulo a la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal en los términos que establece el Capitulo IT del Titulo IV del
Libro II de la Ley Procesal Penal y las disposiciones de su Estatuto y Re-
glamento.

A4

La modificacién de los articulos 23, 37, 53, 311, 316, 333 y 522 se ha limi-
tado a concordarlos con los principios que inspiran al 118 y con la finalidad
de dar entrada en el proceso penal, con calidad de parte, a todo aquel con-
tra quien se dirija una imputacién penal y desde el momento mismo en
que conozca o le sea comunicada esa imputacién.

En tal sentido, el 23 les extiende la facultad de reclamar ante el Tribunal
superior por la supuesta incompetencia del Juez Instructor; el 37 les con-
cede audiencia en el tramite de la inhibitoria; el 53 les incluye entre los
legitimados para formular recusacién contra Jueces y Magistrados, y los
311 y 333 les admiten también, una vez personados, entre los que pueden
proponer e intervenir en la practica de diligencias durante la instruccién.

El articulo 316 ha quedado derogado y sin contenido porque las normas
que comprendia se han trasladado a los articulos 302 y 311.

En el 522 la reforma carece de trascendencia, pues se limita a sustituir
la expresién «cércel» —hoy inadecuada— por la de «establecimiento en que
esté custodiado», refiriéndose al preso o detenido.

VII

Relacion de vigencia de la modificacion de la Lev de Enjuiciamiento Cri-
minal con la Ley 56/1978, de 4 de diciembre.

Esta Ley, temporal y excepcional, sobre medidas especiales en relacién
con los delitos de terrorismo cometidos por grupos armados suspende o
condiciona la vigencia de todos los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, comprendidos los que incluye o modifica la Ley que estamos exa-
minando en cuanto contradigan o se opongan a sus medidas de excepcidn.

La prioridad de esta Ley especial no resulta sélo de su propia natura-
leza —que seria bastante—, sino ademas de que, formalmente, es Ley pos-
terior.
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" Aunque ambas Leyes son de la misma fecha, la posterioridad de la nu-
mero 56 resulta de su sancién y promulgacién ulterior. La Ley de reforma
de Enjuiciamiento Criminal lleva el numero 53, por lo que cualquier duda
sobre prioridad en el tiempo que pueda influir en la interpretacién ha de
resolverse en favor de esta dltima, nimero 56/1978.

En consecuencia de todo lo expuesto, los sefiores Fiscales velardn por el
cumplimiento de las nuevas normas y se atendran en sus intervenciones a
lo que en aquéllas se preceptia y, en lo que las complete e interprete, al
contenido de esta instruccién general. ’

b) Consultas

CONSULTA NUM. 1/1978

ABONO DEL TIEMPO DE PERMISO CONCEDIDO A UN PENADO
NO REINTEGRADO A LA PRISION

Consulta V. E., en su escrito de fecha 30 de marzo préximo pasado, el
caso de un recluso que, extinguiendo pena privativa de libertad, obtuvo el
permiso de siete dias que autoriza el apartado D) del articulo 109 del Regla-
mento de Instituciones Penitenciarias, introducido por la reforma de 29 de
julio de 1977, y el penado no se reintegré al Establecimiento . Penitenciario
el dia y hora sefialados para la finalizacién del expresado permiso.

Habiendo sido detenido dos meses después, se esta practicando nueva
liquidacién de condena y V. E. plantea la cuestiéon sobre si le seran abona-
bles, como de cumplimiento efectivo, los siete dias de permiso legalmente
concedido vy disfrutado.

Conforme con el parecer de V. E., esta Fiscalia entiende que el periodo
de permiso es legalmente abonable para el cumplimiento de la condena,
pues la obligaciéon de reintegrarse a la prisién, obligacién que quebrantd,
sélo le era exigible al finalizar el permiso y en el dia y hora que se le habia
sefialado y que el interno se habia comprometido a realizarlo.

La analogia que hasta cierto punto existe entre el disfrute de permiso
y la concesién de libertad condicional no justifica la aplicacién de. lo dis-
puesto en el parrafo 2° del articulo 99 del Cédigo Penal y en el articulo 64
del Reglamento de Instituciones Penitenciarias, tanto por la razén que V. E.
sefiala de que dicha aplicacién analégica ha de ser rechazada porque lo seria
en perjuicio del reo, como porque la reincidencia o reiteracién que produce
la revocacién de la libertad condicional, con pérdida del tiempo pasado en
esa situacion, es una condicion existente durante el periodo de libertad y en
el caso de permiso el hecho de que el reo no se haya reintegrado a la pri-
sién es un acontecimiento que se produce y opera después de transcurrido
y agotado el tiempo de permiso, por lo que, en buena légica, no puede ope-
rar sobre el anterior periodo de excarcelacién legalmente disfrutado.

En su consecuencia, habra de instar V. E., si no se hubiere hecho, que
se abonen al penado como cumplimiento efectivo de condena los siete dias
en que disfruté el permiso.
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CONSULTA NUM. 2/1978

INTERVENCION DEL FISCAL EN LOS PROCESOS POR CALUMNIAS
O INJURIAS CON PUBLICIDAD

"En relacién con el sumario 32/1978 del Juzgado de Instruccién nim. 2 de
esa capital, instruido por injurias cometidas por medio de la prensa, con-
sulta V. S, en su escrito de 21 de los corrientes, si el Ministerio Fiscal debe
intervenir en la causa de referencia y en todas aquellas que se instruyan por
los delitos de injuria o calumnia cometidos con publicidad.

En virtud de las disposiciones del Real Decreto-ley 24/1977, de 1 de abril,
especialmente las que contiene en su articulo 4°, basta la mera denuncia
del ofendido para la persecucién de los delitos de injuria y calumnia, defini-
dos en los articulos 453 'y siguientes del Cédigo Penal, en los supuestos a
que se refiere el 463, es decir, en los casos en que se reputan hechos por
escrito y con publicidad o por medios de difusién legalmente equiparados a
aquellas formas.

En su consecuencia, ha sido tacitamente derogado el parrafo 3° del ar-
ticulo 467 del Cédigo Penal, que para tales delitos exigia inexcusablemente
querella de la parte ofendida, exigencia que ahora ha quedado reducida sola-
mente para los delitos de calumnia e injuria cuando no hayan sido cometi-
dos por escrito y con publicidad.

Conforme al articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los Fis-
cales han de intervenir como parte acusadora, haya o no acusador particu-
lar, en todas las causas penales, «menos aquellas que el Cédigo Penal reserva
exclusivamente a la querella privada».

Desde que los delitos contra la honestidad dejaron de estar reservados
exclusivamente a la querella privada y basté para su persecucién la mera
denuncia de las personas legitimadas por la Ley, se hizo preceptiva la inter-
vencién del Fiscal y este precedente corrobora que ahora en los delitos de
calumnia e injuria, en que ya no es necesaria la querella del ofendido, haya
de intervenir el Ministerio Fiscal.

El denunciante sélo resulta imprescindible para poner en marcha el pro-
ceso y no asume otra responsabilidad que la que pueda derivarse de la fal-
sedad de su denuncia. Por lo demas, no le alcanza ninguna carga procesal
ni, como tal denunciante, es parte en el procedimiento.

De no intervenir el Ministerio Fiscal en estas causas de calumnia o inju-
rias, desde que pueden iniciarse por mera denuncia del agraviado o sus re-
presentantes, se daria el contrasentido en nuestro sistemd acusatorio de que
pudiera entablarse un procso penal sin parte acusadora.

El hecho de que el ofendido pueda personarse en forma para constituirse
en parte no altera los términos de la cuestién, pues al Ministerio Fiscal no
le cabe mantenerse a la expectativa de que se produzca tal evento ni admi-
tirlo como condicién para ejercer su actividad. -

El denunciante no solamente podra incorporarse como parte al proceso
que inicié con su denuncia, sino que también puede iniciarlo, desde luego,
mediante querella formal, pero todo ello no significa m4s que un orden de
posibilidades u opciones facultativas aue no suponen la reserva exclusiva de
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la accién a que se refiere el articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal y que veda la intervencién del Fiscal en el proceso.

Asi, pues, dispondra V. E. la intervencién Fiscal en el sumario 32/78 del
Juzgado de Instruccién num. 2 de esa capital y al que se refiere en su Con-
sulta, asi como en todas las causas en instruccién o que se instruyen por
delitos de calumnia o injuria cometidos por escrito y con publicidad en los
términos del articulo 463 del Cédigo Penal.

CONSULTA NUM. 3/1978
SOBRE APLICACION DEL INDULTO DE 14 DE MARZO DE 1977

Con fecha 20 de mayo del corriente eleva V. 1. consulta en los términos
siguientes:

En causa nam. 21/1973 del Juzgado de Instruccién nim. 1 de la capital
de la provincia, seguida por delito de asesinato, se dicté sentencia, en recurso
de casacién, por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en 10 de diciembre
de 1974, condenando al procesado, como culpable de asesinato, cualificado
por la premeditacién y con las agravantes de despoblado y alevosia, a la
pena de muerte. Por acuerdo de Consejo de Ministros de 25 de abril de-1975
se conmuta la pena de muerte por la de treinta afios de reclusién mayor.
Publicdndose el correspondiente Decreto en el «Boletin Oficial del Estado»
de 5 de junio de dicho afio.

El 25 de noviembre de 1975 se promulga el Decreto 2940/1975, por el que
se otorga Indulto general en las condiciones que dicho Decreto establece.
Solicitado por el procesado la aplicacién del beneficio le fue denegado por
la Sala, en auto de 13 de enero de 1976, de conformidad con el dictamen del
Fiscal.

Al pasar, en otro tramite, la Ejecutoria a la Fiscalia, el Fiscal dictaminé
en el sentido de serle de aplicacién los beneficios del Decreto de Induito
388/1977, de 14 de marzo, lo que fue acordado, de conformidad con dicho
dictamen, por la Sala en auto de 25 de marzo de 1977.

En el Centro Penitenciario donde el condenado se encuentra esta redi-
miendo pena por el trabajo y ha sido propuesto para una reduccién extra-
ordinaria.

Se plantean en la consulta que se evacta tres distintas cuestiones:

a) Si fue correcta la denegacién de los beneficios del Indulto de 25 de
noviembre de 1975; b) si igualmente lo ha sido la concesion del Indulto de
14 de marzo de 1977, y c¢) si a pesar de la prohibicién contenida en el ar-
ticulo 7 del Decreto 2940/1975 le es de aplicacidon el beneficio de redencién
de penas por el trabajo. )

En cuanto a la primera de las cuestiones senaladas, visto lo dispuesto en
el articulo 1° ¢) del Decreto 2940/1975, como asimismo en los articulos 6.° y 7°
de la misma Disposicién, estd claro que en los casos de penas de muerte
impuestas o cuya imposicién proceda por delitos cometidos con anterioridad
al 22 de noviembre de 1975, el legislador sdlo quiso conmutar la pena capital
por la de reclusién mayor, con duracién de treinta afios, independientemen-
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1e de que dicha conmutacién ya se hubiera concedido por una gracia ante-
rior y particular, pues asi se deduce de la letra c) del articulo 1° cuando dice
que se concede el indulto «de la sexta parte de las penas superiores a veinte
anos, salvo de las impuestas por conmutacion de la pena capital». Ratifica
este criterio el articulo 6°, que al conceder indulto total de la pena que les
quede por cumplir a los que hayan cumplido o cumplan veinte afios de
reclusion efectiva exceptiia expresamente a los condenados a penas privati-
vas de libertad «por conmutacién de la pena capital». Igualmente el articu-
‘lo 7° expresa de una forma evidente la voluntad del legislador de que en
los casos de penas de muerte impuestas o que procedia imponer por delitos
anteriores al 22 de noviembre de 1975 el unico beneficio que se otorgue sea
el de la conmutacién por la de treinta afios de reclusién, que, segun el De-
.creto, habrian de ser de reclusién efectiva al negarles los beneficios de in-
dultos generales posteriores ¥y de redencién de penas por el trabajo.

Fue, por tanto, correcta la postura adoptada por V. I. al oponerse a la
aplicacién del beneficio de Indulto al condenado en la causa objeto de la
consulta y en el mismo sentido se pronuncié esta Fiscalia en la Circular
4/1975, inserta en la Memoria correspondiente al afio 1976.

Plantea V. I. como segundo objeto de consulta si fue correcta la aplica-
cién al mismo penado del beneficio de indulto establecido en el articulo 4
«del Decreto 388/1977 a pesar de la prohibicién que en cuanto a gozar de
futuros Indultos Generales establecid el articulo 7 del anterior Decreto,
.2940/1975. :

A este respecto se ha de tener en cuenta que, como en el preambulo del
Decreto 388 se dice, éste viene a completar €l conjunto de las diferentes
.medidas de gracia que tienen el propdsito de plena reincorporacién de los
‘beneficiarios a la sociedad, medidas de gracia concedidas por circunstancias
.especialmente extraordinarias vividas por la nacién y que tienen su comienzo
precisamente con el Decreto 2940/1975, razén ésta que obliga a considerar
:al 388/1977 como complemento de aquél y, por tanto, ampliatorio con res-
pecto al mismo de los beneficios por él otorgados. En este sentido, el ar-
ticulo 4° del Decreto que examinamos, al disponer que se concede indulto
.de la cuarta parte de las penas impuestas «por todos los delitos y faltas
incluidas en el Cédigo Penal», emplea la expresion mas amplia y el suprimir
la limitacién del Decreto 2940/1975 para las penas privativas de libertad por
.conmutaciéon de la capital es evidente que el beneficio que concede es de
.aplicacién a los condenados a reclusién mayor por conmutacién de la pena
capital impuesta, siendo indiferente en este caso que la conmutacién haya
sido resultante de un indulto particular o de la aplicacién del Decreto 2940/
1975.

Siguiendo en la ténica de excepcional generosidad, el Decreto que comen-
tamos, de 14 de marzo de 1977, dispone en su articulo 6.° que todos aquellos
.a quienes la aplicacién de los beneficios que se conceden no suponga la in-
mediata libertad podrdn disfrutar los beneficios de los articulos 80 y 100 del
Cddigo Penal cuando se cumplan los requisitos que en ellos se establecen,
valorando la conducta penitenciaria que se observe a partir de la entrada
en vigor de esta disposicidon, o sea a partir del 18 de marzo de 1977.

Esto es, cualquiera que sea la cuantia y naturaleza de la pena que reste
-por cumplir al beneficiario, aunque sea resultante de conmutacién de pena

16
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capital, no sélo se beneficia del inndulto de la parte de pena de privacién de-
libertad que dispone el articulo 4.°, sino también de la redencién de penas:
por el trabajo y libertad condicional, sin més requisitos y limitaciones que
las establecidas en el Cddigo Penal, pero sin que la mala conducta peniten--
ciaria del condenado observada con anterioridad al 18 de marzo de 1977
pueda enervar el beneficio.

Por lo anteriormente expuesto, V. I. actué correctamente al dictaminar a
favor de la aplicacion del Indulto que concede el Decreto 388/1977 al conde--
nado en la causa 21/73 del Juzgado num. 1 de la capital, y asimismo procede
que dictamine favorablemente en cuanto a la reduccién extraordinaria para
la que el condenado ha sido propuesto si la misma se ajusta a lo dispuesto-
en el articulo 100 del Cédigo Penal.

CONSULTA NUM. 4/1978

SITUACION PROCESAL DE CAUSA CON VARIOS PROCESADOS EN LA.
QUE UNO DE ELLOS SE ENCUENTRA PRESO EN EL EXTRANJERO-

Consulita V. I. sobre la situacién planteada en la causa del rollo 261/1976,.
dimanante del sumario 49/76 del Juzgado num. 2 de Castell6n, por los delitos
de rapto, hurto, estafa y apropiacién indebida, en la que estin procesados-
los subditos alemanes Joachin Klaus, Peter Grafe y Berndt Giinter Pulwey..

Segun los datos que V. 1. expone como antecedente de su Consulta y los
informes recabados de la direccién General de Instituciones Penitenciarias,
resulta que Berndt Giinter Pulwey se hallaba en prisién desde el 24 de fe-
brero de 1977 y por auto de 14 de abril de 1977 se decreté su libertad con
fianza de 25.000 pesetas que constituyé el Procurador de los Tribunales doiia
Maria de los Angeles D’Amato Martin, expidiéndose, en su consecuencia, el
oportuno mandamiento de libertad para el Centro Penitenciario de Castellén,
donde a la sazén se encontraba el preso.

Sin embargo, en dicho Centro Penitenciario no se dio cumplimiento efec-
tivo al referido mandamiento de libertad porque Berndt Giinter Pulwey
quedd retenido a virtud del expediente de extradicién 11/1977, rollo mime-
ro 7/1977,-Juzgado Central nam. 2, seccién segunda de la Audiencia Nacional,
Tribunal que, por auto de 30 de junio de 1977, acordé acceder a la entrega
del reo a las autoridades alemanas, a las que fue entregado el dia 9 de
agosto de 1977, constando que el 10 de agosto de 1977 Berndt Giinter Pulwey
se hallaba en Alemania, segun certificacién del director de la Institucién de
Ejecuciones de la Justicia en Francfort.

+ .Las cuestiones que V. I. plantea en su consulta son las siguientes:

a) Si, como tiene solicitado el Procurador de los Tribunalqs dofia Maria
de los Angeles D’Amato Martin, debe serle devuelta la fianza de 25.000 pese-
tas que constituyé en favor de Berndt Giinter Pulwey, lo que procede sea
resuelto en sentido positivo, pues, conforme al articulo 534 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el fiador responde de la comparecencia
de la persona que gozare de libertad con esa garantia, pero es lo cierto que
Berndt Giinter Pulwey no disfruté en ningiin momento de libertad a pesar
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de la constitucién de la fianza, por lo que ésta ha carecido absolutamente
de objeto, y la suma depositada debera ser reintegrada, sin mas, a la per-
sona que la constituyé.

») Sobre la imposibilidad legal para la celebracién del juicio contra el
procesado presente Joachin Peter Grafe en tantc no sea declarado en rebel-
dia Berndt Giinter Pulwey, declaracién que no se considera viable, ya que la
presunta rebeldia no es imputable al reo porque no se le ha dado oportu-
nidad para comparecer ante el Tribunal de Castellén. Por tratarse de un
procedimiento ordinario es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 842 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con arreglo a lo cual sélo podra conti-
nuarse el curso de la causa respecto a los procesados presentes cuando se
hubiese declarado la rebeldia de los ausentes.

Sin embargo, es de tener presente que en este caso el juicio contra Joachin
Klaus y Peter Grafe no puede quedar indefinidamente suspendido, dando
lugar a los perjuicios que para ese procesado y para la recta administracién
de justicia supone la indefinida situacién de pendencia.

La Ley 28/1978, de 26 de mayo, que acaba de entrar en vigor, permite la
continuacién del juicio para los procesados presentes sin necesidad de pre-
via declaraciéon de rebeldia de los que no hubieren ‘comparecido, siempre
que éstos hayan sido citados personalmente y el Tribunal entienda, con
audiencia de las partes, que existen elementos suficientes para juzgar a los
procesados presentes, con independencia de los que no hubieren compare-
cido.

Esta solucién discrecional del Tribunal requiere que los procesados que
no hubieren comparecido hubieran sido citados personalmente y, en el caso
de Berndt Giinter Pulwey, la citacién personal que pudiera hacérsele seria
una mera ficcién, ya que es notorio que estd impedido de comparecer por
hallarse en prision. :

La solucién racional en este caso es la de declaracién de rebeldia de
Berndt Giinter Puiwey, conforme a lo prevenido en los articulos 834 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entendiéndose que no tiene
domicilio conocido el que carece de él dentro del territorio nacional y, por
consiguiente, no se halla a disposicién del Tribunal.

El hecho de que la incomparecencia de Berndt Giinter Pulwey no le sea
imputable deber4 ulteriormente ser tomada en consideracién a los efectos
de impedir las consecuencias lesivas que en cualquier sentido pueda tener
para ese procesado la expresada declaracién de rebeldia y una vez que pu-
diendo hacerlo comparezca ante el Tribunal.

En consecuencia, se atendrd V. I. en su actuacién a los términos expre-

sados.

CONSULTA NUM. 5/1978

EXTRATERRITORIALIDAD DE LA LEY PENAL ESPANOLA EN RELACION
CON UN DELITO DE ABORTO COMETIDO EN FRANCIA

Con fecha 5 de los corrientes ha tenido entrada en esta Fiscalia su escrito
de 26 de mayo, al que acompafia consulta formulada por el Ilmo. sefior Fis-
cal de la Audiencia de Tarragona sobre extraterritorialidad de la Ley Penal
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espafiola y competencia de nuestros Tribunales para el enjuiciamiento de
un presunto delito de aborto cometido en Francia al que se refieren las
diligencias previas 144/1978 del Juzgado de Instruccion nam. 2 de Tortosa.

Conforme al relato de hechos, antecedente de la consulta, una mujer,
embarazada de su novio y de acuerdo con éste, se trasladé a Francia con el
propésito de que le provocaran el aborto, lo que se llevé a cabo en una
clinica francesa y por facultativos de aquella nacionalidad.

El presunto delito aparece, pues, cometido en el extranjero y siendo ex-
tranjero el autor principal, es decir, el médico o sanitario que provo 2l abor-
to, aunque el consentimiento prestado por la mujer espaifiola determine tam-
bién su responsabilidad como coautora, y asimismo el varén espafiol que la
acompaiid, que participé en la gestién y en atender los gastos, sea respon-
sable en el grado de participaciéon que le corresponda.

Como bien razona la consulta, tales hechos pudieran estar comprendidos
en la excepcién a la territorialidad de la Ley Penal que establece el articu-
lo 339 de la Ley Organica del Poder Judicial, por cuanto autoriza la perse-
cucién en Espafia de los delitos cometidos por espafioles contra espafioles
siempre que concurran las demas circunstancias que dicho articulo contiene.

El citado articulo 339 dispone:

«El espaiiol que cometiere un delito en pais extranjero contra otro espa-
fiol sera juzgado en Espafia si concurrieren las circunstancias siguientes:
12 Que se querelle el ofendido o cualquiera de las personas que puedan ha-
cerlo con arreglo a las Leyes. 2 Que el delincuente se halle en territorio
espafiol. 32 Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado
en el extranjero.»

Desde luego, el presunto delito aparece perpetrado por espafioles y, es
mds, por espafioles que se han trasladado a un pais extranjero a fin de
realizar un acto punible conforme a la legislacién nacional y tolerado en el
pais donde se proponen realizarlo, cometiendo de esta manera un fraude de
ley que, con arreglo al articulo 64 del Cédigo Civil, no impedira la debida
aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir, principio asimismo
aplicable a los conflictos de leyes en el ambito internacional cuando la invo-
cacién de una norma de conflicto tenga como fin eludir una ley imperativa
espaifiola, segin dispone el articulo 124 del mismo texto legal. Aunque estos
preceptos pertenecen al Ordenamiento Civil, tienen sentido general en cuanto
condenan y declaran ineficaces los propoésitos pretendidos mediante el fraude
de ley.

Conforme a la hipétesis del articulo 339, antes transcrito, no basta que
se trate de un delito cometido por un espafiol, sino que ha de ser contra
otro espaiiol, y en relacién con la nacionalidad del sujeto pasivo, el delito
de aborto consentido por la madre plantea sus dudas la consulta porque
considera que en este caso la victima es el feto, que «no es aun persona
fisica, a quien, entre otras cosas, pueda atribuirse una nacionalidad».

Para examinar este punto se ha de partir de que el delito de aborto es
indudablemente un delito contra la vida no sélo porque en la sistematica
del Cédigo aparezca junto a los demas atentados contra la vida (homicidio,
parricidio, asesinato e infanticidio), sino porque fundamentalmente, y sin
ningin género de duda, el feto es un ser vivo. La vida existe en ¢l mera-
mente concebido, aunque todavia no sea persona, sino s6lo esperanza de per-
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sona, que adquirira tal condicién por el nacimiento, y legalmente cuando
cumpla las exigencias de viabilidad y supervivencia exigidas por la Ley Civil.

Con arreglo a esa misma Ley Civil —articulo 29 del Cédigo— al concebido
se le tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables y, evi-
dentemente, nada es mas favorable para el «nasciturus» que la conservacion
de su propia vida intrauterina. : :

También es de sefialar que para la aplicacién de la Ley Penal no es de
rigor la exigencia del articulo 30 del mismo Cdédigo Civil, en cuanto requiere
que «sélo se reputari nacido el feto que tuviere figura humana y viviere
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno». El mismo
articulo - determina - que esas -exigencias -son solamente «a efectos civiles».
Por esto la jurisprudencia penal considera persona a las victimas de infan-
ticidio, parricidio o asesinato, aunque el sujéto pasivo sea un recién nacido
v no se hayan cumplido en €l los requisitos necesarios para ‘adquirir_ la
personalidad conforme al citado articulo 30 del Cédigo Civil. Asi, pues, el
concepto penal de persona y personalidad es mucho més amplio que- el de
la Ley Civil. '

A los efectos penales basta la personalidad potencial y para determinar el
supuesto de competencia debe bastar la nacionalidad potencial del feto, que
en el concebido por padres espafioles sera la espaitola, con arreglo a lo. dis-
puesto en el articulo 17.1 y 2 del Cédigo Civil.

Por otra parte, razones de todo orden aconsejan que esta delicada cues-
tién sea sometida a la decisién de los Tribunales para dar ocasién a que la
jurisprudencia se pronuncie, por lo que conviene plantearla en forma y no
sustraer al conocimiento judicial un caso de tanto trascendencia juridica y
sociolégica.

- Se ha de observar, por ultimo, que el enjuiciamiento de este asunto mo
corresponde a la Audiencia de Tarragona, pues, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 4.1 e) del Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero, esta atribuido
a la Audiencia Nacional el conocimiento de todas las causas por delitos -co-
metidos fuera del territorio nacional.

Por consiguiente, esa Fiscalia habra de limitarse a pedir del Juzgado de
Instruccion num. 2 de Tortosa que, en cumplimiento de lo establecido en la
regla primera del articulo 5° del citado Real Decreto-ley de creacion de la
Audiencia Nacional, eleve a dicha Audiencia y en relacién con las diligencias
previas 144/1978 la exposicion a que dicho precepto se refiere.

CONSULTA NUM. 6/1978

SOBRE DETERMINACION DE LA GRAVEDAD DE LAS PENAS A EFECTOS
DE APLICACION DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 71
DEL CODIGO PENAL

En consulta formulada por V. E. con fecha 13 de julio plantea la duda
que ha suscitado en esa Fiscalfa la aplicacién del articulo 71 del Cédigo Pe-
nal en la calificacién de una causa por falsedad y estafa, siendo la primera
medio necesario para cometer la segunda.
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Sefiala V. E. que la pena correspondiente al delito de estafa, con arreglo
&l articulo 528, ntimero 2, del Codigo Penal, es la de presidio menor, aunque
por concurrir la circunstancia de multirreincidencia y por aplicacién del
articulo 530 del mismo texto la pena que corresponderia seria la de presidio
mayor. Para la falsedad, conforme al articulo 303 del Cddigo punitivo, la
pena sefialada es la de presidio menor y multa. Segtn el parecer que motiva
su consulta, la gravedad de las infracciones, a estos efectos, ha de apreciarse
tal como los delitos estén penados en el Cédigo, con independencia de la
agravante calificada del 530, y, conforme a ese criterio, la pena mds grave
no seria la del delito de estafa, sino la del delito de falsedad, por lo que la
pena maxima a imponer seria la de seis afios de presidio menor y multa,
criterio que conduce a que castigados conjuntamente los dos delitos resulte
inferior la penalidad a la de sélo el delito de estafa, si éste fuera el tnica-
mente enjuiciado, o se castigara por separado.

El problema planteado por V. E. consiste, en definitiva, en la determina-
cién de si las penas a considerar para la aplicacién o inaplicacién del ar-
ticulo 71 han de ser consideradas en abstracto y de acuerdo unicamente
con las que se fijan para los respectivos tipos de delito, o bien en concreto,
es decir, atendiendo a la que corresponda a cada uno de los reos segun las
reglas que, en cada caso, determinan la sancién individualizada atendiendo
al grado de ejecucion, forma de participacién y c1rcunstanc1as modificativas
de la responsabilidad criminal.

Esta Fiscalia, en las Circulares de 10 de enero y 11 de febrero de 1908,
apunté el criterio de la valoracién en concreto de las penas, doctrina que
ratifica la de 30 de noviembre de 1942.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, después de diversas resolucn&
nes que vacilan entre uno y otro criterio, ha declarado en sentencia de 1 de
julio de 1975 que para la aplicaciéon del articulo 71 las penalidades a compa-
rar deben ser las determinadas en concreto por la aplicacion de las reglas
para la determinacién de la pena y establece que «la manera de realizar la
medicién concreta en cada caso es sencilla en cuanto a la precisién de la
excepcién favorable al reo, en orden a fijar la suma de las penas de los
diversos delitos, a imponer separadamente, pues se atendera a la fijada tipi-
camente para cada infraccién en el tipo, aplicindose a su vez las reglas
generales de penalidad y obteniéndose asi el resultado, segin el grado de-
lictivo, forma de participaciéon y circunstancias modificativas», anadiendo
mds adelante que para fijar cuil es la pena mas grave «se atendera la que
resulte del juego de las tan citadas reglas generales para determinar la pena,
pero operando sélo con la propia de los grados de ejecucion, formas de
participacién y circunstancias atenuantes y agravantes de eficacia excepcio-
nal—eximenies incompletas, multirreincidencia, menor edad, etc—», doctrina
que coincide con la opinién personal de V. E., tal como la expone al final
de su consulta.

Aplicando estos criterios al caso de autos, la pena correspondiente al
delito mas grave es la de presidio mayor, conforme a lo prevenido en el
articulo 528, niimero 2, en relacién con el 530, que en su grado maximo tiene
una extension de diez afios y un dia a doce afios. La pena senalada para el
delito de falsedad, conforme al articulo 303, concurriendo la agravante de
reiteracion, es la de cuatro aiios, dos meses y un dia a seis aios.
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Segin establezca el Fiscal en su escrito de conclusiones, la extensién de
Tas penas dentro de los limites legales resultard favorable o desfavorable
‘para el reo la aplicacién del articulo 71 o el castigo por separado de las
diversas infracciones, debiéndose proceder, en consecuencia, a lo que le re-
.sulte mas favorable.

A estos criterios, por tanto, deberd atenerse V. E. para la calificacién del
-caso consultado.

CONSULTA NUM. 7/1978

SOBRE LA INTERVENCION EN EL PROCESO PENAL DE LOS ASEGU-
RADORES DE RIESGOS EN EL USO Y CIRCULACION DE VEHICULOS
DE MOTOR

Se ha recibido en esta Fiscalia, elevada a través de V. E. la consulta
formulada por la Fiscalia de Lérida sobre la posibilidad de que el Ministe-
rio Fiscal pueda interesar en los procesos penales que se declare la respon-
sabilidad civil directa de las Compaiiias de Seguros que tuvieran suscrita con
€l acusado poéliza de seguro voluntario, suplementario o complementario del
obligatorio, hasta el limite concertado, asi como exigir de las mismas pres-
tacién de fianza suficiente para garantizar dichas responsabilidades civiles
de conformidad con los articulos 615 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-
‘to Criminal. En apoyo de su criterio afirmativo alega, sin otros razonamien-
tos, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1977.

La importancia y trascendencia de la cuestidon que se plantea, a la que se
hizo referencia en la Circular de esta Fiscalia de fecha 12 de julio de 1969,
aconseja un estudio de las disposiciones legales aplicables y del alcance de
la doctrina sentada en la citada sentencia.

Los preceptos legales que regulan la responsabilidad civil derivada de
infracciones penales estdn contenidos en los articulos 19 a 22, 25 y 101 a 110
del Cédigo Penal, que hacen referencia a los tipos de responsabilidad civil
en sus formas directa y subsidiaria; y en los articulos 100, 106 a 117,: 615
a 621 y articulo 784, regla 5° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que re-
gulan el ei~ "o de la acciéon para su efectividad y medidas cautelares 'ga-
rantizadc «. 1as mismas que pueden adoptarse, disponiéndose, por lo que
afecta al procedimiento de urgencia, el witimo de los preceptos indicados,
que en los supuestos en que las responsabilidades civiles estén total o par-
cialmente cubiertas por el régimen del Seguro Obligatorio de Responsabili-
dad Civil derivada del uso y circulacién de vehiculos de motor se requerira
a la entidad aseguradora o al Fondo Nacional de Garantia, en su caso, para
que afiance aquélla hasta el limite del Seguro Obligatorio. Si la fianza exigi-
da fuera superior al expresado limite el responsable directo o subsidiario
‘vendra obligado a prestar fianza o aval por la diferencia, procediéndose, en
otro caso, al embargo de sus bienes. Pero sin que en ningun caso y por con-
cepto alguno la intervencién en el proceso de tales entidades pueda ser otra
que la expresamente establecida en dicho precepto, esto es, las derivadas de
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las obligaciones asumidas en el acto constitutivo de la fianza o del requeri-
miento para afianzar.

La sentencia del Tribunal Supremo de 1977, lo mismo que la de 21 de
mayo del mismo afo, siguiendo el criterio interpretativo ya establecido en
la de 7 de mayo de 1975, admite la accién directa del perjudicado contra el
asegurador del vehiculo hasta el limite del seguro voluntario o complemen-
tario del obligatorio en cuanto a la indemnizacién que exceda de los limites
previstos por este ultimo, con la consecuencia obligada de que pueda ejerci-
tarse en el proceso penal, conforme con el principio de rogacién de los ar-
ticulos 100, 108 y 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y dando corre-
lativa entrada en el proceso a la Compafia aseguradora declarada tercero
civil responsable, con todas las consecuencias legales que tal legitimacién
pasiva entrafia, para la defensa de sus derechos. )

Criterio interpretativo que se ha visto robustecido, se dice en uno de los
considerandos, por la Orden del Ministerio de Hacienda de 31 de marzo de
1977, que regula como una de las modalidades del seguro voluntario de auto-
moéviles la que ampara la responsabilidad civil suplementaria que garantiza
el pago de las indemnizaciones que en virtud de lo dispuesto en los articu-
los 1902 a 1910 del Cédigo Civil y 19 del Cédigo Penal se impongan al asegu-
rado o al conductor autorizado y legalmente habilitado, siempre que la
indemnizacién, dentro de los limites pactados, exceda del Seguro Obligatorio
de Vehiculos de Motor. Lo que viene, sigue diciéndose en dicho congideran-
do, «a reafirmar» la posibilidad de accionar el perjudicado en el.proceso pe-
nal para obtener de la entidad aseguradora declarada tercero civil respon-
sable la efectividad de aquella responsabilidad civil suplementaria, como
contrariamente si la acciéon no se ejercita por el perjudicado y, en su conse-
cuencia, no se declara la responsabilidad civil, en concepto de tercero, de
la entidad aseguradora, no podra condenarse a la misma por razéon del Se-
guro voluntario, sin perjuicio de que se dilucide tal responsabilidad en via
civil». ’

Se distingue, pues, en las sentencias que comentamos, y ello fija el alcan-
ce de su doctrina, entre el Seguro obligatorio de responsabilidad civil deri-
vada del uso y circulacién de vehiculos de motor, respecto del cual las:
entidades aseguradoras son meros fiadores «ex lege», sin mas intervencidn
en el proceso penal que la permitida por la regla 5* del articulo 784 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y el Seguro voluntario de automéviles, su-
plementario, hasta ser complementario del obligatorio, en -cuyo supuesto de
existencia el perjudicado podra, conforme al criterio jurisprudencial, accio-
nar dentro del proceso penal contra la entidad aseguradora del responsable
para que se declare la responsabilidad civil del tercero derivada de dicho
conirato privado de seguro, con la consiguiente legitimacién pasiva de esta.
ultima para personarse como parte en el procedimiento.

Ateniéndonos a los criterios mantenidos por esta Fiscalia, el Ministerio
Fiscal al ejercitar la accién civil junto con la penal, en cumplimiento de la
obligacidén que le impone el articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, debe limitarse a las responsabilidades civiles, directa o subsidiaria, de-
rivadas de la infracciéon criminal, conforme con el principio de responsabi-
lidad subjetiva, y, en su consecuencia, la fianza a exigir a la Entidad asegu-
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radora o al Fondo Nacional de Garantia, en su caso, no podra exceder de-
los limites de cobertura legalmente establecidos para el Seguro Obligatorio:
de Automoviles.

A la interpretacién que precede, recordandole las instrucciones consigna--
das en la Circular num. 4/69 de esta Fiscalia, debera atenerse V. E. en su:
actuacion.






SECCION DE JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia penal

ALFONSO SERRANO GOMEZ,

Profesor Agregado intermo de Derecho penal (Criminologia)
en la Universidad a Distancia

Articulo 3.°, pirrafo segundo. Frustracion.

El articulo 3~ del Cédigo Penal se centra en el grado alcanzado por los
actos de ejecucién del delito consumado, de tal modo que si la ejecucion
del delito inconsumado, de tal modo que si la ejecucién es incompleta, por
'no haber practicado el culpable todos los actos que debieran producir el
delito, hay tentativa, .¥.si la ejecucién-es completa, por- haber practicado el
culpable todus los actos que deberian producir como resultado el delito
propuesto, hay frustracidn; y segin parece de los hechos probados, el pro-
cesado —como se dice en el presente Considerando— se acercé como si
fuera a cruzarse con el luego agredido, portando una navaja, con la que
le infiri6 un golpe con ella en el abdomen, parte del cuerpo que aloja
-organos vitales en el que le produjo heridas graves y otro en el hemitérax
derecho, por lo que conjugando el instrumento o arma esgrimida, en si
tan idénea y adecuadamente utilizada y los lugares tan vulnerables del
cuerpo humano afectado, en que aloja érganos vitales, se pone de mani-
fiesto la utilizacién por el autor del delito de los medios ejecutivos aptos
y suficientes para haber producido como resultado la muerte del agredido,
que no se produjo debido a circunstancias de excepcién, totalmente ajénas
a la voluntad del agente, como fue la inmediata intervencién quirargica
‘que se le practico como medio insoslayable para evitar su muerte, por lo
que puesto de manifiesto anteriormente el «animus necandi» el que guié
al procesado al agredir a la victima, v al no haber conseguido su finalidad
fue acertada y hasta obligada la calificacion que del delito se hizo en la
sentencia recurrida de asesinato en grado de frustraciéon. (Sentencia de 29
de junio de 1979.) '

Articulo 8.°, 1°. Trastorno smental transitorio.

La doctrina de esta Sala admite la vivencia del trastorno mental tran-
sitorio sin la existencia de una base patoldgica en el sujeto activo del
delito, bastando la concurrencia de elementos exdgenos o externos al mismo
que influyan en la perturbacién animica, por lo que la diferenciacién con
el arrebato su obcecacion, en el supuesto de que el trastorno psiquico venga
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dado por estos condicionamientos externos y sus efectos no incidan de
modo total en las facultades mentales, se hace sumamente dificil, en cuanto
que el criterio cuantitativo, seguido en determinadas resoluciones casacio-
nales, reservando la mayor intensidad para la atenuacién por perturbacion
mental y la menor para el estado pasional o emocional, se ofrece a cierta
arbitrariedad por la dificultad que encierra, en muchos casos, la medicién
del estado psiquico de la persona, lo que da lugar, en estos supuestos de
dificultosa apreciacién del grado mental, el que se tenga que acudir a la
naturaleza y caracteres de los elementos exdgenos motivadores de la dismi-
nucién psiquica, a fin de encuadrarlos en una u otra causa afectiva de la.
responsabilidad, pudiéndose decir que para- apreciar el trastorno mental
transitorio, tanto como eximente completa como incompleta o atenuante,
¢s necesario en aquellos supuestos sin base patoldgica, tener en cuenta:
a) que el factor exdgeno determinante de la perturbacién tenga. potencia-
lidad o eficacia «per se» para producir una total privacién de las facultades,
va que sin esta posibilidad, en buena técnica juridica no debiera hablarse
del trastorno mental tanto total como parcial, pues éste no es mas que los
efectos incompletos de aquél; y b) que cuando se trate de estimulos pode-
rosos no incidan como estados emocionales o pasionales del arrebato o de
la obcecacidn, en los que la inteligencia y la voluntad sufren la alteracion
a modo de cargas en las que el filtro del intelecto no recoge la reflexion
necesaria y el freno de la voluntad no es suficiente para el perfecto control
de la conducta. Sentencia de 14 de diciembre de 1978 sobre el trastorno
mental transitorio; 15 del mismo mes y afio sobre el arrebato u obcecacion;
y 29 también del mismo mes y afio sobre la diferenciacién de una y otra.
circunstancia. (Sentencia de 27 de junio de 1979.)

Articulo 8°, 7°. Estado de necesidad.

Los bienes juridicos en colisién, pugna o conflicto, han de ser necesaria-
mente la vida o subsistencia del acusado y la salud publica conturbada con
el trafico de sustancias estupefacientes efectuado por el referido agente;
y lejos esta Sala de reputar indispensable que, en tales casos, el presunto
necesitado se halle al borde de la extenuacién o de parecer por inanicidn,
ha de exigir, sin embargo, que no se trate .de carencias leves o de priva-
cién de lo superfluo, sino de indigencia o de falta, prolongada y total, de
medios de subsistencia que coloquen al afectado en situacién de carencia
o de grave penuria de alimentos, cobijo, vestido, asistencia médico-farma-
céutica o de cualquier otra cosa indispensable para la vida o para la salud;
carencia que, en este caso, no se detecta en absoluto en los presupuestos.
facticos de la sentencia recurrida, puesto que, en primer lugar, que un
sujeto de veintiséis afios de edad viva separado de sus padres, es dato
totalmente inane, y, en segundo término, «el estar sin trabajo», sin otro
aditamento o matizacion, es decir, sin que conste que carecia de otros
bienes o medios de vida, que no percibia subsidio de desempleo y que ello
le ha abocado a una situacién de pobreza, de indigencia o de grave penuria,
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no permite presumir que su subsistencia se hallara, a la sazén, intensamente
amenazada, y que se decidié a traficar con estupefacientes con la tunica
finalidad de atender necesidades perentorias, llegindose, antes bien, a la
conclusién contraria con s6lo reparar en que se trasladé a Tanger y adqui-
ri6 alli 5,400 kilogramos de <«haschich», para todo lo cual, como es notorio,
precisaba una crecida cantidad de dinero, de la que sin duda disponia, la
que, de haberla aplicado a la satisfaccién de sus mas apremiantes necesi-
dades, hubiera impedido-tanto la iniciacién de una vida de delincuencia
como la precisién de invocar un estado de necesidad a todas luces inexis-
tente. (Sentencia de 2 de julio de 1979.)

Articulo 9.°, 1.*. Enajenacion mental incompleta.

Se alega en el recurso que la Sala de Instancia incurrié en error en la
apreciacion de la prueba al no aceptar la atenuante de estado mental, que
en precedente sentencia de 7 de junio de 1973 le fue apreciada, por estimar
en aquel entonces que el procesado sufre una sicopatia con periodos de total
obnubilacién de frenos inhibitorios y del sentido del bien y del mal; en con-
traste con la sentencia ahora discutida de 21 de septiembre de 1978, en que
facticamente se declaré6 en forma terminante que el agente «no padece en-
fermedad mental de clase alguna», criterio que ratifica en el tercer Consi-
derando, al mantener que el procesado carece de enfermedad alguna que
limite sus facultades mentales. Este motivo es inestimable por las siguientes
razones: 12. Porque como norma general todo Tribunal es independiente y
auténomo para apreciar las pruebas que se articulan y practican en cada
proceso sin que le vinculen otras, y .distintas sentencias dictadas por otros
Tribunales. 2. Porque es ponderable el tiempo transcurrido entre una Yy
otra sentencia, en que han podido variar las circunstancias mentales del
encausado. 3.2, Porque en la precedente sentencia se alegaba una sicopatia
que en determinados periodos limitaba sus facultades mentales, sin que en
este caso se haya demostrado eficazmente que se encontrara en uno de estos
periodos, que la anterior sentencia calificé de transitorios. 4. Que antes
al_contrario los actos de ejecucién no abonan un estado mental deficiente,
sino una malicia plena y total tanto en el proyecto de acceso, forma de
apoderamiento y de hacer desaparecer todo lo robado. 5°. Que las simples
sicopatias no han sido reconocidas por esta Sala como enfermedades menta-
les ni completas ni incompletas. (Sentencia de 3 de octubre de 1979.)

Articulo 9.°, 1.*. Legitima defensa incompleta.

Provocar es tanto como incitar a otro a que ejecute una cosa, a irritarle
0 excitarle, precisando para su existencia segin la mas reciente doctrina de
esta Sala que sea inmediata, bastante y proporcionada a la agresion de ella
derivada y ejecutada (Sentencias de 3-IV-28 y 28-V-68), en la inteligencta de
cuyo requisito es preciso discernir si realmente existié o no provocacién, pero
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sobre todo, y en caso afirmativo, determinar si fue o no suficiente, lo que
equivale a decir en términos generales, que provocar €s tanto COmo Compor-
tarse un sujeto ante otro, de tal modo que determine en éste a su vez una
reactiva conducta que sea fiel exponente al estimulo que supuso la actua-
cion del primero, admitiendo el calificativo de suficiente tan sélo cuando
tal estimulo baste, racional y légicamente, para llevar a desencadenar la ex-
tensién e intensidad de la reaccién del provocado, siendo por su propia natu-
raleza negativa una circunstancia eminentemente subjetiva, coyuntural y
casuistica que el juzgador penal ha de valorar y sopesar con reflexiva pon-
deracién de cuantos elementos concurren en el supuesto contemplado, requi-
riendo una detenida atencién de los nechos anteriores o simultaneos con la
agresion, y la prueba del que la invoca de que las palabras o actos fueran
causa proporcionada y motivo bastante a la agresién subsiguiente (Senten-
cias de 5-XI-18, 15-11I-52 y 4-X1I-72), cuya prueba sélo puede deducirse o ha-
cerse del detenido examen de los hechos probados para sacar la consecuencia
de que aun cuando mediara una mera provocacién ligera que sélo consista
en algun hecho o palabra, como lesién insignificante o una liviana injuria, no
alcanzarian la condicién o caricter de suficiente, que el texto legal expresa-
mente exige, en cuyos supuestos el que es victima de un ataque o agresidn
injusta y grave se veria en la dura alternativa de sucumbir a ella o de ha-
cerse reo de un delito, ya que la provocacién exigida presupone bastante
mas que la simple condicién que da motivo o pretexto para la agresién, ha-
biendo de resultar similar o equivalente a la reéspuesta agresora, por lo que
cuando ésta exceda de la adecuacién necesaria entonces el provocador se
encuentra legalmente autorizado para su defensa, como ya lo afirmé la an-
tigua jurisprudencia en Sentencias de 25 de septiembre de 1875, 20 de febre-
ro de 1883, 3 de marzo de 1890, 21 de febrero de 1903 y mas recientemente la
de 24 de octubre de 1946). (Sentencia de 2 de octubre de 1979.)

Articulo 9°, 22, Embriaguez no habitual.

Cualquiera que sea el grado de acierto técnico penal de 1944 al resucitar
el requisito de la no habitualidad en la embriaguez como atenuante, toman-
dolo de los cddigos de 1850 y de 1870 en que también se exigia, es lo cierto
que en plano de lege data se hace preciso acatarlo, si bien, a diferencia de
aquellos arcaicos cuerpos legales que atin forman, en buena parte, el tras-
fondo de nusetra vigente legislacion positiva, ni es menester fundar la no-
cién de habitualidad en un determinado numero de veces de ejecucién del
hecho, ni tener vista de las circunstancias de las personas y de los hechos,
sino que basta la efectiva constatacién de la assiduitas en la bebida (Sen-
tencias de 22 de mayo de 1962, 30 de octubre de 1970, 8 de noviembre de 1974,
12 de febrero de 1975 entre otras) y que se exprese por el juzgador sin dar
lugar a dudas al respecto (Sentencias de 27 de junio de 1903, 15 de noviem-
bre de 1912, 28 de noviembre de 1917, etc.), para que se tenga por decaida la
atenuante por faltar uno de sus requisitos —obstativo— que, para ser apre-
ciada, debe concurrir con otro igualmente negativo: no estar preordenada al
delito.
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Haciendo aplicacién del anterior criterio legal al tinico motivo del recurso,
es visto que no puede ser acogido cuando postula la falta de aplicacién en.
la instancia de la atenuante 2.* del articulo 9. del Cédigo Penal, pues si bien
es cierto que en el factum de la sentencia recurrida no se dice con la debida
rotundidad que el procesado es habitual de la bebida, aunque sea facil de-
ducirlo de todo el contexto del relato, las dudas que pudieran quedar al.
respecto quedan totalmente desvanecidas en el iudicium (tercér «consideran-
do»), en el que claramente se afirma que el recurrente «era tenido por be-
bedor habitual y pendenciero», ampliacién factica que si bien tenia mejor-
encaje metodico en la declaracién de hechos pribados, no por ello es menos.
virtual y efectiva, segiin constante doctrina de esta Sala; por lo que quedando
firme la nota de habitualidad en la embriaguez surge el obstaculo legal in-
derogable para estimar la pretendida atenuante. (Sentencia de 28 de junio-
de 1979.)

Articulo 9.°, 4.*. Preterintencionalidad.

La preterintencionalidad suponc una disociacién o falta de paralelismo'-
entre los aspectos subjetivo y objetivo del delito o entre intencién y resul--
tado, mas como aquélla por pertenecer a la intimidad de las personas es
inapreciable por los sentidos vy ha de deducirse de los hechos externos que-
ofrece la realidad fisica, es menester, al efecto, tomar en consideracién todas.
las circunstancias concurrentes en cada caso concreto a fin de tratar de des--
cubrirla, de modo que aunque entre estos datos tiene singular importancia
el medio comisivo empleado, hasta el punto de que de dato sintomatico se
convierte en decisivo en muchas ocasiones, bien por falta de otros elementos
de juicio, o bien por su especial idoneidad para producir el resultado que.
realmente se produjo, ello no ocurren asi en otros casos, como el de autos,
en el que existen otros datos que conjugados entre si permiten deducir -
—con el margen de error que siempre puede haber en estos casos—,la medi--
da del elemento intencional, como son, el que dada la fortaleza fisica de un
hombre de treinta y un afios y su habilidad o destreza para manejar un
instrumento como el que utilizé, dada su profesién de albaiiil, asi como la.
debilidad de la lesionada correspondiente a su edad, y, especialmente la natu-
raleza de las heridas o lesiones, es l6gico suponer que la intencién de aquél
no iba mas all4 de causar las lesiones que tuvieron a la lesionada incapa-
citada para dedicarse a sus labores habituales durante veintiiin dias y que
la secuela de la «diplopia» vino a constituir un «plus» no querido ni previsto,.
pues es notorio, que de haber accionado el instrumento comisivo con alguna.
fuerza el resultado hubiese sido mucho méas grave. (Sentencia de 3 de octu--
bre de 1979)

Articulo 10, 16. Sexo.

Cada uno de los diversos incisos que comprende el nam. 16 del articulo
10 del Coédigo Penal da vida a una agravante individualizada propia, que-
pueden coexistir entre si, de modo que, en el caso de autos, el precepto es.
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de aplicacién tanto por razén de desprecio de edad, dada la diferencia que
.existe, en el aspecto ascendente, entre ¢l procesado y la ofendida (treinta
.afios aquél y setenta afios ésta), como razén de sexo, pues también tiene de-
.clarado este Tribunal con reiteracion que la agravante de desprecio de sexo
.surge, siempre que la victima sea una mujer, salvo en aquellos supuestos
.en que tal condicién sea inherente al delito, salvo que ella lo hubiese pro-
-vocado. (Sentencia de 3 de octubre de 1979.)

Articulo 14, 1.°.” Autoria.

El recurrente considera indebidamente aplicado el num. 1° del articulo
14 del Cédigo Penal y no aplicacién del articulo 16 del mismo Cuerpo legal
.al efectuar el procesado el transporte de la droga por encargo y cuenta de
.otras personas, pues segun la redaccién dada al articulo 344 del Cédigo Pe-
nal por la Ley de 15 de noviembre de 1971, basta con que el reo lleve a
.cabo cualquiera de las conductas en él tipificadas en relacion a drogas toxi-
.cas o estupefacientes para qus se entiende cometido el delito, que como to-
.das las infracciones contra la salud publica comprendidas en la Seccién 2.2
del Capitulo II del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal, constituyen deli-
.10s de peligro abstracto y de riesgo general comunitario, los cuales, como
viene declarando reiteradamente esta Sala, constituyen infracciones forma-
les o de mera actividad que> no requieren, pafa su perfeccién y consuma-
.cién, un resultado lesivo y concreto; y segun aparece de la declaracién de
hechos probados de la sentencia impugnada la participacién del procesado
fue material y directa—no secundario, que es lo que caracteriza la compli-
.cidad—, al transportar en una furgoneta de su propiedad, con destino al
trafico, ciento dos kilos de «haschisch», por encargo y cuenta de otras per-
.sonas, de Tanger a Holanda, pasando por Espaiia, donde le fue ocupada la
_sustancia estupefaciente, conductas éstas de tenencia y transporte tipificadas
por si solas como delito en la actual redaccién del articulo 344, de las
.que por su participacién material, directa y necesaria es responsable el pro-
.cesado en concepto de autor, conforme al nam. 1.° del articulo 14 del Cédigo
Penal. (Sentencia de 21 de junio dc 1979.)

"Articulo 14, 3.°. Cooperacién necesaria.

Cuando existe concierto previo para la comisién del delito, se actia con
wnidad de accion, mutuo concurso e idéntico fin, distribuyéndose los parti-
.cipantes los actos ejecutivos de necesaria o dificil ejecucion, aunque los
papeles o intervenciones sean menores, pero necesarias a la ejecuciéon, se
crea una responsabilidad solidaria, por la- actuacién antijuridica realizada
en equipo que crea una responsabilidad solidaria, entre todos los intervi-
nientes en el hecho tipico. Y que si esta actividad es de vigilancia del lugar
.de los hechos, mientras se realiza el delito es un acto de cooperacion nece-
saria, porque protege a los compaifieros que materialmente realizan el apo-
.deramiento en el robo o en el hurto, previene de riesgos y peligros y da
mas seguridad a los ejecutores materiales, en cuanto les abriga de la posi-
.bilidad de ser sorprendidos. (Sentencia de 20 de junio de 1979.)
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Articulo 61. Determinacién de la pena.

Se plantea el problema relativo al criterio que debe adoptarse en el
caso de concurrir una atenuante muy cualificada con pluralidad de atenuan-
tes ordinarias, o lo que es lo mismo, si cuando concurren los dos presupues-
tos alternativamente comprendidos en la regla 5. del articulo 61, como son:
el concurso de dos atenuantes ordinarias, debe hacerse una sola rebaja de
la pena o cabe la acumulacién de todas las procedentes, o la aplicacién de
las reglas del articulo 61 una vez rebajada la pena en uno o dos grados,
mas el tema de indudable interés teérico y de gran trascendencia practica,
es irrelevante en el concreto caso sometido a enjuiciamiento, por las razo-
nes siguientes: La pena sefialada al delito de homicidio en el articulo 407
del Cédigo Penal es la de reclusion menor; al concurrir una atenuante muy
cualificada o dos o mas ordinarias, conforme a lo dispuesto en la men-
cionada regla 4. del articulo 61, no concurriendo ninguna agravante, los
Tribunales podrian imporier la pena inmediatamente inferior en uno o dos
- grados, aplicindola en el grado que estimen pertinente; asi pues, como la
pena impuesta fue la de prisién menor en su grado medio, es claro que €l
Tribunal de instancia impuso la pena inferior en dos grados a la pena
tipo sefialada para el delito, por lo que procede entender, aunque la senten-
cia no lo diga expresamente, que rebajo la pena en un grado por la concu-
rrencia de las atenuantes de provocacién y de arrepentimiento esponténeo y
en otro grado por la concurrencia de la preterintencionalidad, lo que entra
dentro de sus facultades discrecionales, ya que en caso de concurrir cual-
quiera de los dos presupuestos previstos en la regla 4.* del articulo 61 queda
a su arbitrio el rebajar la pena en dos grados o s6lo en uno, por lo que
no puede este Tribunal, con rectificacién de lo resuelto por el Tribunal de
instancia en uso de su referida facultad discrecional, rebajar en tres grados
la pena tipo. (Sentencia de 20 de junio de 1979)

Articulo 69. Delito continuado (estafa).

Se recurre contra la supuesta aplicacién indebida de los articulos 528 y
529 del Cédigo Penal al haber estimado la Sala que los hechos eran constitu-
tivos de cuarenta y dos delitos de estafa en vez de calificarlos como un
solo delito continuado, se hace preciso acoger parcialmente dicho motivo, ya
que en el primer Resultando de la resoluciéon impugnada se admite como
probado que el recurrente en unién de otros tres individuos ya condenados
en éste procedimiento, en el mes de septiembre de 1972, entablaron conver-
saciones con aquél quien les propuso y con ellos planeé montar el negocio
defraudatorio que luego pusieron en marcha, con el que pretendian obtener
ilicitamente fuertes ganancias lucrdndose a costa de los futuros proveedores
a quienes no pagarian vendiendo a bajo precio los productos asi obtenidos,
por lo que aceptada la idea por todos ellos y en punidad del propdsito y ac-
cién decidieron instalar en Zarazoga una cadena de supermercados para
llevar a cabo sus designios delictivos, lo que realizaron en la forma que en

17
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dicho lugar de la sentencia se detalla, por lo que ateniéndose a tal narra-
cién, resulta indudable que los hechos fueron planificados a partir de la reu-
nién conjunta que se cita, en unidad de ideacién y consenso delictivos y
desarrollados en una realidad sustantiva unitaria a través de una serie de
acciones diversas en si delictivas, que fueron cumpliendo un unico objetivo
doloso que actita como micleo aglutinante e integrador de las mismas que
infringieron la norma contenida en el mismo tipo penal basico de la estafa,
con homogeneidad del bien juridico lesionado, constituyendo un solo delito
continuado de estafa del num. 1 del articulo 529, yva que fingiendo empresa
Y negociaciories imaginarias engafiaron a sus proveedores determinandolos
a través de tal engafio a entregarles mercancias a crédito cuyo importe no
les fue satisfecho, provocando con ello causalmente un desplazamiento pa-
trimonial con dnimo de lucro en beneficio propio y en perjuicio de aquéllos,
sin que se haya podido individualizar lo defraudado en cada una de las
operaciones de compraventa o suministro realizadas con cada proveedor, sino
que solo se habla de cantidades globales resultantes de los repetidos pedidos
fraudulentos sin llegar a fijar sus fechas; resultando en cambio irrelevante
a los fines de tal calificacién la unidad del sujeto pasivo como sucede en
subespecie del llamado delito-masa en el que los perjudicados son por de-
finicién diversos y varios, razones por las que procede la estimacién parcial
de dicho motivo. (Sentencia de 7 de junio de 1979.)

Articulo 71. Concurso ideal.

El articulo 71 del Cédigo Penal, de acuerdo con Ja doctrina de hoy dia
—Sentencia de 24 de octubre de 1977—, comprende no solamente el conocido
concurso ideal o-formal de delitos, en sus dos vertientes de identidad total
0 parcial, cuando se contempla el supuesto de que un solo hecho constitu-
ya dos o mas delitos y segin que el hecho sea comiin a las dos o més in-
fracciones —identidad total—o que constituya una figura delictiva siendo
al mismo tiempo parte de otra—identidad parcial—, sino también el concurso
real o material, circunscrito a la conexidad de medio a fin con el cardcter
de necesidad o nexo teleolégico, al determinar, dentro de su normativa, los
supuestos en que un hecho delictivo sea medio necesario para acometer
otro y establecer una penologia tnica del delito mads grave en su grado
maximo; siendo necesario para la apreciacién de esta clase de concurso:
1°. La existencia de dos o méas acciones que estén tipificadas como delitos
auténomos e independientes, pues en el supuesto de que sea una sola accién
susceptible de subsumirse en dos o mas preceptos daria lugar a un concurso
de leyes y si integra dos o mds delitos a un concurso ideal; 2°. Que uno y
otro hecho o conducta delictiva estén ligados por la necesidad de medio a
fin, con lo que se recogen tinicamente el delito instrumental y delito fin, pero
no éste.y el delito encubridor; 3.°. Que esta necesidad instrumental esté ador-
nada de una conexidad teleolégica, en el sentido de que la proyeccién o
camino delictivo aparezca concatenado, no solamente por elementos 16gicos,
temporales y espaciales, sino también psicolégicos a través de una unidad
resolutiva y dolosa; 4.°. Que la punicién de un sélo delito le sea favorable.
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pues en el supuesto de que la pena computada exceda de la suma de las
penas que pudieran imponerse castigando separadamente los delitos, se san-
c:onaran por separado, y 5.°. Que la absorcidn, «asperaciéon» o puniciéon con-
junta sea permitida por la naturaleza de las penas, en cuanto que légicamen-
te si su contenido no permite la fusién, la penologia que reclama el concurso
delictivo no tendra lugar. (Sentencia de 7 de junio de 1979.)

Articulo 236. Atentado.

La distincién entre el delito de atentado a agentes de la Autoridad, del
articulo 236 del Cédigo Penal y el vecino delito de resistencia a dichos Agen-
tes, previsto en el articulo 237 del mismo Cddigo, es ya clasica la doctrina
de esta Sala, segin la cual en el delito de resistencia, la dinamica del acto
no rebasa los limites de la oponente pasividad, siquiera resuelta y tenaz, al
cumplimiento de aquello que la autoridad o sus agentes conceptian necesa-
rio en cada caso para el buen desempefio de sus funciones; pero cuando el
delincuente traspasa la esfera de la pasividad y entra en la de la acometivi-
dad violenta, es reo de atentado, porque el acometimiento supone agresion
y equivale a ataque o embestida superadora del acto de fuerza pasiva, a la
que igualmente rebasa la llamada resistencia grave, integrada, por lo mismo
en el delito de atentado, en tanto que la simple resistencia se degrada ya al
delito del articulo 237, pues la gravedad que distingue ambas especies, aunque
de indole cuantitativa y circunstancial por ende, ya estd indicando que no
se irata de mera pasividad inerte y estorbadora de los mandatos de la
Autoridad o de sus delegados, sino de una oposicién que, sin llegar a la
forma directa de ataque o acometida, participa también, en cierto modo,
de lo que podria llamarse espiritual o animica agresividad, muchas veces
—como lo demuestra la praxis— con la misma eficacia ofensiva, en su sorda
y embozada manifestacién, que el ataque descubiertamente activo y violento;
de suerte que si la distincién de ambas resistencias puede parecer sutil a
priori, a la vista del caso concreto puede reconocerse con mas facilidad esta
diferencia de grado en la fuerza fisica del delito.

A la vista de la anterior doctrina, cabe encuadrar la conducta del proce-
sado, como lo hicieron con acierto los jueces de instancia, en el delito del
articulo 236 del Cdédigo Penal, una vez que del factum se desprende que el
procesado no sélo opuso tenaz resistencia a los requzrimientos de los Poli-
cias y Sereno municipal para que se calmara y depusiera su actitud, sino
que ademds de forcejear con todos ellos, lo que ya implica resistencia
impregnada de fuerza activa, pasé a la directa agresion, al golpear a uno
de los funcionarios policiales, causindole lesiones que curaron en cuatro
dias y dafios en su traje valorados en 1.340 pesetas, amén de los causados
en cl que vestia el Sereno; es decir, que como afirma el iudicium de la
sentencia recurrida, no se limité el procesado a una mera resistencia pasiva,
sino que pasé al forcejeo y abierta agresién contra todos los agentes de la
Autoridad intervinientes; agresién que constituye el primer grado del delito
de atentado, en cuanto equivale al acometimiento, mentado en primer tér-
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mino en el articulo 231-2° en relacién con el 236 del Cddigo Penal. (Senten-
cia de 4 de octubre de 1979.)

Articulo 255, 1.°. Tenencia ilicita de armas.

El nim. 1° del articulo 255 tajantemente afirma que se agrava la punicién
cuando se tuvieren armas de fuego que carecieran de marca, o nimero de
fabricacién, o los tuvieren alterados o borrados, sin distinguir si la altera-
cién la hubiera realizado el tenedor u otra persona; y de otra, la doctrina
mantenida y consiante de esta Sala, que en Sentencias, entre otras, de 16
de marzo, 15 de junio de 1973 y 27 de junio de 1974, que han declarado:
«que la tenencia de armas en forma antirreglamentaria, y con las carencias
o alteraciones y borraduras que enumera el precepto, se presume si€mpre
voluntaria por virtud del principio general a que se refiere el articulo 1.,
parrafo 2.°, del Cédigo Penal, que esta presuncién no deja de surtir efecto,
aunque se demostrara que el autor del delito no interviniera en la altera-
cién, o desaparicién de los nimeros del arma; que esta presuncién de volun-
tariedad se extiende a la conciencia y a la voluntad de poseer el arma, en
la forma que especifica el precepto; que tal presuncién —también por el
principio general del agticulo-l.", parrafo 2° del Cédigo Penal— puede des-
truirse por el autor del delito, haciendo ’constar lo contrario’ mediante las
pruebas adecuadas en derecho». Dados estos elementos la doctrina de esta
Sala ha declarado que por este delito de riesgo o de peligro, eminentemente
formal o de mera actividad no exige para existir intencién determinada, con-
sumandose cuando concurran los elementos dichos, ya que el bien juridico
protegido es la defensa social y el orden publico, bastando pues la tenencia
del arma, en las condiciones dichas para que surja el delito; presuncién que
no deja de surtir efecto, aunque se demostrara que el autor del delito no
intervino en la alteracién o desaparicién de los numeros, puesto que la
presuncién de voluntariedad se extiende a la conciencia y voluntad de po-
seer el arma en la forma que indica el precepto, pero que puede destruirse
por el autor del delito, haciendo constar lo contrario, mediante la oportuna
prueba. (Sentencia de 13 de junio de 1979)

Articulo 257, 1.°. Depésito de armas de guerra.

Para estimar inttiles las armas de fuego, lo han de estar en forma que
no puedan hacer fuego, ni de ser facilmente puestas en condiciones de efec-
tuarlo, segin pauta interpretativa que nos brinda el apartado c) del articu-
lo 48 del Reglamento de Armas y Explosivos de 27 de diciembre de 1944,
precepto reglamentario que aunque no vinculante en lo penal ilustra sus
tipicidades, y segiin aparece de la declaracién de hechos probados los tres
subfusiles, aunque no se encontraban en disposicién de ser usados con ga-
rantia de efectividad repariandolos convenientemente los cargadores o siste-
ma de alimentacién, tinico defecto que se dicen tener, podrian ponerse en
servicio, posibilidad de reparacién que, tratdndose de la modalidad de depé-
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sito de armas de guerra, adquiere particular relevancia dado el objeto
juridico y bien protegido por esta clase de delitos eminentemente formales
o de mera actividad. (Sentencia de 25 de septiembre de 1979.)

Articulos 302 y 529. Falsedad y estafa.

El acusado rellené de su pufio y letra todas las menciones de un talén
bancario que extendié por 52.000-pesetas, excepto la firma que no aparece
acreditado la hiciera, pero que indudablemente no era la del titular de la
cuenta corriente contra la que fue girado, aunque la imitase, puesto que de
no ser asi, el Banco no le hubiera reintegrado la cantidad ya abonada al
procesado contra la presentacién del citado documento, quien aunque no
hubiera sido el falsificador material de dicha firma, por el sélo hecho de
rellenar el susodicho talén, cuya posesién tendria que probar como legitima,
al no ser el titular de la cuenta a la que se referia, lo que no consta,
simulé el documento induciendo a error al Banco, sobre la autenticidad del
mismo, incurri6 en el tipo penal descrito en el namero 9.° del articulo 302,
en concordancia con el 303 del Cédigo Penal, logrando asi un documento
ficticio o simulado, pero con apariencia de auténtico, que luego empled
como medio engafioso, para consumar el delito de estafa frente al Banco
emisor del taldn, cometiendo por tanto dos delitos, que aunque vengan en-
lazados en relacion de medio a fin, ninguno de ellos pierde su autonomia o
sustantividad estructural, por constituir figuras tipicas diferentes que han de
ser apreciadas separadamente, aunque puedan ser castigadas en muchos
casos en régimen de concurso; razones que conducen inexorablemente a
considerar al recurrente reo de un delito de falsedad en documento mercan-
til y otro de estafa. (Sentencia de 4 de julio de 1979.)

Articulo 344. Salud pablica.

Es doctrina reiterada de esta .Sala que el llamado delito de trafico de
drogas previsto y penado en el articulo 344 del Cédigo Penal se comete por
cualquiera de los actos que constituyen el ciclo econémico de produccién
precios a su consumo, asi lo determinan los verbos tipicos empleados de
cultivo, fabricacién, elaboracién o aquellos otros sucesivos que tiendan a
su transporte, tenencia, venta, donacién o trafico en general, asi como toda
conducta, que de otro modo, promueva, favorezca facilite su uso; en cuya
amplia diccién se acoge, por consecuencia tanto los actos de produccién de
las drogas o estupefacientes, como los tendentes al trafico en general en
sus mas variadas formas, asi como cualquiera otra mediacién o ayuda para
el uso por terceras personas, sin que para ninguno de los actos enurnerados,
como para los de trafico en general en sus mas variadas formas, se requiera
habitualidad, bastando la comisién voluntaria de cualquiera de los actos
tipicos que el citado articulo enumera. (Sentencia de 28 de junio de 1979.)
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Articulo 407. Homicidio (preterintencionalidad).

El llamado impropiamente homicidio preterintencional, en definitiva, se
debate, a semejanza del homicidio frustrado, la existencia o no del animus
necandi o dolo de muerte, pues claro que si concurren tal animo, en per-
fecta adecuacion con el resultado mortal no podra hablarse de preterintencion
de ninguna especie; para cuya indagacién, tratindose como se trata de un
elemento psiquico que subyace en el secreto hontanar de las intenciones
humanas es preciso recurrir a signos externos que de aigin modo traduzcan
o dejen vislumbrar la verdadera disposicion animica del culpable; signocs
que ya es doctrina cldsica considerarios en un sentido tripartito anteriores
a la accién (entre los que destaca la existencia de resentimientos entre autor
y victima, capaces por la idiosincracia y caracter de los contendientes de
llevar la lucha hasta el ultimo extremo), coetdneos a la agresién (de los que
tienen superlativo relieve el arma empleada y la regiéon vital atacada) y, en
fin, posteriores al hecho (de los que son gjemplo la propia reaccién del agre-
sor a la vista del dafio inferido). (Sentencia de 29 de junio de 1979.)

Articulo 420, 3°. Lesiones graves.

Aun cuando desde el punto de vista doctrinal, el tratamiento juridico-
penal de las lesiones se halla en periodo de elaboracién, siendo opinién co-
munmente compartida la de que debe estructurarse, en sus diversas moda-
lidades, de forma mas acorde con el principio espiritualista predominante
en la actual conciencia juridico-penal, de forma tal, que los absurdos e in-
justos resultados a que conduce la concepcidn objetivista, especialmente en
los tipos cronolégicos en los que tanto puede jugar el azar o la relatividad,
es lo cierto, que en nuestro vigente derecho positivo, la realidad objetiva o
resultado material es lo decisivo, siendo la institucién de la preterintenciona-
lidad el unico instrumento técnico con el que cuentan los Tribunales, para
poder paliar, aunque de forma totalmente insatisfactoria y llena de limita-
ciones, las situaciones de injusticia o excesos punitivos a que conduce el
obligado acatamiento al régimen objetivista consagrado en el Ordenamiento
en vigor.

En el namero tercero del articulo 420 del Cddigo Penal, se equiparan las
lesiones indelebles con las de cémputo croneldgico a las que en él se alude
y dentro de éstas las que hubiersn impedido al lesionado dedicarse a su
trabajo habitual o a consecuencia de las cuales hubiese estado enfermo por
mas de noventa dias, por lo que, en consecuencia, habida cuenta de que la
enfermedad supone la falta de salud, esta Sala ha declarado con reiteracién,
que el computo de la duracién de las lesiones ha de hacerse atendiendo al
tiempo que media desde que se ha producido el acto lesivo que acarreé la
alteracién de la salud, hasta aquel otro en que ésta queda totalmente resta-
blecida o ha desaparecido la insania, aun cuando el lesionado no hubiese
necesitado asistencia facultativa en el sentido de tratamiento médico duran-
te todo ese tiempo y si la simple observacion hasta ser dado de alta.
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Por todo lo anteriormente expuesto, es claro, que al aparecer del Resul-
tando de hechos probados de la sentencia recurrida que la lesionada, Bella,
como consecuencia de las lesiones sufrié una «diplopia» de la que tard6 en
curar ciento cincuenta dias hasta cuya fecha no recobré la vision normal
que tenia con anterioridad a la fecha en la que se produjo el acto lesivo, cla-
ro resulta que la Sala de Instancia, lejos de quebrantar lo dispuesto en el
namero 3.°, del articulo 420, del Cédigo Penal, procedié con absoluto acierto
al entender comprendido en el mismo el hecho punible. (Sentencia de 3
de octubre de 1979.)

Articulo 430, Ai)usos deshonestos.

En los delitos de abusos deshonestos el bien juridico protegido no es so-
lamente el pudor ajeno, sino mas bien la libertad sexual de la persona
ofendida conjuntamente con aquél, a través de actos libidinosos o desho-
nestos que aunque no van directamente dirigidos a lograr el yacimiento
carnal y en ello se diferencian de las formas imperfectas del delito de vio-
lacién, si se busca con ellos la excitacion o satisfaccién del instinto sexual
o concupiscencia del sujeto activo y son realizados contra o sin el consenti-
miento penalmente relevante del sujeto pasivo a medio de engafio, intimida-
cién o violencia, por minima o instantanea que ésta haya sido; por lo que
reconocido en autos como probado, que el recurrente impulsado por &nimo
libidinoso, engafié a la victima, joven de dieciocho afios que iba a cobrar
unos recibos a su domicilio, mandindola subir al piso primero a pretexto
de que su mujer queria hablar con ella, lo que no era cierto, cerrando la
puerta por dentro y abrazandola inopinadamente por detris cuando subia
la escalera, tocandole los pechos, abrazo del que la victima sélo consiguio
desasirse forcejeando con el actor, es decir empleando la fuerza contra la
fuerza, para poder escapar por una puerta distinta de aquélla por la que
habia entrado la que permanecia éerrada, resulta evidente que el recurrente
empleé la fuerza, aunque el uso hecho de ésta, hubiera sido solamente
momenténeo, para conseguir aunque fuera parcialmente sus fines libricos
atacando la honestidad y la libertad sexual de la joven, con lo que consumoé
el delito de abusos deshonestos violentos establecido en el articulo 430 del
Cédigo Penal. (Sentencia de 13 de junio de 1979)

Articulo 431. Escdndalo publico.

En el indice de la revista figuran temas tan reveladores de su contenido
v finalidad como lo son, «Cambio de tactica en el sexo», «Un sistema seguro
para excitar a una mujer», «Cémo transformarse en verdaderos amadores»
y «Las técnicas de dormitorio qus gustan a las mujeres», bajo mascara o
disfraz de contemplar las cuestiones que desarrolla y trata bajo un prisma
cientifico, y con el patrocinio, no se sabe si cierto o apécrifo, de médicos,
sexdlogos y otros profesionales —extranjeros y desconocidos los més y con
apellido hispanico los menos—, consta de textos adecuados a los epigrafes
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ya citados donde se exponen técnicas o tacticas -amatorias destinadas a
excitar, producir, prolongar o multiplicar el goce venéreo, y de numerosas
reproducciones de fotografias de mujeres desnudas o casi totalmente des-
vestidas, asi como de parejas, de distinto sexo, dedicadas a juegos eréticos,
impudicos y desenfrenados, con expresiones y actitudes de unas y otros
procaces y lascivas; y como todo ello independientemente de su pseudo-
filosofia sexocentrista que al predicar como unica meta del ser humano,
y como unica razén de su existencia, la fornicacién incesante y desbocada
tan distante de la vida del espiritu como de una sana y fecunda sexualidad
se situaria dentro de la exposicién publica de doctrinas inmorales a que
se refiere el articuto 432 del Cédigo Penal, constituye una incitacién obscena
y artificial a la lascivia que es lo que integra la esencia recusable de todo
objeto, publicacién o material pornografico, mereciendo, por su desvergiienza
y nocividad, la repulsa, reprobacién y execracién del comun de las gentes,
y lesionando gravemente al pudor y a las buenas costumbres, esto es, a la
moral sexual comunitaria o colectiva, la que, pese a la relajacién actual,
mas impuesta por la resignacién que sentida, sigue repudiando las mani-
festaciones burdas, groseras y concupiscentes de decadente y corruptora
literatura impropias de naciones cultas y sanas de cuerpo y espiritu; sin
que obste a lo dicho, ni la invocada generalizacién impune de estas mani-
festaciones plasticas, ni la tolerancia, igualmente alegada, de las mismas
en ciertos casos, puesto que el articulo 431 continta vigente y este Tribunal
sanciona, en su caso y de modo invariable, lo que se somete a su compe-
tencia mediante la interposicién de recursos de casacién, ni la circunstancia,
citada y no probada, de constituir estas publicaciones mero mimetismo de
lo ya admitido por los paises occidentales, toda vez que, por una parte,
la legislacion de los distintos Estados no es uniforme y, por otra, la litera-
tura pornogréafica en nada mejora la cultura, las costumbres y el bienestar,
que es el objetivo primordial de toda civilizacién auténtica; procediendo,
en consecuencia, y vistas las sentencias de esta Sala de 6 de marzo de 1975,
25 de abril del mismo afio, 17 de abril y 7 de diciembre de 1978 y 14 de
febrero, 10 de mayo y 4 y 8 de junio de 1979. (Sentencia de 19 de junio
de 1979.)

Articulo 444. Responsabilidad civil.

El articulo 444 del Cédigo Penal se refiere a la responsabilidad civil
dimanante de delito y a ciertas consecuencias que, en el orden civil, sc
producen como consecuencia de la perpetracién de determinados hechos
punibles, pero su d4mbito de aplicacién, como se deduce de su propio texto,
no tiene caracter general, sino que se circunscribe especificamente a los
delitos de violacién, estupro y rapto, los cuales se citan en el precepto
analizado de moto taxativo, es decir, «<numerus clausus», pues, a diferencia
de otras infracciones contra la honestidad, las mencionadas, o requieren
un yacimiento previo —violacién y estupro— o sus consecuencias, en todo
caso, son mds trascendentes y duraderas, con repercusiones psiquicas y
materiales de entidad superior; doctrina ésta ya sentada por la sentencia
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de este Tribunal de 19 de abril de 1974, la cual proscribié la aplicacién del
articulo 444 a hipétesis de abusos dsshonestos violentos, basandose en el
principio interpretativo «incluasius unius exclussius alterius»; por lo cual,
al condenar el Tribunal de instancia al recurrente por delito de abusos
deshonestos comprendido en el articulo 430 del Coédigo Penal y fijar una
indemnizacién de 100.000 pesetas en concepto de dote, es claro que aplicé
indebidamente el precitado articuio 444. (Sentencia de 24 de septiembre
de 1979.)

Articulo 457. Injurias.

Hasta dénde llega el ejercicio licito del mentado derecho a la critica o
censura por dura y aspera que ésta pueda ser y cuindo se desbordan sus
limites y se incide en el campo de lo punible, es algo que presenta, en gran
namero de casos, verdaderas dificultades, pero para vencerlas no se pueden
establecer reglas aprioristicas o abstractas, sino como con tanta reiteracion
ha declarado este Tribunal, se ha de acudir al examen de la constelacién
de circunstancias facticas concurrentes, pues dado el relativismo de la ma-
teria, tan sélo ponderando todas las de cada caso concreto se podrd hacer
la correspondiente valoracién axiolodgica del sentido de las palabras o expre-
siones proferidas, para .decidir si han de entenderse comprendidas entre
las objetivas o gramaticalmente injuriosas y, a su vez, si ha concurrido
el elemento intencional o «animus injuriandi» que por ser un arcano inapren-
sible por los sentidos habrd de deducirse de las realidades fisicas por éstos
apreciables.

Al proceder asi con respecto al elemento objetivo del delito, es de tener
en cuenta que la significacién injuriosa, que «per se», puedan tener los
vocablos o expresiones de que se trate no ha de deducirse exclusivamente
de su pura significacién semdntica o estrictamente gramatical, sino aten-
diendo a la acepcién que los mismos tengan en el lenguaje ordinario o colo-
quial y en atencidén al contexto en el que se hallen enmarcados, y al hacerlo
asi, es evidente que la palabra «capo», no acogida por el Diccionario de la
Lengua, ha llegado al lenguaje vivo de nuestro pueblo a través de las pelicu-
las y novelas foraneas, principalmente italianas y americanas, en donde se
emplea para designar al jefe de una banda mafiosa o de delincuentes, y
con tal significacién peyorativa es empleada en nuestro lenguaje vivo, por
lo que sin duda, cualquier persona a quien asi se moteje se sentird ofendida
y la palabra lleva en si un sentido susceptible de atentar a la fama o buen
nombre de la persona que con ella se designa o califica. Lo mismo ocurre
con la palabra «trepa», ya que si bien ésta si se halla recogida en el Diccio-
nario de la Lengua, atribuyéndole distintas acepciones, entre las que se
encuentra la que la hace sinénima de astucia, malicia, engafio o fraude, es
lo cierto que el propio lenguaje, con ella se acostumbra a designar a quién
utiliza para ascender procedimientos reprobables en el orden moral en cuanto
que se apartan de los éticamente aceptables, o sea, los basados en propios
merecimientos. Pero su sentido atentario a la buena fama adquiere especial
resonancia cuando se insertan dentro de un texto en el que se enjuicia el
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comportamiento o la conducta profesional de una persona que, como el
querellado desempefia un relevante cargo. (Sentencia de 8 de junio de 1979.)

Articulo 4538. Injurias graves.

De conformidad con las sentencias de esta Sala de 25 de octubre de 1977,
18 del mismo mes de 1978 y 8 de junio de 1979, el delito de injurias graves
lo constituyen aquellas conductas impregnadas de manifestaciones o accio-
nes realizadas en deshonra o descrédito de las personas, tanto en forma
imprecativa como ilativa, que son merecedoras de tal calificacién agrava-
toria, porque su contenido afecta a la imputacién de la realizacién o comi-
sién de un delito no perseguible de oficio, o a un vicio o falta de moralidad
con resultados o consecuencias que pueden perjudicar considerablemente
la fama, crédito o interés del agraviado, asi como también cuando sea
merecedor de ser contemplado el cardcter aumentativo de gravedad en aten-
cién a la naturaleza, ocasién o circunstancias, el estado, dignidad y rela-
ciones entre ofendido y ofensor, apreciado este contenido mediante una
valoracién racional y légica, teniendo en cuenta el interno en que germina,
aflora y se consuma. Y como la sentencia objeto del recurso es impugnada,
en un solo motivo, por entender que el delito de injurias graves no debid
ser apreciado, porque las frases y expresiones vertidas en la carta publi-
cada en cl periddico, no obedecen mdas que al lenguaje destemplado y agre-
sivo de una polémica periodista, en el que no existe el dnimo de injurias,
y aunque hay que reconocer la posibilidad de destruir el factor psiquico
injurioso del delito por la aparicién de otros elementos de igual naturaleza
que desvirtiian la posible presuncién del significado de las frases, lo cierto
es que, en el presente caso, la versién que el Resultando factico hace de
los hechos, no permite aceptar la eliminacién del caricter delictivo a la
conducta del procesado, ni la gravedad apreciada, pues las frases en que
se imputa al ofendido la absoluta falta de competencia profesional, junta-
mente con la actuacién maliciosa como gerente de una entidad en beneficio
propio y detrimento de los cooperativistas, dentro del contexto tendencioso
y ofensivo de la carta, quebrantan toda la normativa que debe presidir la
iibertad de expresién al invadir el ambito de la Ley Penal. (Sentencia de
19 de junio de 1979.)

Articulo 504, 3.>. Robo.

En el Cédigo de 1932 el delito de robo con fuerza en las cosas constituia
una infraccién contra la propiedad de caracter mobiliario en cuanto al
objeto o cosa sustraida, pero de naturaleza inmobiliaria en lo que respectaba
al Iugar donde se hallaban dichas cosas, de tal modo que, para que se en-
tendiese perpetrada la referida infraccién, era preciso que la fuerza se em-
pleara para lograr el acceso al interior de casa habitada o habitable, de
edificio piblico o de otra indole, o de dependéncia de cualquiera de ellos.
Pero modificada la concepcién juridica del legislador en el Codigo Penal
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de 1944, lo trascendente para que se entienda cometido un delito de robo
con fuerza en las cosas en que el apoderamiento, en un lugar u otro, se
verifique mediante el empleo de la dinamica comisiva detallada en los cuatro
nimeros del articulo 504 del Cédigo Penal, sin que la casa habitada, el edi-
ficio publico o las dependencias de ambos constituyan elemento integrante
del tipo primario y si tan s6lo agravacion especifica o privilegiada del mis-
mo; de lo que se infere que, un determinado comportamiento, no dejara de
constituir robo con fuerza en las cosas por el solo hecho de que la entrada
en el local donde se hallaban los bienes muebles apetecidos se logre en
forma distinta a las enumeradas en el .mentado articulo 504, o inciuso con
el asentimiento o complacencia del titular de los bienes citados, siempre
y cuando, claro esta, el apoderamiento de los mismos, una vez en el interior
del local, se lleve a efecto de cualquiera de los modos establecidos en el
susodicho precepto.

En el caso presente resulta ser realmente cierto que el procesado se
hallaba en posesién legitima de la llave del piso de autos, por lo cual el
acceso al mismo mediante el uso de la citada llave nada tuvo, por si solo,
de punible ni siquiera de reprensible; y si se hubiera limitado a sustraer,
una vez en el interior, los bienes muebles de ajena pertenencia valiéndose
de medios no comprendidos en el articulo 504 del Cédigo Penal, su compor-
tamiento hubiera podido integrar delito de hurto —como pretende en su
recurso—, pero en ningun caso se habria podido calificar de robo; pero como,
segin se lee en la narracién histérica de la sentencia de instancia, las 28.000
pesetas sustraidas se hallaban en el interior de una cajita metalica de cauda-
les que tuvo, el procesado, previamente al apoderamiento, que forzar con
un destornillador, es evidente que, para la indicada sustraccién, se valio
de «vis in re» o de «vis ad rem» fracturando un objetc cerrado, subsumién-
dose asi su conducta en el nimero 3.° del articulo 504. (Sentencia de 13 de
junio de 1979.) ’

Articulo 506, 2.°. Casa habitada.

Segiin aceptaciéon oficial y académica, vivienda vale tanto corno morada
o habitacién, es decir, lugar donde se habita, aunque accidentalmente no
se encuentren en él los moradores; concepto gramatical y factico que es
justamente el que sirve de soporte a la agravante de casa habitada recogida
para el delito de robo por el niumero 2.° del articulo 506 en relacién con el
articulo 508 del Cddigo Penal; y que si bien coincide, por regla general, con
la nocién legal de domicilio, ya sea en la version civil que del mismo da
el articulo 40 del Cédigo civil, ya en su versién administrativa tenida en
cuenta por la legislacién municipal, no es forzoso que coincidan, pues basta,
en el plano juridico-penal, que se trate de albergue o habitacién de una
o mas personas, de suerte que una misma persona puede tener, a la vez,
mas de una morada, incluso en localidades distintas, con entera indepen-
dencia de cudl de ellas pueda constituir su domicilio legal, siempre que se
cumpla con la exigencia de servir de habitacién, con la posibilidad, por
tanto, de que en cualquier momento pueda presentarse el morador ausente
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(Sentencias de 19 de febrero de 1949, 26 de abril de 1965, entre otras); con-
cepto el expuesto que descubre la verdadera ratio de esta agravante espe-
cifica del delito de robo que no es otra que la existencia de riesgo que para
las personas representa la entrada en su morada —circunstancial o perma-
nente— de sujetos extrafios con propdsito de atentar contra la propiedad,
a la par que la de proteger la intimidad de tal morada, razén por la cual
su allanamiento con fines de bredatorios queda embebido en esta modalidad
o subtipo del robo (Sentencias de 17 de diciembre de 1973, 28 de junio de
1976, entre otras muchas). (Sentencia de 28 de junio de 1979.)

Articulo 516, 2°. Hurto con abuso de confianza.

Borrada la distincién, el simple y el grave abuso de confianza por la
reforma penal de 1944, que servia para caracterizar, respectivamente, la
agravante genérica y la especifica o cualificativa del hurto, es vista la am-
plitud sufrida por esta tultima modalidad agravatoria que, segiin doctrina
reiterada, reposa en dos elementos: uno subjetivo, primero y fundamental,
constituido por la real existencia de una relacién de fiducia entre ofensor
v ofendido, tal como la relacién doméstica o asimilada de hospedaje oneroso
o gratuito, la laboral o profesional y la relacién de amistad o a ella cqui-
valente; y otro elemento de corte objetivo, derivado del primero, integrado
por las facilidades de comisién que encuentra el delincuente inmerso en
aquella atmoésfera de descanso moral que se le otorga, con la consiguiente
relajacién de los resortes de custodia y vigilancia que, de ordinario, pone
el propietario en su patrimonio, sustituidos por una expectativa de buen
comportamiento que se espera de quien ha sido admitir a compartir situa-
ciones o sentimientos que implican aquella mayor dejacién de la defensa
patrimonial.

Aplicada la anterior doctrina al factum de la sentencia recurrida se hace
preciso acoger el recurso del Ministerio Fiscal que, en su vnico motivo,
estima que debié aplicarse el nimero 2. del articulo 516 del Cédigo Penal,
cualificador del hurto por el abuso de confianza concurrente y que, en
efecto, concurre en la conducta del procesado, quien se hospedaba en la
misma fonda que su compaifiero de trabajo. ocupando ambos habitaciones
contiguas, pues de esta relacién laboral y dz hospedaje comunes a los
sujetos activo y pasivo del delito de hurto perpetrado por el procesado se
deduce sin gran esfuerzo, tanto la relacién de fiducia o confianza que entre
los dos existia como la facilidad de comisién que tal situacién comportaba
y que utilizé el acusado para penetrar en el cuarto de su compaiiero y
sustraer al mismo la suma de 30.000 pesetas; sin que pueda objetarse, como
lo hace la sentencia a quo, que no existia relacién de amistad entre ofensor
y ofendido de la que se aprovechari el primero para llevar a cabo la sus-
traccién, pues ya se ha dicho en el plano doctrinal que, ademas de dicha
relacién, pueden propiciar la calificativa otros vinculos como el laboral y
el de hospedaje que, concurriendo en el caso sub judice, bastan para dar
vida a la agravante especifica postulada por la acusacién publica; razones
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todas que llevan, estimando el vinico motivo del recurso, a casar la sen-
tencia recurrida en el sentido expuesto. (Sentencia de 29 de junio de 1979)

Articulo 529, 1.°. Estafa.-

Argumenta el recurrente que los articulos 529 nimero 1 y 528 numero 3
del Cdédigo Penal han sido aplicades indebidamente, se fundamenta en que
el recurrente-procesado logré el préstamo sin realizar maquinacién engafiosa
alguna, pagé el importe de tres plazos y en que si no devolvio el total del
mismo, este incumplimiento no engendra una responsabilidad penal y si
meramente de cardcter civil, por lo que el problema sometido a casacién
queda concretado a si existe o no el dolo como requisito esencial del delito
de estafa, pues la disminucién del patrimonio del sujeto pasivo del delito
y aumento del perteneciente al sujeto activo no es objeto de controversia
en este momento procesal. Sobre este problema la Sala se ve en la nece-
sidad de declérar, una vez mas, que es doctrina reiterada de sus resoluciones
—Sentencias de 4 de noviembre de 1977, 13 de diciembre de 1978 y 30 de
marzo de 1979— que el elemento subjetivo de la defraudacién, como causa
determinante de la operatividad traslaticia del patrimonio de una persona
a otra, ha de ser antecedente necesario del enriquecimiento injusto, y ade-
mas debe estar tipificado en alguna de las modalidades que encierra la
ley penal, en el caso concreto sometido a la decision del presente recurso,
en el numero 1 del articulo 529 del Cédigo Penal, que es el acogedor de la
conducta del recurrente en la sentencia = invocado como aplicado indebida-
mente en la impugnacién de la misma, y cémo de los hechos probados se
deriva que =21 procesado concerté con la entidad «Barcelona de Financia-
cién, S. A.», el contrato de préstamo con el compromiso de adquirir el
automévil Z-94, que no solamente no cumpli, sino que se qued6é con
mas de las cuatro quintas partes del importe de la cantidad prestada, es
evidente que la maniobra del compromiso surge y actia como engafio para
lograr de la entidad perjudicada la cantidad apropiada, al revestir el ca-
racter de aparentar la adquisicién de un bien, apariencia que, dadas las
relaciones mercantiles y actividades de las empresas de financiacién, es
susceptible de tener encaje en el precepto penal aplicado en la sentencia,
por la semejanza con la apariencia de bienes y créditos. (Sentencia de 26
de junio de 1979.)

Articulos 540-541. Maquinaciones para alterar el precio de las cosas.

Si hay medios de presién reivindicativa quc son perfectamente licitos,
no es menos cierto que no puede atribuirse este caracter, sino la de radical-
mente ilicitos a los utilizados por los pracesados recurrentes para lograr
la alteracién del precio del pan, consistentes, segiin se relata en la sentencia
recurrida, en haber tomado el acuerdo, que luego pusieron en practica, de
reducir el peso del pan en un 30 por 100, con el propédsito de intimidar y
coaccionar al Gobierno, ante la posibilidad de provocar con la referida con-
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ducta de disminucién del peso alteraciones de orden publico y ciudadano
dada la incidencia de este producto dz primera necesidad en las economias
de las clases mas numerosas y peor dotadas de medios materiales, pues
es evidente que tal conducta no solamente es ilicita desde el punto de
vista administrativo, sino también desde el punto de vista penal, en cuanto
que describe la concurrencia de todos los elementos objetivos y subjetivos
previstos como elementos del tipo en los comentados articulos 540 y 541 del
Cédigo Penal, ya que no solamente se intenté —lo que seria suficiente—,
sino que se logré por los procesados una alteraciéon del precio del pan en
la generalidad del territorio nacional, no conforme a derecho, utilizando
como medio comisivo uno de los expresamente previstos en el articulo 540,
como es el de la violencia, pues este término ha de ser interpretado com-
prendiendo la doble acepcién que en Derecho tiene como traduccién de las
«vis absoluta» y «vis compulsiva», como asi ya lo ha declarado esta Sala en
Sentencia de 23 de enero de 1978, y porque si bien con anterioridad a la
reforma penal de 1971 habia que considerar impunes por atipicas las alte-
raciones de precios que hubiesen sido logradas sin el empleo de los medios
comisivos expresamente consignados en el precepto, como eran las manio-
bras falaces y engafiosas, es de tener en cuenta que la reformma de 1971
introdujo modificaciones sustanciales respecto a la normativa anterior, pues
no solamente amplié el nimero de los medios comisivos afiadiendo los de
«violencia, amenaza y engafio», sino que al referirse indiscriminadamente a
cualquier otra «maquinacién» vino a establecer, como acertadamente se dice
en la sentencia recurrida, un sistema de «numerus apertus», de modo que
los medios expresamente mencionados tan sélo lo son «ad exemplum», por
lo que ya dentro de este coniexto la palabra o término maquinacién no
puede entenderse que haya sido empleada por el legislador en su estricta
significacién gramatical ya referida, sino en la juridica con que es profusa-
mente empleada en nuestros textos de derecho positivo, o sea, como pro-
cedimiento torticero o artificioso para lograr un fin que normalmente no
se hubiese alcanzado de proceder abierta y rectamente, por lo que no puede
dejar de calificarse como constitutivo de maquinacién el sinuoso procedi-
miento utilizado por los procesados al haber logrado una alteracién de los
precios creando la falsa apariencia de que éstos eran mantenidos cuando
en realidad habian sido elevados en un 30 por 100 por el indirecto y astuto
medio de disminuir el peso, dando lugar con ello a que, posteriormente, al
realizar la venta del pan falto de peso, se cometieran multitud de actos de
la naturaleza de los constitutivos de la estafa prevista en el articulo 528 del
Coédigo Penal. (Sentencia de 2 de octubre de 1979.)

Articulo 565. Imprudencia (compensacion de culpas).

Si bien en lo penal no cabe la compensacién de culpas a la manera del
instituto privado de la compensacién de obligaciones es licito y obligado
valorar las conductas concurrentes de todos los protagonistas del hecho,
incluida la de la propia victima, desplazando asi el tema desde el plano
de la culpabilidad al de la causalidad que le es mas propio, aunque con la
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mevitable repercusiéon de éste en el primero, matizando y atemperando su
grado, en su caso, hasta el punto de que si la actuacién del sujeto pasivo de
la infraccién se muestra como causa decisiva y eficiente del resultado habia
de reputarse la del sujeto activo accidental y fortuita, esto es, como incul-
pable, como, asimismo, si ambas conductas, la del reo y la de la victima, se
relevan jgualmente favorecedoras del dafio causado, habia lugar a imputar
al primero su imprudente accién, si bien adecuando el grado de su culpa
a la mayor o menor eficacia causal de su intervencién, lo que permitiera
pasar de la imprudencia grave o temeraria a la leve o simple, ya en su
versidén antirreglamentaria, si se da tal vulneracién de preceptos. (Senten-
cia de 2 de julio de 1979.)

Articulo 586, 3.°. Imprudencia.

La esencia de la culpa bien entendida como forma en una desatencién
del deber de= cuidado legalmente exigible en el desarrollo de la relacién
social en la que se produce, dirigido a evitar las consecuncias dafiosas po-
sibles y previsibles de la propia conducta, cuya gravedad ha de ser valorada
por el juzgador no sé6lo a través del examen «ex ante» de las circunstancias
concretas y especificas en las que se movia el imputado, sino también del
grado de atencidon que era exigible individualmente a éste, atendiendo no
sélo a sus particulares y concretas facultades psiquicas, sino también a los
especificos deberes que le incumbian y a la habitualidad social del riesgo,
por lo que la responsabilidad del infractor culposo, puede ser aminorada,
o disminuida a tenor del principio de confianza en el trafico, desen-
vuelto por la Jurisprudencia de todos los paises europeos, y aplicado
principalmente en materia de accidentes de la circulacién, y que con-
siste en la suposicién del autor de que todo participe se conducira
en todo momento a tenor de las normas legales reglamentarias e incluso
consuetudinarias enunciadas y acatadas generalmente en el desenvolvimiento
del mismo, sin que por tanto en circunstancias consideradas normales, se
deba preveer una conducta antirreglamentaria por parte de la victima, que
venga a quebrar el conjunto de previsiones adoptadas por el actuante, sin
darle tiempo para rectificarlas; como sucedié en el caso presente en el que
el inculpado recurrido, aunque habia visio con anterioridad a dos personas
incluidas sobre el motor abierto de un coche turismo, también pudo obser-
var que tanto éste como aquéllas se hallaban completamente fuera de la
carretera a unos cincuenta centimetros de la linea blanca que marcaba o
delimitaba el arcén situado a la derecha de su marcha, como se establece
en el primer Resultando de la resolucién recurrida, por lo que no creyé
necesario disminuir la velocidad que llevaba de cincuenta kilémetros por
hora, ni apartarse un poco hacia su izquierda para no pasar tan cercano a
ellos, como debié haber efectuado, ya que aunque no era suponible normal-
mente que en un lugar de perfecta visibilidad como lo era el de autos, cual-
quiera de las personas divisadas, se adentrase en la via sin comprobar pre-
viamente si por la misma circulaba algun vehiculo por el que pudiese ser
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alcanzado, tampoco ello era completamente imprevisible, por lo que incu-
rrié en culpa leve, que al concurrir en la relacién causal, productora del
resultado con aquella otra de la victima ya expresada, vino a atenuar aun
madas aquélla, que por otra parte no tiene entidad para ser calificada de te-
meraria, por ser atenuable en virtud dz1 citado principio, sino de simple,
como lo verificé acertadamente el Tribunal de Instancia. (Sentencia de 24
de septiembre de 1979.)



REVISTA DE LIBROS

BANDINI, T. y GATTI, U.: “Dinamica familiare e delinquenza giova-
nile”, Mildn, 1972, 243 pAgs.

Se pone de manifiesto en la obra la importancia de la familia como
elemento preventivo en el terreno de la criminalidad. Es aquélla el grupo
primario de mayor valor a esos efectos, sin embargo, cada vez se estd
desintegrando mas, como consecuencia de la evolucién social, que per-
mite una emancipacién mas temprana de los hijos, tanto varones como
hembras, asi como una mayor independencia; el padre practicamente ha
perdido su postura patriarcal de otros tiempos, teniendo menos influen-
cia sobre sus hijos. La madre trabaja en muchos casos y ha de dejar
parte de la educacién y asistencia de sus hijos a terceras personas. La
familia es cada vez mas reducida, habiendo matrimonios que no desean
tener hijos o el minimo posible,

A la vez que la familia va perdiendo cohesién, ejerce mayor influencia
sobre los jovenes el mundo circundante, que tanto valor tiene como efee-
to crimindégeno. Cuando el chico toma contacto con otros de su edad y
de conducta desviada, si no abandona inmediatamente el grupo tendra
necesariamente que seguir el camino de sus compafieros. Sin embargo, la
familia también puede tener efectos criminégenos y ser la que desencade-
ne la conducta desviada del menor, lo que puede suceder como conse-
cuencia de la falta de disciplina paterna, falta de alguno de los padres,
carencia de autoridad del padre, disgregaciéon familiar o alteracién de su
dindmica por cualquier motive. El1 delito es més frecuente entre las
familias numerosas que en aquéllas que tienen menos hijos de la media
nacional, lo que leva consigo mayores dificultades econémicas y de
control. En una familia que no esté bien integrada los efectos preventi-
vos pierden valor, pudiendo llegar a ser nulos o incluso resultar nega-
tivos. :

Hay una época en la vida de los jovenes realmente conflictiva v que
es la de mayor riesgo con relacién al delito: se trata de la adolescencia,
en la que el chico busca su identidad, que no siempre encuentra o se
retrasa. Hay conflictos interiores acompafiados de una modificacién en
el comportamiento, que puede incidir en su postura dentro del grupo fa-
miliar, y que con frecuencia no llega a comprender’el cambio sufrido por
el joven. Estas situaciones pueden alejar al adolescente de su familia,
refugidndose en el grupo de amigos, que probablemente estarin en si-
tuaciones similares. :

Se trata el problema de las drogas, mundo en el que se refugian al-
gunos jovenes para intentar olvidar problemas personales o familiares.

18
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Las situaciones mas graves de producen cuando se termina en el delito
para obtener dinero y poder seguir comprando la droga que se necesita.
Aqui la familia también juega un papel importante, pues resulta fre-
cuente que los jovenes tengan dificultades en recuperarse, precisamente
porque la realidad familiar no es la mas apropiada para ayudarles. Ter-
mina la obra con una serie de consideraciones sobre la influencia-de la
escuela, trabajo y ambiente sociocultural.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

BOIX REIG, Javier: “El delito de estupro fraudulento”. Publicaciones
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Ma-
drid, 1979. 419 pags.

Dentro de 1a coleccién de Criminologia y Derecho Penal, y presentado
por el Dr. D. Manuel Cobo del Rosal, contiene el libro recensado lo
fundamental del trabajo doctoral de Javier Boix sobre el tema del es-
tupro fraudulento tipificado en los parrafos 1.° y 3.2 del art. 436 hasta
la reciente reforma de 7 de octubre de 1978 y, a partir de ésta, en el
articulo 435 de nuestro Cédigo penal. Es evidente que el tronco esencial
de la obra fue elaborado y concebido antes de la dicha reforma obligando
a su autor a remodelar algunos productos de la misma. Y esto hace que
el conjunto se resienta, tanto més cuanto, en nuestra opinién, son de-
masiadas las paginas dedicadas a los tipos legales que dejaron de estar
vigentes a raiz de la reforma.

Al enjuiciar de forma global la meritada Ley valora positivamente:
a) La reduccién general de l1a edad en el sujeto pasivo. b) La eliminacién
de la discriminacién por razén de sexo, asi como las anteriores exigencias
concernientes al sujeto pasivo. ¢) El que en todo caso se hace referencia
expresa a la conducta delictiva, tanto en el comportamiento sexual como
en el medio utilizado para menoscabar la libertad de la victima; y d) La
restriccién del prolijo casuismo en la descripcién de los tipos, aunque
pudiera haberse evitado la diferenciacién en los limites de edad.

Para el autor la voz “estupro” “es valorativa, e implica lo que tra-
dicionalmente se ha venido demvminando seduccién”, esto es, “el proceso
seductivo encaminado a una finalidad de dindole sexual, el acceso carnal”
(pag. 4).

El bien juridico protegido es la libertad sexual, pero limitada por
exigencias tipicas a tres niveles distintos: condiciones del sujeto pasivo,
medios de limitacién del consentimiento y hecho sexual a realizar.

Destaca la opinion de que el estupro participa de la naturaleza de
los delitos de simple actividad, “no siendo necesaria la cumplimentacién
de ningtdn resultado para la consumacién del mismo” (pig. 92). Es, por
otro lado, un delito instantdneo que se consuma al realizarse el acceso
carnal. :

Sujeto active del estupro fraudulento puede serlo cualquier persona,
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‘hombre o moujer, mayor de edad penal y capacitado sexualmente. Tam-
bién es indiferente el ssxo y el estado civil del sujeto pasivo, que ha de
.ser mayor de doce afios y menos de dieciséis afios y del que no se exige
condicién alguna relativa a su doncellez u honestidad.

La problemitica de la accién ‘se centra en el estudio de sus dos ele-
mentos perfectamente distinguibles: la intervencién del engafio y la
realizacién del acceso carnal. El engafio consta de elementos subjetivos:
‘intencion de engafiar y efectivo engafio: la trama o medios que se des-
pliegan para conseguirlo. Es un elemento circunstancial, que ha de ser
.apreciado en cada caso segin el arbitrio judicial, debiendo ex1st11 re-
lacién de causalidad con el acceso carnal, afirmacién que no parece con-
ciliable con la de que es un delito de simple actividad. Se detiene en un
anilisis exhaustivo de las situaciones que comprende, como son la pro-
mesa de matrimonio, el fingimiento de estado civil, la promesa pecunia-
ria, el matrimonio fingido, la sustitucién del marido y, “en definitiva,
cualquier situacién factica concebida, siempre que se produzca efectiva-
mente el engafio” (pag. 290). Al optar por el sentido estricto de ‘acceso
carnal “como conjuncién de los 6rganos genitales del hombre y la mujer,
independientemente del grado de perfeccion de dicha conjuncién o coito”
‘(pag. 297), olvida el autor que la reforma de 1978 (como acertadamente
-advirti6 en paginas anteriores) ha prescindido de la exigencia de hete-
‘rosexualidad entre los sujetos del dehto '

“El ardid engafioso constituye un elemento subjetivo del 1nJusto, pues
dota de antijuridicidad a una conducta que, de otra forma, no atentaria
-al Derecho” (pag. 309). Sin embargo, sienta la opinién de que sera posi-
ble la comisién culposa en los casos de error vencible en el conocimiento
de los elementos objetivos del tipo.

El delito de estupro fraudulento se consuma con la reahzacwn del
acceso carnal y en ese preciso instante empieza a correr la prescrlpcwn

~ Con buen. criterio no se admite la comisién en. grado de frustracién,
pero si en el de tentativa, aunque parece discutible la aseveracién de que
hay tentativa cuando se ha llevado a cabo el engafio o tan s6lo se ha
dado comienzo al mismo, sin necesidad de ninguna conducta sexual. Por
otra parte, la distincion entre tentativa de estupro y delito de abusos
deshonestos se basa en el propésito del sujeto (realizar el acceso carnal
-0 cualquier acto de menor entidad sexual, respectivamehte).

Es un delito de participacién necesaria. El extrafio no puede ser
autor del delito, pero puede ser participe en concepto distinto, Tras abor-
dar los problemas referentes al concurso de leyes y al de delitos, el autor
'se plantea la posibilidad de :apreciar delito continuado cuando al primer
yacimiento siguen otro u otros con posterioridad. Afirma que “en el
delito de estupro fraudulento se puede proyectar la institucién del delito
continuado, sin que pueda sefialarse ningun tipo de excepcién” (pag. 380),
aspecto del gque no cabe por menos que discrepar si se repara en que
2l estupro goza de las caracteristicas de los llamados delitos de repeti-
cién irrelevante, puesto que se consuma con el acceso carnal, siendo in-
«diferente que la conducta se repita, no habiendo un cambio de personas.

El dltimo cavpitulo se dedica a un interesante examen del juego de las
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circunstancias modificativas de la responsabilidad eriminal en el delite
en cuestion. El trabajo concluye con un completo apéndice en donde se
recoge toda la jurisprudencia vertida en torno a los delitos de estupro.

JESUS PRGSPER PALACIOS

GUN’_I‘HER KAISER, “Criminologie. Eine Einfiihrung in die Grui‘\dla'-
gen” (Criminologia. Una intreducciéon en los fundamentos), 4, voilig

neubearbeitete Auflage (4.2 edici6n, totalmente revisada), Heidelberg.
Karlsruhe, Ed. C. F. Miiller, 1979, 369 pags.

El eminente crimindlogo alemin Giinther Kaiser, director del Insti-
tuto Max-Planck de Derecho penal extranjero e internacional en Friburgo-
de Brisgovia, y catedritico de Criminologia en la Universidad de esta.
ciudad, acaba de publicar la 4.2 edicion -—ampliada (la 1.2 ediciéon sélo-
tenia 197 pags.) y totalmente revisada— de su excelente “Manual de
Criminologia”, traducido ya al castellano en edicién anterior por J. Be-
lloch-Zimmermann (Madrid 1978) y al ruso por la Editorial Juristiche Li-
teratur (Mosct 1979).

Los lectores del Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales conocen.
ya al profesor Giinther Kaiser, razén por la cual no exponemos ahora sus.
méritos académicos ni sus muchas publicaciones, y casi nos limitamos a.
indicar aqui las mas importantes modificaciones introducidas en esta
reciente edicién.

Esta obra mantiene las paredes maestras de las ediciones anteriores:
Parte general (concepto, metodologia, movimientos y tendencias recientes,
Criminologia socialista, nociones fundamentales, problemas contempori-
neos, estadistica criminal, cifras negras, etiologia y teoria de la crimi-
nalidad) y parte especial (delincuencia juvenil, criminalidad de los tra-
bajadores emigrantes, agresividad y violencia, criminalidad econdémica,.
delincuencia de cuello blanco, criminalidad de trafico), elenco bibliogra-
fico e indice de materias. Pero, muchas de sus péginas han sido total-
mente modificadas; especialmente las dedicadas a la criminalidad de la
mujer, a la Criminologia de la reincidencia, a la significacién e inciden-
cia de la vietima y de las condiciones victimolégicas, y a las sanciones
penales. Ademés, se ha afiadido el capitulo noveno sobre delitos contra.
la propiedad v criminalidad econémica y la no igualdad de oportunida-
des (Chancenstruktur). En varias ocasiones (pags. 6, 87, etc.) se habla.
de las diversas oportunidades de los delincuentes respecto a la incrimi-
nacién y a las carreras criminales, que adquieren rasgos mis importan-
tes y llamativos en los delitos contra la propiedad.

El autor mercee nuestra sincera felicitacién por este gran “Manual
de Criminologia” tan rico en informacién bibliografica y tan completo 'y
actual en todos sus temas. Unicamente nos permitiriamos indicar nues-
tra extrafieza al no encontrar en esta obra referencia alguna a la re-
ligién y su incidencia tanto en la etiologia como en la prevencién de
la delincuencia y en el tratamiento de (y respecto a) los delincuentes.
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Creemos que hoy, no menos que en otros tiempos, la dimensién religiosa
merece ser tenida cientificamente en cuenta dentro de la Criminologia,
dado su caracter interdisciplinar.

A. BERIsTAIN

MANNHEIM, H.: “Trattato di Criminogia comparata”, trad. del inglés
de Franco Ferracuti, Terino, 1975, dos volimenes, 882 pags.

La traduccién de esta obra aparece al afio siguiente de la muerte del
autor, quien habia nacido en Alemania en 1889, siendo juez de la Corte
de Apelacion de Berlin y profesor de Derecho procesal penal de esta
misma ciudad desde 1933, pasando posteriormente a ser lector y profe-
sor de Criminologia en Londres, donde fallecié en 1974. o

Nos encontramos ante una obra de las que resulta poco frecuente
encontrar en criminologia, ya que lo normal es que los autores traten
temas aislados en sus investigaciones, aunque con frecuencia aparezcan
obras agrupando diversos trabajos de distinta naturaleza. Sin embargo,
la obra de Mannheim es un verdadero tratado de “criminologia, en donde
se hace un estudio de los temas que debe conocer todo aquel que quiera
tener una visién completa de lo que comprende la criminologia. Es, por
tanto, una obra que no puede faltar de ninguna biblioteca de criminolo-
gia, por muy modesta que sda. .

Para nosctros tiene especial interés, en cuanto que se trata de un
autor que ha conocido el derecho penal y el procedimiento, que son las
disciplinas juridicas que mayor contacto tienen con la eriminologia, sobre
todo el Derecho penal. Esto justifica que trate en un justo términc la
relacién entre c¢riminologia y Derecho penal.

Se ocupa el volumen primero de unas consideraciones generales sobre
el delito que se presenta desde perspectivas diversas, ya que mientras en
el terreno del derecho hay férmulas concretas dentro de su formalismo,
la situacion resulta mas complicada desde el punto de vista criminolégico,
en donde la concepcion es mas genérica y no sometida al rigorismo del
derecho. Reconoce las dificultades que tiene la criminologia con respecto
a la metodologia, por tratarse de una ciencia nueva e interdisciplinar,
por lo que debe tener en cuenta el método de las ciencias naturales y de
las ciencias sociales. Recomienda en la investigacién la labor de equipo,
aunque no es necesario que sea muy amplio el grupo; de todos modos
no hay que olvidar que por depender la criminologia de las aportacio-
nes de otras ciencias necesariamente hacen falta diversos especialistas,
aunque han de tener, ademas de una especialidad, conocimientos de cri-
minologia. Los estudios deben repetirse para garantizar el resultado de
las investigaciones. Se ocupa jampliamente del método estadistico, experi-
mental y sociolégico, poniendo de relieve las dificultades que presentan
las estadisticas oficiales, su repercusién sobre la realidad criminolégica
en el campo de las cifras negras de la criminalidad, asi como la propia
interpretacién de las cifras conocidas. Con relacién al método experimen-
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tal recoge la necesidad de que la criminalidad conozeca la realidad dei
mundo del delito, pues no es una dfsciplina tedrica, sino esencialmente
basada en hechos reales, aunque ese caracter empirico ha de servir para
sacar una serie de conclusiones gue son los datos aportados por la in-
vestigacion criminolégica para su aplicacion,

Termina el primer volumen con el estudio particular del delincuente
desde diversos puntos de vista, tanto en su consideracién fisica, como
en los problemas que puede plantear desde el punto de vista biologico,
psicolégico y psiquidtrico, sin olvidar la psicologia del delincuente normal.

El segundo volumen esti dedicado a la parte mas extensa de la cri-
minologia, la sociologia criminal, que se ocupa de los factores que inci-
den en el mundo del delito, a 1a vez que se nos presenta su realidad tal
Yy como es, por lo que necesariamente ha de tenerse en cuenta la ecologia.
Este volumen es un tratado completo de sociologia criminal, pues abaren
todo su contenido, que va desde unas consideraciones generales de la
sociedad criminégena, pasando por todo el fenémeno sociolégico, hasta
ocuparse de la victima. No olvida Mannheim incluir los problemas de la
anomia, por los que se interesa la moderna criminologia, asi como tam-
poco les tradicionales de subcultura, criminalidad de cuello blanco, clase
social y conflicto, criminalidad organizada, ete.

Termina la obra con un capitulo que se adiciona a :.. cdicién original,
en el que se hace un repaso de la evolucién de la criminologia en los
primeros afios de la dégada de los sesenta. Se ocupa especialmente la
obra de los principales criminélogos alemanes, italianos, ingleses v nor-
teamericanos, sefialando que hay una generacién de investigadores que
se muestran hastante escépticos con relacién al futuro de la criminologia.
Pone de manifiestc -la falta de estudios a nivel internacional, pues casi
tclo lo que se hace es en el plano nacional o regional.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

TAYLOR, 1.; WALTON, P., y YOUNC, J.: “La nueva Criminologia”,
‘trad. A. Crosa, Buenos Aires, 1977, 335 pags.

Estamos ante una obra en donde se hace una revisién critica de la
criminologia desde sus origenes hasta los momentos actuales. Esti en la
linea de la criminologia critica, que se inicia en la década de los afios
sesenba —aunque hemos de recordar que parte de sus postulados son
tratados ya por Garofalo—, y que cada vez tiene més seguidores, espe-
cialmente entre los jévenes crimindlogos de inspiracién marxista. Come
en otros trabajos de esta direccion, hay aportaciones realmente intere-
gtantes, asi ccmo otras que por ahora son inviables.

Consideran los autores que la criminologia no surge con el positi-
vismo, sino que los antecedentes hay que ir a bhuscarlos en Beccaria, por
lo que el italiano no sélo fue el iniciador de la ciencia del Derecho penal.
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sino también de la criminologia. La verdad es que repasando su obra se
aprecia un importante contenido criminolégico, muchos de cuyos postu-
lados siguen hoy vigentes (1). Frente a la postura lombrosiana de los
primeros tiempos, se mantiene que lo biolégico y hereditario puede tener
alguna incidencia en el delito, aunque es de mas valor el mundo circun-
dante; por otra parte, se pone de manifiesto que las teorias genéticas
han demostrado que no es posible evolucionar hacia especies primitivas.

Se hace una valoracién de la desviacién social y de la criminalizacién
de las conductas mas graves, con la consiguiente critica a los sistemas
tradicionales y los que estidn en vigor, pues para la tipificacion de los
delitos no se sigue el sistema mejor en los criterios de valoracién. Se
recoge también la teoria del aprendizaje, de la que se ocupara ya de
modo especial Tarde, asi como del “etiquetado”, que tanta importancia
tiene como . factor negativo en la recuperaciéon social de los delincuentes.

. Hay un capitulo dedicado al delito y el control social en Marx, Engels
y Bonger, en donde se pone de manifiesto que el primero no se ocupd del
delito de un modo tan profundo y sistemético como pretenden algunos
criminélogos. Los dos primeros no estan acertados al establecer una es-
trecha relacién entre-economia. y delito, tema del que se ocupdé Garéfalo
en sus justos términos, en cuanto que existe; cierta relacién, pero no que
fatalmente en todo-caso la crisis econémica lleva al delito.

Para el marxismo, las clases delincuentes constituyen el “lumpen-pro-
letariado”, integradas por sujetos improductives, que no forman parte
de la produccién y se sustentan a costa del trabajador qué produce; son
unos parasitos que no representan ningun papel en la lucha de clases.
Frente a esta postura de infravalorar las clases delincuentes, la escuela
de Chicago, que aparece a comienzos del presente siglo, concede especial
atencién al delincuente, en cuanto no lo considera ni mejor ni peor que
a los miembros de las clases superiores, en donde también existe el de-
lito,” ademds de- la corrupcién. Se estudia al delincuente en su propio
estrato social y comprende su conducta desviada.

La nueva criminologia pone en el tapete la necesidad de una revisién
de los péstulados de esta ciencia, que ha venido considerando el delito
como algo normal en la sociedad, sin apenas profundizar en la estructura
social y politica, presupuestos que han de tenerse en cuenta con miras
a una revisién de las conductas desviadas.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

(1) Véase nuestro trabajo, La criminologia en los primerog autores
cldsicos, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1973, fasc. L
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TAYLOR, I; WALTON, P, y YOUNG, J.: “Criminologia critica”, trad.
N. Grab, Méjico, 1977. 300 pags.

Aparece en la década de los afhos sesenta un movimiento critico con-
itra la criminologia ortodoxa, que venia viviendo pacificamente durante
muchos afios sometida a la ley especialmente al Derecho penal— y al
poder constituido, para quien investigaba, sin preocuparse los criminé-
logos tradicionales del contenido de las normas represivas que ellos de-
fendian, pues hay que tener en cuenta que el criminélogo tiene el deber
de ser imparcial y buscar la verdad objetiva, pues la criminologia hay
que considerarla como una ciencia imparcial y apolitica. Sin embargo,
en los iltimos afios esta ciencia esta siendo objeto de una profunda po-
litizacién, precisamente como consecuencia del movimiento que viene a
llamarse de criminologia critica. Esta concepecién, de inspiraciéon marxista,
ataca también al orden legal constituido, e incluso al propio Derecho pe-
nal, a la vez que busca cambios de valoracién en la tradicional concep-
cién de la conducta desviada; buscan una sociedad ideal, utépica, en
donde no se criminalice la desviacién.

Integran la obra diez trabajos de distintos autores y de ellos se de-
duce que la criminologia critica estd todavia sin consolidar posiciones
concretas que permitan poder considerarla como una corriente que ha
llegado a conseguir sistema y metodologia propios. Con este movimiento
la criminologia,- que venia siendo una ciencia pacifica, pierde su pasi-
vidad, lo que hay que aplaudir, pues la verdad es que muy poco o nada
es lo que se habia conseguido en el campo de la justicia penal y de la
propia politica c¢riminal, sobre todo en los criminélogos de la Europz
occidental, siempre supeditados a los profesores de Derecho penal, y va
siendo hora de que se independicen.

La nueva criminologia critica muchas cosas y no en pocas ocasiones
Heva razén, pero, sin embargo, no cuestiona su propia posicién, que a
veces resulta igualmente equivoeada. Tampoco da soluciones para re-
solver de forma concreta problemas reales, pues hablar de una sociedad
nueva en donde no habri delito es algo que debe estar muy lejano. Es
necesario que proponga soluciones validas a corto plazo, pues de lo con-
trario este movimiento no podra durar demasiado tiempo. Tampoco estin
acertados cuando algunos sostienen que la criminologia estd al servicio
del capitalismo y que casi todo en estas sociedades es malo y bueno en
los socialistas: tanto en un tipo de sociedad como en el otro la crimino-
logia tiene una funcién importante que desarrollar.

Consideramos, después de lo expuesto, que en la criminologia ecritica
hay otras cosas aprovechables: el criminélogo debe huscar la verdad, ha
de tratar los problemas desde su raiz, ha de poner al descubierto el por-
qué las prisiones estin llenas de personas que proceden de las clases
mas humildes, mientras que es realmente excepcional el ingreso de un
poderoso; ha de independizarse totalmente del Derecho penal, sin perjui-
cio de tener en cuenta los tipos penales —no limitando su investigacién
al contorno de los mismos— y colaborar en materia de volitica criminal

ALFONSO SERRANO GOMEZ



Revista de libros 827

SCANDINAVIAN STUDIES IN CRIMINOLOGY, Oslo, 1975, 226 pags.

La obra consta de diez articulos de diversos autores, gque se ocupan
especialmente de la criminalidad en los paises escandinavos, aunque tam-
‘bién hay un estudio sobre la contribucién a la tipologia criminal en Di-
namarca.

De la obra se desprende que los rasgos generales del mundo del delito
de la Europa occidental se mantienen también en esa zona, como son el
mayor volumen de los delitos contra la propiedad; la proporcién mucho
menor de la mujer en el delito, iniciAndose mas tarde que los hombres,
Por lo que su incidencia juvenil tcdavia es m:nor; también la mujer tiene
menor participacion en la reincidencia; pese a la liberalidad sexual no
desaparecen los delitos de este tipo, sino todo lo contrario, se dan en
mayor proporcién que en el Continente, siendo mas frecuente en la zona
rural y pequeiias ciudades de provincia que en las capitales, resulta esca-
sa participacién de los casados, quienes, por el contrario. presentan un
notable indice de reincidencia para los mayores de cincuenta afios; por
<ltimo, los factores que inciden en el delito son bastante similares a los
continentales, v .existe también la problematica de la resocializacién del
-delincuente y de reincidencia, pese a la liberacién del sistema peniten-
-<ciario. _ )

. La juventud escolar también tiene su participaciéon-en la delincuencia.
Se hace un estudio de los factores mas importantes que influyen en el
«comportamiento desviado de los chicos. Cabe destacar el rendimientc
escolar, clase social, ambiente familiar, amistades dentro y fuera de los
colegi_os, zona de residencia urbana o rural, asi como las dreas geogra-
ficas.

. Se dedica cspecial atencion al modo cémo la prensa se ocupa de las
noticias del delito; lugar que se dedica a las sensacionalistas, que puede
.aparecer en las primeras columnas o en lugares secundarios. Este- tema
tiene interés, ya que la prensa juega un papel importante en un doble
aspecto: tiene efectos preventivos, en cuanto da a conocer al lector la
realida& de la delincuencia, asi como ‘la aparicién de nuevas formas,
contra Ias que se puede prevenir; sin embargo, por otra parte, tiene efec-
tos crimindgenos, pues el sensacionalismo leva a la provocacién de su-
Jetos que no estdn ni muy decididos a delinquir, pero ante las nuevas
técnicas descritas en la prensa, la facilidad de ejecucién de los hechos y
los heneficios obtenidos, terminan por imitar. A veces se provoca a sujetos
aue tienen problemas mentales, mientras que el terrorismo consigue parte
de sus fines gracias a la propaganda de la propia prensa. Casos claros
de imitacién o de participacién de sujetos que mentalmente no estan sanos
'se vienen observando en nuestro pais como consecuencia de graves aten-
tados terroristas en establecimientos publicos con vietimas; cuando esto
‘sucede, en los dias inmediatamente posteriores, aumentan considerable-
mente el ntmero de llamadas telefénicas anunciando la colocacién de
artefactos explosivos en centros oficiales u otros establecimientos abier-
tos al pidblico. ‘

ALFONSO SERRANO GOMEZ
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SERRANO GOMEZ, Alfonso: «Temas de Derecho penal», en «Lecturas sobre:
la Constitucién Espaifiola». Facultad de Derecho de la UNED. Madrid,.
1978, pags. 39 a 127.

El trabajo empieza por analizar las relaciones entre democracia y crimina--
lidad, comprobindose mediante una breve, pero significativa, resefia estadis—
tica el mayor indice de la misma en los regimenes democraticos; circunstan-
cia debida, segin el autor, a que en éstos es mayor el numero de liberta-
des y menor el temor a la represion. En lo que se refiere al caso concreto-
de Espaia, este crecimiento de la delincuencia que conlleva necesariamente
todo movimiento democratico —circunstancia en si misma incapaz de inva-
lidar el sistema-—se ha visto favorecido por dos hechos especificos: la falta.
de informacién criminolégica que sufrimos en nuestro pais y que impo--
sibilité una auténtica previsiéon de la misma, y la mala organizaciéon del
Cuerpo de Policia. En relacién a este tema, se extiende el autor sobre las cau--
sas que a su juicio han motivado esa carencia: una notoria inflacién de
personal asignado a misiones ajenas a la propia investigacion criminal —ma-~
yoritariamente integrados en la Brigada Politico-Social—, con la consiguien--
te escasez de funcionarios dedicados .al cumplimiento de las especificas
misiones que corresponden a la policia judicial; las diferencias entre las
técnicas de investigacién apropiadas a unas y otras misiones, que deter-
miné una menor eficacia de los elementos que procedian de la citada Bri-
grada, y, por fin, por sélo citar las causas mas destacadas, el mayor nu--
mero y la mas efectiva vigencia de las garantias establecidas en beneficio-
del detenido. Todo ello derivé en una situacién de desconcierto e inseguri-
dad, por falta de directrices claras, precisamente en un momenio en que
era mas necesaria que nunca una eficaz investigacion. '

Junto a las senaladas, otras circunstancias han tenido importancia rele-
vante en el problema: el aumento de las conductas terroristas, con aten--
tados especialmente dirigidos contra las fuerzas de orden publico, que ine-
vitablemente, habian de traer consigo la desmoralizacién de algunos sec--
tores de las mismas; la situaciéon de continua alteracién dentro de nuestros.
establecimientos penitenciarios; el aumento de la criminalidad ya desde los:
altimos afios del Gobierno de Franco; el desarrollo de la delincuencia juve-
nil en los ultimos tiempos, que hace prever un incremento de la delincuen-
cia adulta en los préximos afios y, en fin, el mantenimiento de la corrup-
cién en niveles todavia por encima de lo tolerable, con incidencia dentro-
de la delincuencia. El resultado final de la actuacién de estos factores es:
el que explica la sensacién progresiva de temor e inseguridad por parte
de los ciudadanos, que se acrecientan con la adopcién de sistemas de pro-
teccién particulares, que reducen el peligro, pero aumentan esa conciencia.

Tras esa aproximacion a las consecuencias que en orden al fenémeno-
criminal se han derivado del proceso de cambio que ha experimentado
nuestro pais en los ultimos afios —hechos sin pesimismo ni alarmismo,
sino analiticamente y con el dnimo de que el futuro enmiende los errores
apreciados-—, se pasa al examen de algunos aspectos concretos del conte-
nido de la Constitucién.
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El primero de los principios que se contempla es el de legalidad, re-
cogido en los articulos 9-3° y 25-1.° del texto constitucional y del que la
caracteristica mas destacada seria la falta de referencia a las medidas de
seguridad. Entiende el autor, sin embargo, que su virtualidad respecto a.
las mismas es clara si se las entiende como medidas «restrictivas de dere--
chos». Explicitamente, en cambio, se recoge el principio de irretroactividad
de las disposiciones sancionadcras no favorables o restrictivas de derechos
(art. 9-3.9), resolviendo con ello constitucionalmente el problema; aunque, en.
opinién de Serrano, sélo razones humanitarias sirven para justificar dicho
principio, en cuanto que las demdas que se esgrimen servirian igualmente
para apoyar la retroactividad de la ley penal desfavorable; inconveniente.
que tal vez pudiera salvarse con apoyo en el principio de seguridad juridica.
o en’el de los derechos adquiridos por el delincuente. Distinto juicio me-
rece al autor la aplicaciéon del principio a las medidas de seguridad, por
entender que, puesto que se irata de sujetos peligrosds, unicamente seria.
conveniente en aquellos casos en los que la nueva medida lo que supone.
es una mayor intensidad en el tratamiento, pero no cuando tan sélo impli-
que una menor duracion.’

Las penas privativas de libertad, segtn el articulo 25-2.°, «estaran orientadas
hacia la reeducacién y reinsercién social», finalidad que se hace extensiva a
las medidas de seguridad. Unicamente la falta de informacién criminolégica
de las Comisiones es lo que, en opinién del autor, puede justificar esa ape-.
lacién al propdsito reeducador, pues €s notorio que son mayores los efec-
tos crimindgenos en las instituciones cerradas que sus resultados en orden a
la reeducacién y reinsercién social. En la practica, concluye, los fines de la
pena es reducen a la prevencién general y a la expiacién, ya que la pre-
vencién especial de hecho es nula. Por eso que aunque la declaracién consti-
tucional es en general aceptable desde un punto de vista humanitario, hu-
biera sido preferible establecer que la pena privativa de libertad no habra
de tener «efectos de expiacién». En orden al futuro, el autor se manifiesta
partidario del tratamiento en libertad, abogando por la implantacién, en-
tre ‘otras medidas, de un sistema parecido al de la «probation» inglesa y
naturalmente’ por una mejor dotacién en cuanio a edificio_s y personal.

Se referencia, también, en relacién a este tema, el intento que en ek
Senado se hizo, sin que prosperara, de reconocer constitucionalmente el
derecho al libre y normal ejercicio de la sexualidad por parte de los reclu-
sos. En cuanto al trabajo penitenciario, el articulo 25-2°, al asimilarlo al
prestado en libertad, incluso en orden a la Seguridad Social, reconociéndolo
como un derecho del interno, no hace sino establecer un tratamiento co-
herente, pues si el Estado priva al sujeto de libertad, impidiéndole buscar
y llevar a cabo un trabajo normal, lo correcto es que sea él quien se lo
proporcione; aparte, naturalmente, los efectos del mismo en los que se
refiere al tratamiento penitenciario. A la salida de la prisién, el ex-recluso
debe beneficiarse del subsidio de desempleo, debiéndosele considerar en
situaciéon de paro forzoso.

Sobre la pena de muerte, tras referirse a las vicisitudes sufridas por la
cuestion desde el anteproyecto de Constitucién hasta la aprobacién defini-
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tiva de la misma, sefialando los argumentos esgrimidos en su favor y en
su contra, entiende Serrano que el inciso ultimo del articulo 15 en donde
.ahora se contiene («Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes militares para tiempos de guerra»), con ser aceptable,
deberia haber incluido también la abolicién en la legislacién militar, aun
«en esa circunstancia. No obstante, declara el autor, la opinién mayoritaria
-espafiola, caso de ser encuestada, se manifestaria a favor del mantenimiento
de la misma. Se analizan criticamente a continuacién, uno por uno, los
argumentos antiabolicionistas, mostrando su falta de.rigor, para concluir
el tema afirmando su postura abolicionista y la conveniencia de que haya
.sido recogida constitucionalmente su supresion.

Las medidas de seguridad, por su parte, a las que se hace referencia en
el articulo 25-2.°, vienen a ser contempladas bdsicamente del mismo modo
que lo estaban antes de la Constitucion. Caben en ella tanto las privativas
«de libertad como las restrictivas de derechos, a pesar de que la mencién
constitucional se hace tan sélo a -estas tltimas. Del mismo modo, pueden
admitirse en su letra tanto las «pre» como las «post-delictuales». La situa-
cién actual, sin embargo, le parece al autor inadmisible, pidiendo la dero-
.gacién de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, en base a que en
verdad no hay diferencias sustanciales entre pena y medida, por lo que
habra de aplicarse una u otra, segtin las circunstancias, unicamente a quien
haya cometido un delito. La derogacién. es ahora todavia mas urgente que
antes, en cuanto que la. ley viene incluso a menoscabar algunos de los de-
rechos fundamentales reconocidos en la Constitucién.

La consideracion del delito politico, para los cuales se hace una excep-
-.cién constitucional en materia de extradiccion, cierra el contenido de estos
comentarios a los temas penales incluidos en la Constitucién. Se mantiene
.sobre él la conveniencia de una progresiva restricciéon del concepto.y la
consiguiente limitacion del derecho de asilo para el delincuente politico
puro. Con el examen de este punto se pone final a un trabajo, que no
-quiere ser exhaustivo, pero que cumple muy satisfactoriamente el propodsito
.que lo inspira, esto es, servir de instrumento de formacién a los alumnos
de la UNED. En realidad, sin embargo, dadas las referencias histéricas,
~comparatistas, e incluso doctrinales y jurisprudenciales que se contienen
sobre algunos temas, ese cometido inicial puede verse superado en ‘oca-
ssiones.

Juan JosE Goxzitez Rus

(Granada)



NOTICIARIO

JORNADAS INTERNACIONALES DE CIENCIAS PENALES Y CRIMI-
NOLOGICAS, Caracas, 19-21 de noviembre de 1979

- El Departamento de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Univer-
sidad Catdélica “Andrés Bello” de Caracas, ha organizado unas Jornadas
sobre Derecho penal y Criminologia, en la que participaron profesores
europeos e hispanoamericanos. El programa de trabajo fue preparade
por el equipo de profesores del Departamento indicado, del que es direc-
tor el Dr. Fernando Pérez-Llantada. Los temas desarrollados fueron:

Temas penales.—Las nuevas corrientes del . pensamiento penal en
Europa (Tullio Delogu); Nuevas orientaciones y enseiianza del Derecho
penal en Latinoaimérica (E. Novoa Monreal); Culpabilidad y pena (J. Ce-
rezo Mir); La percepcién social de la Ley penal (Luis G. Gabaldén);
Derecho penal y economia (Jorge de la Riia); La problemdtica juridico-
politica de la inmunidad parlamentaria en Venezuela (Nelson Chacdn
Quintana).

Temas criminolégicos.—Luas nuecvas tendencias én Criminologia (J. Pi-
natel) ; Criminologia, Politica criminal y " Administracion de justicia
(Fraricisco Canestri) ; Reaccién social internacional (Julio Rodriguez);
Delitos con abuso de poder (Lola Aniyar de Castro); Derecho penal y
Politico. eriminal (M. Lépez-Rey); Problemas criminolégicos del cambio
politico en Espasia (A. Serrano Gémez); La Criminologia como instru-
mento de critica y cooperacion en la formulacidn legislativa (Rosa del
Olmo); Delito politico y delito revolucionario (José F. Martinez Rin-
cones).

Temas procesales, penitenciarios y otros.—Algunas consideraciones en
torno al Derecho penal canénico (F. Della Rocca); La reforma procesal
penal en Venezuela (Jesis R. Quintero); La detencién preventiva (Este-
ban Agudo Freites); Los antecedentes penales (Helena Fierro); El tra-
tamiento de los delincuentes (M. Lépez-Rey); Asistencia en libertad
(Orlando Contreras Pulido); Experiencias de tratamiento (José L. Ve-
thencourt) ; La reforma penitenciaria en Venezuela (Elio Gémez Trillo);
El trabajo y el estudio como formas de tratamiento penitenciario (Dora
Zerpa).

La leccién de clausura corri6 a cargo del Dr. Tulio Chiossone, sobre
El delito ecolégico.

A S.
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NECROLOGICAS

EL CRIMINOLOGO ALFONSO QUIROZ CUARON HA MUERTO

El pasado 16 de noviembre de 1978, victima de un infarto agudo al miocar-
dio, fallecié el conocido criminélogo don Alfonso Quiroz Cuarén.

“De manera tragica, emotiva y ejemplar, fue su encuentro con la parca, ya
que el «criminal» infarto que sufrié el estimado profesor ocurrié mientras.
dictaba su acostumbrada clase en el aula asignada en nuestra Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México.

Don Alfonso nacié el 9 de febrero de 1910 en Jiménez, Estado de Chi-
huahua. Hizo sus estudios en el puerto de Tampico, mientras que los se-
cundarios los realizé en la ciudad de Saltillo, y para terminar su prepara-
toria regresé nuevamente a Tampico. Afios mds tarde, después de cursar
los estudios profesionales, presenté su examen recepcional como Perito.
en Criminologia el 13 de noviembre de 1939,

El profesor Quiroz Cuarén desempeiid importantes y variados cargos. en
el dificil ¢ interesante campo de la Medicina Forense hasta llegar a ser
Jefe de la Seccion Psicolégica del Tribunal de Menores, Director de la
Escuela Vocacional para menores delincuentes, Jefe del Departamento de
Investigaciones Especiales del Banco de México, etc.

Su permanente inquietud por la problemadtica criminal le llevé a parti-
cipar en importantes eventos y viajes al extranjero. Asi, en 1946, a América
del Sur, a la reunién para la organizaciéon de los Laboratorios de Policia
Técnica. 1947, delegado de México a la Conferencia Panamericana de Cri-
minologia en Rio de Janeiro. 1948, representante de la UN.AM. al II Con-
greso Internacional de Criminologia en Paris. 1955, renresentante de México.
a la XXIV Asamblea General de la O.I.P.C. (Inierpol), en Estambul; al 111
Congreso Internacional de Criminologia en Londres y a la Asamblea de Na-
ciones Unidas sobre el tratamiento del Delincuente, en Ginebra. 1960, re-
presentante de México ai II Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencién
del Delito y Tratamiento del Delincuente, en Londres. Delegado de México.
al IV Congreso Internacional de Criminologia, celebrado en La Haya' (Ho-
landa), y a la XXIX Asamblea General de la O.LP.C. (Interpol), verificada
en Washington, E.U.A. En 1961, enviado a Venezuela a peticién de la Su-
perintendencia de Bancos. Delegado de México a la XXXI Asamblea General
de la O.I.P.C. (Interpol), verificada en Madrid (Espaiia). Delegado a la
Reunién Francesa de Medicina Legal y Medicina Social, verificada en Mar-
sella, y representante de México al ciclo de estudio sobre el crimen organi-
zado, convocado por la O.1.P.C. (Interpol), celebrado en Paris (Francia).

Su brillante trayectoria académica se refleja también en su pertenencia
a sociedades cientificas como: la Academia Mexicana de Ciencias Penales,
de la que fungié como Secretario; socio correspondiente de la Sociedad de
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Medicina Legal y Criminologia de Sao Paulo (Brasil). Miembro de la So-
ciedad Urbana de Policiologia y Criminalistica. Socio de honor de la Aso-
ciacién Nacional de Identificadores de Cuba. Miembro del Instituto Nacio-
nal de Criminologia de Cuba. Miembro de la Asociacién Internacional de
ldentificacién. Miembro de la Sociedad de Ciencias Criminales v Medicina
Legal de Tucumdn (Argentina). Miembro de la Sociedad Internacional de
Criminologia. Miembro de la Sociedad Internacional de Bogotid (Colombia).
Corresponsal de las Naciones Unidas en México -ante el Departamento de
Asuntos Sociales.

Dejé varios trabajos publicados, entre los que destacan: Caracteristicas
bioldgicas de los estudiantes proletarios (S.E.P., Secretaria de Educacion
Publica), en colaboracion con el Dr. José¢ Gémez Robleda. Pescadores y cam-
pesinos tarascos, S.E.P., en colaboracién con el Dr. José Gomez Robleda.
Tendencia y ritmo \de la criminalidad en México. Estudio biotipolégico de
los zapotecas, UN.AM., con colaboracién y direccién también del Dr. José
‘Gémez Robleda. Estudio de los otomies, U.N.A.M., con colaboracién y direc-
cién del Dr. José Gémez Robleda. Un estrangulador de mujeres. Identidad
del asesino de Ledn Trotsky. Coordinador de los estudios que demuestran
la autenticidad de los restos de Cuauhtémoc, descubiertos en Ixcateopan,
Estado de Guerrero. Traduccién del francés al castellano del Compendio de
Criminologia de Leignel Lavastine y V. V. Stanciu. Psicologia del funciona-
rio bancario. La criminalidad en la Republica Mexicana, Irptituto de In-
vestigaciones Sociales de la UN.A.M. La pena de muerte en México, Edito-
rial Botas, 1961. Y numerosos articulos en la Revista «Criminalia».

El connotado crimindlogo recibié numerosas distinciones académicas.
Asi se le confirié el Doctorado ex-oficio de la Facultad Juridica Veracruzana.
Fue profesor de la Divisién de Estudios Superiores de la Facultad de Dere-
cho y un respetado y querido profesor de la Licenciatura de la misma
Facultad.

En lo personal, tengo en la memoria, en forma indeleble, las dinamicas
intervenciones de don Alfonso como congresista, caracterizadas no solo
por el fervor que desplegaba, sino por el tino y profundo conocimiento
de las materias penales y criminoldgicas, fruto de su dedicacion al estudio
y de su compeneiracién con el ambiente social que rodea al ilicito y al
delincuente.

Sin ser formalmente un jurista, estamos ciertos de que llegé a formarse
un significativo criterio juridico, que, aunado a sus conocimientos de Psicolo-
gia, Medicina y Criminologia, lo convirtieron en un auténtico experto y
oida autoridad en las complicadas disciplinas penales, brindando su auxilio
a diversas comisiones legislativas, tanto locales del Distrito Federal, como
de diversas entidades federativas.

En repetidas ocasiones compartimos los estrados, ora universitarios, ora
forenses, para disertar, unas veces en la capital y en otras oportunidades,
en la provincia mexicana, lo que me permiti6 corroborar y admirar lo
oportuno, ameno y autorizado de su palabra.

En el trato amistoso, recuerdo la renovada atencion y el amable transito
del inolvidable profesor que me impartia espléndidas lecciones cuando cursé
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los estudios del Doctorado, al amigo afable con quien conversé de asuntos
relativos a publicaciones juridico-penales de nuestra Facultad, pocos momen-
tos antes de su inmolacién.

Confio en que la tragedia causada por su mueite se traduzca y Se
prolongue no sélo en la remembranza ecmocional, sino que se transforme
en un estimulo para profesores y estudiantes, en particular a sus seguidores
y a los estudiosos de las Ciencias Penales, como un homenaje permanente
2l maestro incansable que fue don Alfonso Quiroz Cuarén.

DRr. FernaNDO FrLores Garcia,

Director Técnico de la Revista
de la Facultad de Derecho.
U.N.AM.. México.
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